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Apresentacdo

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho n® 41 - Direito
Empresarial, durante 0 XXV CONGRESSSO NACIONAL DO CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito realizado em Brasilia - DF, entre os dias
06 a 09 de julho de 2016, em parceria com o0s Programas de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade de Brasilia (UNB), Universidade Catolica de Brasilia (UCB), Centro
Universitario do Distrito Federal (UDF) e Ingtituto Brasiliense de Direito Publico (IDP),
todos localizados na cidade sede.

Os trabal hos apresentados propiciaram importante debate, em que profissionais e académicos
puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas considerando o momento
econdmico e politico da sociedade brasileira, em torno da tematica central - Direito e
Desigualdades: diagnésticos e perspectivas para um Brasil justo. Referida temética foi
pensada para se refletir sobre as intensas transformagdes ocorridas no Brasil do passado e
contemporaneo, na busca por satisfazer o desgjo coletivo de superar ou minimizar a
desigualdade.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente selecionados por
meio de avaliagdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na
divulgacdo do conhecimento da area juridica e afim. Os temas apresentados no Grupo de
Trabalho — Direito Empresarial tiveram como destaques as abordagens sobre faléncia,
recuperacdo judicial, sociedades empresariais, lei anticorrupcéo e compliance, funcdo social
da empresa entre outros. A doutrina dessa nova empresarialidade demonstra que a atividade
empresarial deve se pautar, entre outros aspectos, em principios éticos, de boa-fé e na
responsabilidade social.

Os 25 artigos, ora publicados, guardam sintonia, direta ou indiretamente, com o Direito
Constitucional, Direito Civil, Direito do Direito do Trabalho, na medida em que abordam
itens ligados a responsabilidade de gestores, acionistas e controladores, de um lado, e da
empresa propriamente de outro. Resgata, desta forma, os debates nos campos do direito e
areas especificas, entre elas a economia. De igual modo, de forma contextualizada héa a
observancia do compromisso estabel ecido com a interdisciplinaridade.



Todas as publicacdes reforcam ainda mais a concretude do Direito Empresarial, fortalecendo-
0 como nova disciplina no curriculo do curso de graduagdo e as constantes ofertas de cursos
de especializacdo e de stricto sensu em direito.

O CONPEDI, com as publicacbes dos Anais dos Encontros e dos Congressos, mantendo sua
proposta editorial redimensionada, apresenta semestralmente os volumes tematicos, com o
objetivo de disseminar, de forma sistematizada, os artigos cientificos que resultam dos
eventos gue organiza, mantendo a qualidade das publicacdes e reforcando o intercambio de
idéias, com vistas ao desenvolvimento e ao crescimento econdmico, considerando também a
realidade econémica e financeira internacional que estamos vivenciando, com possibilidades
abertas para discusses e ensaios futuros.

Espera-se, que a presente publicagdo possa contribuir para o avango das discussoes
doutrinérias, juridicas e econdmicas sobre os temas abordados.

Convidamos os leitores para a leitura e reflex@o critica sobre a temética desta Coleténea e
seus valores agregados.

Nesse sentido, cumprimentamos 0 CONPEDI pela feliz iniciativa para a publicacdo da
presente obra e a0 mesmo tempo agradecemos os autores dos trabal hos selecionados e aqui
publicados, que consideraram a atualidade e importancia dos temas para seus estudos.

Profa. Dra. Mariade Fé&imaRibeiro - UNIMAR

Prof. Dr. Roney José Lemos Rodrigues de Souza - UNICAP

Prof. Dr. Carlos Alberto Simdes de Tomaz - UIT

Coordenadores



INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENQIA DE CEM SALARIOS l\/JiNI MOS
PARA CONSTITUICAO DA EIRELI FACE A VIOLACAO DOSPRINCIPIOS DA
LIVRE INICIATIVA E DA PRESERVACAO DA EMPRESA.

UNCONSTITUTIONALITY RELATED TO THE OBLIGATION TO CONTRIBUTE
A HUNDRED MINIMUM WAGESFOR EIRELI CONSTITUTION DUE TO THE
VIOLATION OF THE PRINCIPLES OF FREE ENTERPRISE AND COMPANY
PRESERVATION.

Milena Zampieri Sellmann
Suhel Sarhan Junior

Resumo

Atualmente a atividade empresarial destaca-se pelo cumprimento de suas funcdes sociais,
ndo mais pelo aspecto individualista de geracdo de riquezas. Por isso, deve a legislacdo
protege-la criando incentivos ao seu nascimento, oportunidades e beneficios a sua
continuidade. Para fomentar a ingtituicdo de empresas individuais, a Lei n. 12.441/11
instituiu a EIREL 1, todavia, estabeleceu como condi¢do de constituicdo um aporte minimo de
cem salérios minimos. Essa exigéncia viola os principios da livre iniciativa e da preservacéo
da empresa, 0 que macula a norma que a impde de inconstitucionalidade, tema, inclusive,
objeto de ADI.

