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1. INTRODUCAO

A atividade empresarial é o principal fator impulsionador da eco-
nomia, mas, a exploracdao de uma atividade econémica organizada sem-
pre envolve riscos, seja para os socios de uma sociedade empresaria, seja
para o empresario individual.

Esse ultimo, entretanto, € o que mais esta exposto, uma vez que
responde com todas as forcas de seu patrimonio pessoal perante os cre-
dores vinculados ao exercicio da sua atividade.

Ao redor do mundo, diversos paises ja adotaram formas societarias
visando a limitar essa alea, editando leis que admitem a constituicdao de
sociedades empresarias unipessoais de responsabilidade limitada.

No Brasil, nunca se admitiu a constituicdao de pessoa juridica explo-
radora de atividade econdmica cujas pessoas, naturais ou juridicas, que a
constituem tivessem limitacao de sua responsabilidade.

Essa realidade sempre deu margem a fraudes, como a ocultagao
de patrimonio pelo empresario individual, por exemplo, com a aquisigao
de bens em nome de terceiros, ou a constituicao de uma sociedade em-
presaria ficticia com um sdcio majoritario e os demais ostentando uma
participacao societaria irrisoria.

O legislador, entdao, atento a essas questdes sociais, editou a Lei
n? 12.441/2011, promovendo relevante modificacdo legislativa com a
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criacao da empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI,
visando, assim, a estimular a exploracao da empresa e diminuir praticas
fraudulentas. E é essa nova figura juridica que passaremos a estudar.

2. A LEI N2 12.441/2011

A Lei n2 12.441/2011 teve inspiragdo alienigena, ou seja, foi inspi-
rada em legislacOes vigentes em outros paises que admitem a instituicao
de uma sociedade empresaria, de responsabilidade limitada, constituida
por uma sé pessoa.

A primeira legislacao a admiti-la foi a GmbH-Novelle, legislacao
alema de 1980 que alterou a Lei de 1892, que instituiu a figura das so-
ciedades limitadas, reformando a legislacao anterior que tratava das so-
ciedades an6nimas.

Posteriormente a lei alema de 1980, a Franca também passou a
admitir a constituicdo de sociedade limitada por uma ou vdrias pessoas.
O Decreto-lei n? 85-697, entao, alterou o art. 34 da lei francesa sobre
sociedades comerciais, para dar origem ao instituto do enterprise uni-
personnelle a responsabilité limitée, isto é, a empresa unipessoal de res-
ponsabilidade limitada.

A fim de adaptar sua legislacao as diretrizes da Comunidade Eco-
ndmica Européia — CEE —, especialmente a Décima Segunda Diretriz, de
1989, a Italia editou o Decreto-lei n? 88/93 para criar a societa a respon-
sabilita limitada com um solo sdcio, modificando, assim, diversos disposi-
tivos de seu Cddigo Civil.

No ano de 1995, também para atender as novas diretrizes da CEE,
a Espanha editou a Lei n? 02/1995 para modificar sua legislacdo sobre
sociedades limitadas, a fim de admitir a unipessoalidade, originaria e de-
rivada, de sociedade limitada.

Portugal é um caso a parte, pois o pais luso editou, ainda em 1986,
o Decreto-lei n? 248/86 para criar o estabelecimento individual de res-
ponsabilidade limitada. Para fazé-lo, os lusitanos subjetivaram o estabe-
lecimento comercial que é, tecnicamente, uma universalidade de fato,
ou seja, um conjunto de bens reunidos pelo empresario para o exercicio
da sua atividade econbémica organizada. Assim, para o direito portugués,
esse estabelecimento é um sujeito de direitos.

Na Ameérica do Sul, Paraguai, Peru e Chile ja possuem a figura da
empresa individual de responsabilidade limitada.
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A Lei n? 12.441/2011, entdo, veio se adaptar a essa nova realida-
de mundial de admissao do exercicio da atividade empresarial por uma
pessoa juridica constituida por uma Unica pessoa, cuja responsabilidade
é limitada.

A lei brasileira, entretanto, nao pode ser aplicada imediatamente.
Isso porque seu art. 32 prevé uma vacatio legis de 180 dias.