Palavras-chave: Eireli, Aporte de cem sal&rios minimos, Principio dalivreiniciativa,
Principio da preservacdo da empresa

Abstract/Resumen/Résumé

Currently the entrepreneurial activity stands out for the fulfillment of their social functions,
not anymore by the individualistic aspect of wealth generation. Therefore, the law should
protect it by creating incentives for its creation, opportunities and benefits for its continuity.
To foster the creation of individual companies, the law n. 12.441/11 instituted the EIRELI,
however, established as a condition for its constitution a minimum contribution of one
hundred minimum wages. This requirement violates the principles of free enterprise and of
company preservation, what maculate the norm that imposes unconstitutional, topic ADI
object.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Eireli, Contribution of a hundred minimum wages,
Principle of free enterprise, Principle of company preservation
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Introduciao

A empresa, tal como encarada na atualidade, ndo mais ¢ vista sob a otica do
individualismo, de fonte de acumulo de riquezas para quem as detém e de exploragcdo para
quem delas depende. No mundo contemporaneo cada vez mais ela ganha destaque pelo
cumprimento de suas fungdes sociais, tais como geracdo de postos de trabalho, arrecadagao
tributdria e contribui¢do para a manuten¢do do meio ambiente.

Por isso, o Direito Empresarial moderno, respaldado por principios constitucionais
como o da livre iniciativa, pauta-se na constru¢do de legislagdes que incentivem o inicio e a
continuidade da atividade empresarial, por entender que sua manutencdo ¢ de extrema
importancia para a economica e para o bem estar de toda a populagao.

A fim de incentivar a criagdo de empresas individuais, a Lei n. 12.441/11, que alterou
o Cédigo Civil, instituiu a EIRELI (Empresa Individual de Responsabilidade Limitada), com
o objetivo de ndo permitir que as dividas da pessoa juridica pudessem, em regra, atacar o
patrimdnio pessoal do titular empresario, equiparando, desta maneira, as garantias conferidas
ao Direito Societario.

Todavia, contraditoria foi a inser¢do da exigéncia de capital minimo de cem salarios
para sua constitui¢do, previsdo que se encontra desconexa com o principio da livre iniciativa,
que comina que a legislacdo deve fomentar a abertura e a continuidade das empresas e,
também, com o principio da preservacdo da empresa, que prevé que a atividade empresarial
deve ser incentivada desde se seu inicio, € cujo tema ja € objeto de debate em uma Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4637).

Assim, o presente artigo visa num primeiro momento discorrer sobre a empresa, a
atividade empresarial e a EIRELI para num plano posterior analisar os enunciados do
Conselho da Justi¢a Federal sobre as duvidas suscitadas sobre este tipo empresarial, para, por
fim, defender a inconstitucionalidade da exigéncia do capital minimo para sua formacao por
violagdo do principio constitucional da livre iniciativa e, também, do principio da preservacao
da empresa.

A pesquisa se baseard, principalmente, pela analise doutrinaria e jurisprudencial sobre
o tema, de forma que o mesmo se justifica na medida em que ¢ um assunto atual, pendente de
apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal e que influenciard na vida econémica de milhares

de brasileiros.
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1 Empresa

Os estudiosos do Direito Empresarial sempre encontraram dificuldades para se chegar
a um conceito que definisse “a empresa”, pois ela ndo pode ser confundida com seu exercente
(empresario ou sociedade empresaria), tampouco como a organizacao dos bens que a compde
(estabelecimento empresarial).

Posto isto, importante frisar a diferenca desses conceitos, uma vez que empresario e
sociedade empresaria sdo os exercentes da atividade empresarial, ou seja, sujeitos de direito
titulares da empresa.

De outra monta, quando hé a reunido por eles de elementos corporeos e incorporeos
para o desenvolvimento de sua atividade, como, por exemplo, a aquisi¢do de maquindrio,
ponto, balcdo para a montagem de uma pastelaria, a isso se dd o nome de estabelecimento
empresarial, estudado pelo Codigo Civil nos artigos 1142 a 1149.

Assim, quando adentramos num galpao ou em um local em que a atividade ¢ exercida,
esta-se diante do estabelecimento empresarial e ndo propriamente da empresa.

Gladston Mamede prepondera que:

E preciso compreender a empresa como um ente auténomo, que nio se
confunde com sua base patrimonial (complexo organizado de bens, nos
termos do artigo 1142, do Cédigo Civil), nem se confunde com o seu titular,
que sera o empresario ou a sociedade empresaria (da mesma forma que esta
ndo se confunde com seus socios, nem com as pessoas de seus
administradores). (2013, p.28).

Conclui-se, dessa maneira, que a empresa muito embora seja equivocadamente
confundida por muitos com seu aspecto patrimonial (estabelecimento empresarial) ou mesmo
com seus exercentes (empresario individual ou sociedade empresaria) ¢ um ente autonomo,
formada por seus exercentes e cuja finalidade ¢ o desenvolvimento de uma atividade
econdmica, que produzird bens ou servigos, que s se tornam vidveis em virtude da aquisi¢ao

de bens especificos que viabilizem a atividade (estabelecimento empresarial).

A empresa é a organizacdo de meios materiais e imateriais, incluindo
pessoas e procedimentos, para a consecu¢do de determinado objeto, com a
finalidade de obter vantagens econdmicas apropridveis: o lucro que
remunera aqueles que investiram na formagdo do capital empresarial. A
empresa, na sua qualidade de organizacdo, ¢ um conjunto de partes com
fungdes especificas, constituida artificialmente pelo engenho humano, com a
finalidade de otimizar a atuacdo econdmica, produzindo riquezas.
(MAMEDE, 2013, p. 29).

A dificuldade de se conceituar a empresa decorre da propria auséncia de sua defini¢cao
legal, de forma que a legisla¢do brasileira, assim como a Italiana, se preocupou em definir o

seu exercente (empresario ou sociedade empresaria), furtando-se da defini¢ao do ente.
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Numa tentativa de definicdo do que seja empresa, Alberto Asquini a define de acordo
com suas fun¢des e funcionalidades, criando o que ficou conhecido como Teoria Poliédrica da
Empresa, a qual foi amplamente estudada e divulgada no Brasil por Waldirio Bulgarelli
(1995, p. 124)

Para Asquini a empresa deve ser estudada em seus quatro aspectos bdasicos, quais
sejam:

1. Subjetivo: preocupa-se em estudar a pessoa que exerce a empresa, seja ela natural
(empresario individual pessoa fisica) ou juridica (EIRELI ou sociedade empreséria). O
Codigo Civil brasileiro estuda o exercente da atividade nos artigos 966 e seguintes;

2. Objetivo: preocupa-se em estudar o Estabelecimento Empresarial, ou seja, as coisas
utilizadas pelo empresario ou pela sociedade empresaria no exercicio de sua atividade. O
aspecto objetivo da empresa ¢ tradado nos artigos 1142 a 1149, do Codigo Civil;

3. Aspecto funcional: refere-se a atividade do empresario ou da sociedade, em seu dia-a-dia,
sendo entendida como o exercicio da atividade. Nessa parte sdo estudados a escrituracdo de
livros, contabilidade, balango, exclusdo de sécios, dentre outros assuntos que se encontram
esparsos no Cddigo Civil e em legislacdes especificas;

4. Aspecto corporativo ou institucional: estuda os colaboradores da empresa, aqueles que
dedicam esfor¢os para a consecucdo da atividade, bem como o carater institucional da
empresa frente a sociedade (p.113-114, 1996).

Inexistindo defini¢do legal de empresa, mas sim a de seu titular, o
empresario, passaram os doutrinadores a buscar um conceito juridico e sua
natureza no ambito do Direito. Entre estes se destaca Alberto Asquini, com
sua teoria poliédrica da empresa, que mereceu profundo e completo estudo
de juristas brasileiros, dos quais se notabilizou Waldirio Bulgarelli com seu
monumental Tratado de Direito Empresarial, de inigualavel valor cientifico
até hoje niio superado. (NEGRAO, 2012, p. 64).

2 Atividade Empresarial

A atividade empresarial, por premissa, encontra prote¢do e amparo na Constitui¢ao da
Republica de 1988, a qual garante o estimulo ao inicio, a continuidade e ao desenvolvimento
das empresas, por se entender que elas se mostram como imprescindiveis para a manutengao
da economia brasileira.

Nesse sentido, ja no primeiro artigo da CRFB, em seu inciso IV consagra como
fundamento da Republica a livre iniciativa e, de forma, complementar, o titulo VII, artigos

170 e seguintes, abordam a defesa e a protecdo da ordem econdmica, a fim de regular de
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maneira geral a atividade empresaria, mostrando-se o constituinte preocupado com o seu bom
desenvolvimento.

A atividade empresarial no contexto atual deve ser desenvolvida com a finalidade de
promover, também, a justi¢a social e de forma a preocupar-se com valores que extrapolam os
interesses das minorias dominantes, a fim de que ndo haja concentragdo de poderes
econdomicos.

Nao se v€ mais no carater de liberalismo como liberdade absoluta, gerando
concentragdo de riquezas e poderes sem se preocupar com o social e com o coletivo.

O professor Jos¢ Afonso da Silva destaca a importincia dessa atividade e de sua

protecdo constitucional para a manutengdo da econdmica:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comercio ou
liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como um
dos seus esteios da ordem econdOmica, assim como de seu paragrafo tnico,
que assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo casos previstos
em lei.

E certamente o principio basico do liberalismo econdmico. Surgiu como um
aspecto da luta dos agentes econdmicos para libertar-se dos vinculos que
sobre eles recaiam por heranga, seja do periodo feudal, seja dos principios do
mercantilismo.