Levando-se em consideracao que a lei patria foi publicada no dia 12
de julho de 2011, entrara ela em vigor no dia 08 de janeiro de 2012, isso
porque a contagem do prazo se da em dias, e deve ser feita na forma do
art. 82, § 12 da Lei Complementar n? 95/98, ou seja, inclui-se a data da pu-
blicacao e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente
a sua consumacao integral.

A Lei n? 12.441/2011 promoveu acréscimos e altera¢des de dispo-
sitivos do Cadigo Civil.

Primeiramente, incluiu no rol de pessoas juridicas do art. 44 do
Digesto patrio o inciso VI, passando o dispositivo em comento a dispor
que: art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado: [...] VI—as empresas
individuais de responsabilidade limitada.

Incluiu, ainda, o Titulo I-A, no Livro Il da Parte Especial do Cédigo
Civil, sob o0 nomen iuris Da Empresa Individual de Responsabilidade Limi-
tada, que é composto unicamente pelo art. 980-A e seus paragrafos.

Por fim, e talvez a alteracao que demande um exame mais acurado
neste momento, modificou o paragrafo Unico do art. 1.033 do Cdédigo
Civil, gue havia sido acrescentado pela Lei Complementar n2 128/2008.

O precitado dispositivo trata das hipoteses de dissolugao das socie-
dades. Uma das hipdteses é a prevista no inciso IV, que dispde que é causa
de dissolucdo da sociedade a falta de pluralidade de sécios, nao reconsti-
tuida no prazo de 180 dias.

A Lei Complementar n2 128/2008 acrescentou o paragrafo Unico ao
dispositivo em exame, para dispor que nao se aplica o disposto no inciso
IV — ou seja, nao havera a dissolucao da sociedade pela falta de pluralida-
de de sdcios — caso o sdcio remanescente requeira no Registro Publico de
Empresas Mercantis a transformacao do registro da sociedade para em-
presario individual, observado, no que couber, o disposto no arts. 1.113 a
1.115 do Cédigo Civil.
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Ocorre que a Lei n? 12.441/2011 alterou a redacdo desse para-
grafo Unico, acrescido pela Lei Complementar n2 128/2008, e passou a
dispor que nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio remanes-
cente requeira, no RPEM, a transformacao do registro da sociedade para
empresario individual ou para empresa individual de responsabilidade
limitada, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115
do Cdédigo Civil.

A duvida que exsurge é se a Lei n? 12.441/2011, que é uma lei or-
dindria, poderia alterar dispositivo que foi acrescentado por lei comple-
mentar. Seria, pois, valida essa alteracao?

Para isso, ha que se enfrentar a questao acerca da existéncia, ou
nao, de hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria.

Na doutrina a questao é controvertida. Para parcela da doutrina,
a lei complementar é hierarquicamente superior a lei ordinaria e hierar-
guicamente inferior a Constituicdo e suas emendas, consistindo em um
tertium genus — isto é, um terceiro tipo — interposto entre essas espécies
de atos normativos?.

Segundo esse entendimento, a lei ordindria esta sujeita a lei com-
plementar, e se a contrariar sera invalida, como leciona o professor Ma-
noel Goncalves Ferreira Filho, ao afirmar que “a lei ordinaria, o decreto-
lei, e a lei delegada estdo sujeitos a lei complementar. Em consequéncia
disso nao prevalecem contra ela, sendo invdlidas as normas que a con-
tradisserem?”.

Ha, no entanto, posicao, a qual nos filiamos, no sentido de que nao
ha hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria, mas sim matérias
reservadas constitucionalmente a lei complementar como, por exemplo,
o estabelecimento de normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
a teor do art. 146, lll, da Constituicdo Federal®.

Segundo esse entendimento, lei ordindria que trate de matéria re-
servada a lei complementar sera tida por inconstitucional. No entanto, lei
complementar editada sem exigéncia constitucional para tal, sera consi-
derada como lei complementar apenas na sua forma, mas o seu conteu-
do sera de lei ordinaria. Entdo, nesse ultimo caso, a lei serd formalmente
complementar, mas materialmente ordinaria.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 248.
2 Ibdem. P. 249.
3 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010, p. 183.
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Tal entendimento, inclusive, é o que prevalece na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal®.