No inicio, e durante o século passado até a Primeira Grande Guerra, a
liberdade de iniciativa economica significava garantia aos proprietarios da
possibilidade de usar e trocar seus bens; garantia, portanto, do carater
absoluto da propriedade; garantia da autonomia juridica e, por isso, garantia
aos sujeitos da possibilidade de regular suas relacdes de modo que tivessem
por mais conveniente; garantia a cada um para desenvolver livremente a
atividade escolhida.

Ora, a evolucdo das relagdes de producdo e a necessidade de propiciar
melhores condi¢des de vida aos trabalhadores, bem como o mau uso dessa
liberdade e a falacia da ‘harmonia natural dos interesses’ do Estado liberal,
fizeram surgir mecanismos de condicionamento da iniciativa privada em
busca da realizacdo da justica social, de sorte que texto supratranscrito do
art. 170, paragrafo tnico, sujeito aos ditames da lei, hd de ser entendido no
contexto de uma Constituicdo preocupada com a justi¢a social € com o bem
estar coletivo. (2011, p. 795-796).

Atualmente em nosso pais a atividade empresarial pode ser exercida sob duas
modalidades: de forma individual, quando o empresario sozinho decide montar sua propria
empresa e a exercé-la sem o concurso de nenhum outro sécio; de forma coletiva, quando duas

ou mais pessoas se unem para explorar a atividade empresarial.
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Por motivos faticos e econdmicos, a maioria das empresas ¢ exercida coletivamente,
considerando-se uma sociedade empresaria.

O ser-humano, em todas as atividades que desenvolve em sua vida, pretende pratica-
las com o concurso e o auxilio de outras pessoas. E assim quando se pretende viajar, para
educar os filhos, para ir ao cinema entre outras atividades.

Por isso, ¢ inerente a todos o impeto de querer se agrupar com outros para desenvolver
praticamente qualquer atividade do dia-dia, ndo sendo esse sentimento diferente, portanto,
com relacdo a atividade empresarial.

Em regra, sentimo-nos mais fortes para exercer a empresa quando estamos em unido,
pois contamos com o auxilio de outros socios. Esse ¢ o motivo fatico que nos leva a ter a
maioria de empresas sendo exercidas na modalidade coletiva.

O motivo econdmico se apresenta em consonancia com o sistema capitalista acirrado e
globalizado. Pensar que uma empresa individual, exercida por apenas uma pessoa, possa
crescer e se tornar grande nesse contexto pontual da economia mundial ¢, no minimo, utopico.
Por isso, as empresas individuais ficaram adstritas aos pequenos negdcios, que ndo demandam
grandes quantias em dinheiro, tampouco grandes complexidades para o seu exercicio.

Amador Paes de Almeida salienta que:

Del tal processo evolutivo resultaria a conjugagdo de esforcos que
consubstanciariam a forma primitiva de sociedade, assim considerada a
reunido de duas ou mais pessoas, com o propodsito de combinar esforgos e
bens, com objetivo de repartir entre si os proveitos auferidos. Na unido
dessas forgas, pois, encontramos as primeiras manifestagdes da sociedade,
conquanto, obviamente, bem distanciada dos dias atuais.

De inicio simples comunhdo circunstancial, aos poucos foi assumindo
proporg¢des e contornos proprios, numa progressiva sistematizacao de regras
e principios. Inspirada na natureza associativa do ser humano, haveria a
sociedade de obter, em muito pouco tempo, excelentes resultados na
produc¢do, com sensiveis alteragdes na economia dos povos. (2012, p. 25-26)

Assim, percebe-se claramente que a maioria das empresas na atualidade ¢ exercida na
modalidade coletiva.

Todavia, com a finalidade de dar as mesmas protecdes conferidas as sociedades, o
Codigo Civil Brasileiro foi alterado no ano de 2012, por meio da Lei n. 12.441/11, a qual

institui a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada.
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3 Empresa Individual de Responsabilidade Limitada

Até o advento da EIRELI, aqueles que optassem por ser empresarios individuais,
mesmo que registrados na Junta Comercial, ndo possuiam personalidade juridica, o que se
demonstrava um fato muito gravoso, haja vista que sempre possuiam responsabilidade
ilimitada, ou seja, respondiam com todo seu patrimonio pessoal pelas dividas contraidas no
exercicio da empresa. Tanto ¢ verdade que em momento algum o artigo 44, do CC previa o
empresario individual dotado de personalidade juridica. Sempre foi, portanto, a propria pessoa
fisica exercendo a empresa em seu proprio nome e com responsabilidade ilimitada.

Por outro lado, quando se optava por abrir a empresa em sociedade, esta sempre
ganhou personalidade juridica com seu registro (Art. 44, do CC), que se diferenciava das
pessoas fisicas dos socios que a exerciam e, dependendo do tipo societario escolhido, como,
por exemplo, a sociedade limitada, além de ter personalidade juridica, ndo permite em regra
que o patrimonio pessoal dos sdécios seja atacado por dividas sociais.

Claramente a legislacdo da forma como se apresentava protegia a empresa exercida em
carater coletiva e sancionava o empresario individual, o que gerava muitas constituicdes de
sociedades limitadas de fachada.

Sendo assim, muitas discussdes se prolongaram na doutrina e na jurisprudéncia sobre
o porqué do ordenamento juridico brasileiro ndo prever a figura do empresario individual com
responsabilidade limitada, pois, como dito, a auséncia deste instituto estimulou intimeras
criagdes de sociedades limitadas de “fachada”, as quais se apresentam, em regra, da seguinte
maneira: presenca de dois socios, sendo um com quase a totalidade do capital social e o outro
com uma pequena parcela, ndo atuando em nenhum ato decisorio, tampouco administrativo da
sociedade, apenas emprestando seu nome ao outro socio para que esse pudesse montar uma
pessoa juridica e conseguir a protecdo patrimonial, exercendo, assim, a empresa com maiores
garantias.

Por isso, ja era hora de acabar com essa situacdo e conferir a mesma protecao
patrimonial para aqueles que querem exercer a atividade empresarial de forma singular, sem
precisar constituir uma sociedade de fachada apenas para terem seus bens pessoais protegidos.

Nesse cenario ¢ aprovada a Lei n. 12.441/11, que altera alguns artigos do Diploma
Civil e institui o chamado “Empresario Individual de Responsabilidade Limitada”.

Referida lei insere o artigo 980-A no Cddigo Civil, que passa a viger com a seguinte
redacao:

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

§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressdo
"EIRELI" ap6s a firma ou a denominag¢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.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera
resultar da concentragdo das quotas de outra modalidade societidria num
unico sdcio, independentemente das razdes que motivaram tal concentracao.

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestagdo de servicos de qualquer natureza a remuneragao
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.

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

Outra alteracdo importante que passa a valer para o empresario individual de
responsabilidade limitada diz respeito ao nome empresarial a ser adotado por ele.

Prevé a lei a possibilidade de utilizagdo das modalidades firma ou denominagdo,
acrescidos, ao final, em ambos os casos, da expressdao “EIRELI”, ao contrario do empresario
individual de responsabilidade ilimitada que deve, necessariamente, utilizar a modalidade
firma.

O empresario individual de responsabilidade limitada ndo pode figurar em duas
empresas desse género, podendo constituir apenas uma.

O artigo 44 do Cdédigo Civil, que estipula as espécies de pessoas juridicas também foi
alterado com o advento dessa legislacdo, na medida em que a ele foi acrescido o inciso VI,
que prevé uma nova figura de personalidade juridica, qual seja: o empresario individual de
responsabilidade limitada. Veja que até entdo, o empresario individual de responsabilidade
ilimitada tinha CNPJ para fins de tributagdo, mas ndo era considerado pessoa juridica, tratava-
se da propria pessoa fisica exercendo a empresa em seu nome.

No entanto, agora o empresario individual de responsabilidade limitada passa a ser
uma pessoa juridica distinta da pessoa fisica de seu exercente.

Por estar previsto em apenas um artigo do Cddigo Civil, a EIRELI entrou em vigor
com muitos questionamentos a serem respondidos, os quais foram devidamente analisados

pelo Conselho da Justi¢a Federal, que editou os seguintes enunciados.
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3.1 Enunciados CJF

Algumas omissdes legislativas na introducdo da EIRELI no ordenamento juridico
brasileiro fizeram com que fossem suscitadas algumas duvidas sobre essa nova figura, as
quais foram pacificadas pelo Conselho da Justi¢a Federal. S@o as principais:

A EIRELI pode ser constituida apenas por pessoa fisica (natural) ou também pode ser

de propriedade de pessoa juridica?

Enunciado n° 468 - A empresa individual de responsabilidade limitada so6
podera ser constituida por pessoa natural.

A EIRELI € novo tipo societario ou novo tipo de empresa individual?

Enunciado n® 469 - A empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI) nao ¢ sociedade, mas novo ente juridico personificado.

Pode a Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica ser aplicada a EIRELI?

Enunciado n® 470 - O patrimonio da empresa individual de responsabilidade
limitada responderd pelas dividas da pessoa juridica, ndo se confundindo
com o patrimonio da pessoa natural que a constitui, sem prejuizo da
aplicacdo do instituto da desconsideragao da personalidade juridica.

Em qual momento ha a atribui¢do de personalidade juridica para a EIRELI?

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 alteracdes dos atos constitutivos
configura irregularidade superveniente.

Pode ser utilizada a expressao “social” para a designacao das atividades da EIRELI?

Enunciado n® 472 - E inadequada a utilizagdo da expressdo “social” para as
empresas individuais de responsabilidade limitada.

3.2 Exigéncia de Cem Salarios Minimos para Constituicio

De acordo com o caput do artigo 980-A, do CC, o empresario individual de
responsabilidade limitada devera, necessariamente, iniciar sua atividade com todo o capital
social ja integralizado, sendo que a quantia deve ser de, no minimo, cem salarios minimos, o

que pensamos ser uma monta consideravel, principalmente para quem estd comec¢ando seu
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negocio de forma individual, até porque, como visto anteriormente, em regra 0 empresario
individual exerce pequenos negdcios, ndo possuindo, na maioria das vezes, a quantia exigida
para formar uma EIRELI.

A explicacdo para um aporte minimo de cem saldrios minimos no capital social se da
no fato da prote¢do aos credores, que ndo mais poderdo buscar seu crédito no patrimonio
pessoal do exercente da empresa, de modo que, por consequéncia, o patrimonio dessa
empresa tenha que ter um lastro minimo para saldar eventuais débitos.

Ao nosso ver, a lei acertou ao criar o empresario individual de responsabilidade
limitada, visando acabar com a Sociedade Limitada de Fachada. Por outro lado, imputar a
integralizacdo imediata de, no minimo, cem salarios minimos ao empresario individual ¢, ao
menos, estimular a existéncia do empresario individual de responsabilidade limitada de
“fachada” e explico por que.

As empresas com grande circulacdo de dinheiro e mercadoria sdo exercidas em forma
de sociedade. Pois bem, quantos empresarios individuais que irdo iniciar sua atividade
econdmica possuem disponibilidade real e concreta de integralizar, de inicio, cem salarios
minimos no capital da empresa? Resposta: Muito poucos. Ora, serd empresario individual o
trabalhador que talvez faga um curso técnico de cabeleireiro e quer se formalizar, abrindo seu
saldo; um jovem com anseio de montar seu proprio negocio, ainda de forma timida, para
vender cachorro quente em frente a uma faculdade, entre outros.

Por isso, imputar a eles a integralizagdo minima de cem salarios minimos ¢
desarrazoado e vai de encontro ao principio da livre iniciativa e também ao do principio da
preservacao da empresa.

Assim, acreditamos que muitas empresas individuais surgirdo na irregularidade,
mencionando no contrato que integralizaram cem saldrios minimos, pois papel aceita tudo,
quando na verdade ndo possuirdo esse lastro, apurando-se tal irregularidade posteriormente
numa execuc¢do, o que poderd dar ensejo ao instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica (artigo 50, do CC), o que consequentemente nos remetera ao status quo, qual seja:
empresario individual de responsabilidade ilimitada.

Discordamos do fato de que os credores devem possuir um lastro minimo para sua
garantia, até porque se assim o €, porque as sociedades limitadas ndo possuem um limite
minimo de capital social inicial previsto em lei, tampouco precisam os socios integralizar de
imediato as quotas que subscreveram? A resposta para essa celeuma ndo nos foi dada pelo

legislador.
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3.3 Principio da Livre Iniciativa

O art. 170, caput, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil traz como um dos
principios basilares da ordem econdmica a Livre Iniciativa, segundo a qual o direito deve
estimular a abertura de novas empresas, a fim de estimular a livre concorréncia e ao
empreendedorismo. A livre iniciativa também ¢ considerada um fundamento da Republica,
prevista no art. 1, inciso IV, da CRFB.

Todavia, causa-nos espanto a exigéncia da integralizacdo de, no minimo, cem salarios
para a Constituicdo da EIRELI, a qual flagrantemente viola o principio constitucional acima
preconizado.

Ora, como dito, as empresas individuais hoje ficam restritas aos pequenos negocios, de
forma que os médios e grandes empreendimentos empresariais se formardo como sociedade,
pois precisardo do capital e da ajuda de outras pessoas.

Assim, imputar uma necessidade de integralizacdo desta natureza a uma empresa
pequena ¢, no minimo, desestimular sua criagdo, pois a maioria nao terd esta quantia de inicio.

Ademais, a sociedade limitada, que traz a mesma protecao patrimonial e que em regra
¢ maior que a EIRELI ndo possui exigéncia de capital minimo, o que demonstra também a
violagdo a outro principio constitucional, o da igualdade (art. 5, capuz).

A integralizacdo minima para a EIRELI ndo causa repulsa somente a nos, tanto que ha
pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal a ADI n. 4637 (remetemos o leitor a

leitura da integra dessa acdo, que pode ser vista no site www.stf.jus.br), proposta no ano de

2012 pelo PPS (Partido Popular Socialista) e que esta sob a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes.

Referida pega pleiteia a declaragdo da inconstitucionalidade da exigéncia de capital
minimo para a EIRELI justamente por afrontar ao principio da livre iniciativa e, também, pelo

fato da indexacgdo do capital se lastrear em salario minimo.

3.4 Principio da Preservacio da Empresa

Como visto, por certo que a empresa se mostra como de suma importancia para a
manuten¢do da economia, possuindo como funcdo social basilar a de geragdo de postos de
trabalho, absorvendo a maior parte da mao de obra ativa do Brasil, pois atualmente a maioria
dela esta empregada no setor privado, nas empresas.

Por isso, a atividade empresaria se mostra como importante fonte produtora de

trabalho e, por consequéncia, importante fonte de consumo, pois quanto mais empresas
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existirem, mais empregos serdo gerados e quanto mais empregos, mais consumidores
dispostos a gastar e, assim, movimentar e fechar o ciclo das economias pautadas no sistema
capitalista.

De acordo com esse cenario, em que a empresa se mostra como substancial fonte de
sustento capitalista, a legislacdo brasileira ird protegé-la em alguns aspectos, sempre de
maneira a criar incentivos ao seu nascimento, bem como dando oportunidades, beneficios e
criando condi¢des favoraveis para sua continuidade.

Com base nessa importancia coletiva e social, nasce o principio da “Preservacdo da
Empresa”, segundo o qual, sempre que possivel, o sistema juridico deve trazer mecanismos
que estimulem o inicio e facilitem a continuidade da atividade empresarial.

De acordo com a teoria do funcionalismo juridico, de Norberto Bobbio, o Estado deve
incentivar de forma positiva institui¢des e institutos que cumprem esse papel social, por ser o
Estado um ente assistencialista. Dessa forma, deve-se criar normas e encorajamento e de

incentivo a essas atividades.

(...) a respeito das medidas de encorajamento e desencorajamento, sob uma
perspectiva funcional, as primeiras s3o utilizadas com o objetivo de
mudanga, enquanto que as medidas de desencorajamento sdo usadas com o
objetivo de conservagao social, de manuteng@o do status quo. Talvez por este
motivo as técnicas de desencorajamento, notadamente as san¢des negativas,
ainda sejam dominantes na teoria geral do direito (BOBBIO, 2007, p.84).

O principio da preserva¢do da empresa ganha foco e importancia com a mudanga de
visdo da atividade empresarial, que deixa de ser contratualista para a protecdo de interesses
individuais (s6cios e controladores) e passa a exercem funcdo institucional, de interesse
coletivo.

Para Fabio Ulhoa Coelho:

(...) no principio da preservacdo da empresa, construido pelo moderno
Direito Comercial, o valor basico prestigiado é o da conservacdo da
atividade (e ndo do empresario, do estabelecimento ou de uma sociedade),
em virtude da imensa gama de interesses que transcendem os dos donos do
negocio e gravitam em torno da continuidade deste. (2008, p. 13).

Referido principio ndo se encontra atualmente explicito em nenhum dispositivo de lei,
corpo codificado ou de forma expressa em qualquer tipo de legislagdo que compde o

ordenamento juridico brasileiro vigente, mas vem implicito em muitas legislacdes
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empresarialistas, em sua esséncia, tornando-se base de sua formac¢do, de maneira que ele pode
ser encontrado principalmente nas legislagdes.

Ademais, o Principio da Preservagdo da Empresa, caso aprovado o PL n. 1572/2011,
ainda em trAmite na Camara dos Deputados, que prevé a criagdo de um novo Cddigo
Comercial, passard a prever de forma expressa a obediéncia do Direito a esse principio (artigo
4, inciso III).

André Luiz Santa Cruz Ramos dé destaque a diversos pontos em que a preservacao da
empresa ¢ enfoque legislativo, principalmente relacionado ao direito recuperacional e ao

societario, vejamos:

O objetivo primordial do processo falimentar, segundo o dispositivo ora em
analise, ¢ “promover o afastamento do devedor de suas atividades” visando a
“preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos
produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa”. Aqui se destacam dois
importantes principios do Direito Falimentar moderno: (i) o principio da
preservagdo da empresa e (ii) o principio da maximizacao dos ativos. (2011,
p.516).

Ocorre que, muitas vezes, a auséncia de affectio societatis pode estar restrita
a determinado sdcio, podendo a sociedade, portanto, continuar a existir sem
ele. E mais salutar, nesses casos, excluir um s6cio com quem os demais nao
querem mais manter relacdo social do que acabar com a propria relagao
societaria. Essa e a solugdo mais condizente com o principio da preservacao
da empresa, tdo caro a doutrina contemporanea do direito empresarial.
(2011, p.223).

Nao diferente ¢ a jurisprudéncia patria, que ha muito vem reconhecendo em seus
julgados a existéncia da importancia de se preservar a empresa, principalmente ao proferir

decisodes relacionadas a continuidade da atividade empresaria, como se observa a seguir:

Comercial Recurso especial. Faléncia. Decreto-lei 7.661/45. Titulos de valor
insignificante frente ao principio da preservacdo da empresa. Decreto de
quebra. Descabimento. Precedentes. I. Nos termos da jurisprudéncia do STJ,
"Apesar de o art. 1.° do Decreto-lei n.°7.661/45 ser omisso quanto ao valor
do pedido, ndo e razoavel, nem se coaduna com a sistematica do préoprio
Decreto, que valores insignificantes provoquem a quebra de uma empresa.
Nessas circunstancias, ha de prevalecer o principio, também implicito
naquele diploma, de preservacdo da empresa” (REsp 959695/SP, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, DJe 10/03/2009). Precedentes. II. Recurso
especial ndo conhecido (REsp 598.881/SC, Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, 4 a Turma, j. 15.12.2009, DJe 08.02.2010).
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No caso em apreco, entenderam os julgadores que mesmo no caso de impontualidade
(divida) por parte da empresa, se de valor insignificante, ndo ¢ plausivel que se decrete sua
quebra, em virtude da importancia da continuidade da atividade empresarial.

Percebe-se, também, apds leitura da ementa que, apesar da atual legislagdo que rege o
procedimento falimentar datar de 2005 (Lei n. 11.101/05), mesmo em julgamento de casos
que envolviam o antigo decreto-lei ja se falava em preservacdo da atividade empresarial,
sustentando ser de interesse social sua continuidade.

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE FALENCIA
AJUIZADA SOB AEGIDE DO DECRETO-LEI  7.661/1945.
IMPONTUALIDADE. DEBITO DE VALORINFIMO. PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA. 1. O principio da preservacio da empresa
cumpre preceito da norma maior, refletindo, por conseguinte, a vontade do
poder constituinte origindrio, de modo que refoge a nocao de razoabilidade a
possibilidade de valores inexpressivos provocarem a quebra da sociedade
comercial, em detrimento da satisfacdo de divida que ndo ostenta valor
compativel com a repercussdo socioecondmica da decretagdo da quebra. 2. A
decretacdo da faléncia, ainda que o pedido tenha sido formulado sob a
sistematica do Decreto-Lei 7.661/45, deve observar o valor minimo exigido
pelo art. 94 da Lei 11.101/2005, privilegiando-se o principio da preservagado
da empresa. Precedentes. 3. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp:
1023172 SP 2008/0012014-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 19/04/2012, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 15/05/2012).

No caso acima, tem-se mais um julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica,
que enfatiza de forma ainda mais clara a importancia sdcio - econdmica da empresa, devendo-
se preserva-la, mesmo em caso de débitos, ou seja, mesmo que esteja em situacdo de crise

econdmico-financeira, mas se ainda for viavel, devera a mesma ter sua quebra impedida.

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE FALENCIA.
DECRETO-LEI N° 7.661/45. VALOR INFIMO. PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA. INDEFERIMENTO. 1. O Superior
Tribunal de Justica rechaca o pedido de faléncia como substitutivo de acdo
de cobranca de quantia infima, devendo-se prestigiar a continuidade das
atividades comerciais, uma vez ndo caracterizada situacdo de insolvéncia,
diante do principio da preservacdo da empresa. II. "Apds a Nova Lei de
Faléncias (Lei 11.101/2005), ndo se decreta a faléncia fundada em crédito
inferior a 40 (quarenta) salarios minimos da data do pedido de faléncia,
devendo o art. 1° do Decreto-lei 7.661/45 ser interpretado a luz dos critérios
que levaram a edi¢do da Nova Lei de Faléncias, entre os quais o principio da
preservagdo da empresa." (REsp 805624/MG, Rel. Min. Sidnei Beneti,
Terceira Turma, unanime, DJe 21/08/2009). III. Recurso especial conhecido,
mas desprovido. (STJ - REsp: 918399 SP 2007/0010237-6, Relator: Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento: 12/04/2011, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/04/2011)
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Portanto, percebe-se a importadncia da atividade empresarial, entendida atualmente
como de interesse coletivo e de carater institucional, para o cumprimento de sua funcao
social.

Por isso, pensamos também que a exigéncia de cem saldrios para a constituicdo da
EIRELI, além de inconstitucional, viola flagrantemente o principio norte do Direito
Empresarial, qual seja: o da preservac¢do da empresa.

Ora, exigir cem saldrios ndo fard com que as pessoas fiquem incentivadas a abertura

de uma empresa, mas, sim, o contrario.

Conclusao

Partindo-se da premissa que o Estado Brasileiro pauta-se pela livre iniciativa e que o
Direito Empresarial mostra-se como matéria que visa a preservar a atividade empresarial,
criando mecanismos de incentivo e continuidade a ela, nota-se claramente que a EIRELI, tal
como se apresenta em nosso Codigo Civil, deve ser alterada, a fim de ndo imputar o 6nus de
exigéncia de lastro minimo para sua constitui¢do, por infimo que seja o valor.

Trata-se de medida necessaria para adequar este tipo empresarial ao bom ordenamento
juridico brasileiro, colocando-a em consonancia com os principios constitucionais da livre
iniciativa e o da igualdade, além do principio da preservagdo da empresa.

Todavia, a esperanca que ha atualmente ¢ a ADI 4637, que ainda padece de
julgamento perante o Suprema Tribunal Federal, a qual reconhecida a inconstitucionalidade
dos cem salarios, tornard a EIRELI um instrumento importante para o estimulo aos novos
empreendedores brasileiros e ao consequente fortalecimento de nossa economia, atualmente

tao fragilizada.
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