Entdo, a solugdo sobre a validade, ou ndo, da Lei n? 12.441/2011,
na parte em que alterou o paragrafo unico do art. 1.033 do Cdédigo Civil,
dependera do entendimento que se adotar.

Caso se entenda que ha hierarquia entre lei complementar e lei
ordindria, em que a primeira é hierarquicamente superior a segunda,
independentemente da matéria reclamada constitucionalmente, a Lei
n2 12.441/2011, nessa parte, sera invalida.

Ao contrario, caso se adote o entendimento, que mais uma vez sa-
lientamos que é aquele por nés adotado, de que nao ha hierarquia entre
essas espécies normativas, a Lei Complementar n? 128/2008, ao incluir o
paragrafo Unico do art. 1.033 do Cddigo Civil, é materialmente ordinaria,
sendo apenas complementar em sua forma.

Assim, ndo ha invalidade da Lei n? 12.441/2011 pelo fato de ter
alterado o paragrafo Unico do art. 1.033 do Cddigo Civil, haja vista que ela
modificou uma lei que é materialmente ordinaria.

3. FIGURAS DE PARAMETRO

Antes de examinarmos, propriamente, a nova figura da empresa
individual de responsabilidade limitada — EIRELI —, é preciso fazer uma breve
digressao acerca de duas figuras, ja existentes em nosso ordenamento,
gue em muito se assemelham ao novo instituto, a fim de que possamos,
com maior claridade, identificarmos as peculiaridades e diferencas desse
ultimo.

A primeira delas é a do empresario individual. O empresario indi-
vidual é a pessoa natural que exerce a atividade empresarial com o seu
patrimoOnio pessoal. Exerce ele a empresa sob uma firma, ou seja, seu
nome empresarial é uma firma, constituida a partir de seu nome pessoal,
completo ou abreviado, podendo ser acrescida de designa¢ao mais preci-
sa de sua pessoa ou do género de sua atividade.

4 EMENTA: Contribuigdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, 1). 2. Revogag¢do pelo art. 56 da Lei
9.430/96 da isenc¢do concedida as sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 69, Il, da Lei Complementar
70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relacdo hierdrquica entre lei ordindria e lei complementar. Questdo exclusi-
vamente constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 é
apenas formalmente complementar, mas materialmente ordindria, com relagdo aos dispositivos concernentes a con-
tribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso extraordindrio conhecido mas
negado provimento. RE 377457 / PR. Tribunal Pleno. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 17/09/2008.
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O empresario individual, no exercicio da sua atividade econdmica
organizada para a producao ou circulacao de bens ou servicos, possui res-
ponsabilidade ilimitada, ou seja, responde ele diretamente com seu patri-
monio pessoal pelas obrigacdes contraidas no exercicio da empresa.

Assim, quando é exercida a atividade empresarial pela pessoa na-
tural, ndo se aplica a teoria da personalidade juridica, ou seja, a empresa,
por ser uma atividade e nao uma pessoa juridica, ndo possui personalida-
de juridica propria, distinta da pessoa do empresario, razao pela qual nao
existe separac¢ao patrimonial.

Entao, ndo ha que se falar, na hipétese do empresario individual, na
existéncia de dois patrimobnios: um geral, da pessoa natural, e um outro
separado, afetado ao exercicio da atividade econdmica organizada. E isso
se deve ao fato de que o empresario individual exerce a empresa em seu
proprio nome.

Mas, mesmo diante desse exercicio da atividade em nome prodprio,
nada obstaria a separacao patrimonial.

Classicamente, o patrimbnio se submete a trés principios: cada
pessoa tem necessariamente um patrimoénio; esse patrimdnio é Unico, ou
seja, cada pessoa so pode ter esse patrimonio; e o patrimonio é insepa-
ravel da pessoa.

Hodiernamente, no entanto, essa concepg¢ao classica nao pode sub-
sistir. Segundo licdo da emérita professora Milena Donato, a relacdo en-
tre personalidade e patrimdnio constitui somente a de titularidade. Isso
significa que “uma pessoa, por ser dotada de subjetividade, tem aptidao
para adquirir situagdes juridicas ativas valoraveis em dinheiro e, em con-
sequéncia, para ter patrimonio®”.

No entanto, prossegue a autora afirmando que:

[...] tal ndo autoriza a transportar ao patriménio a discipli-
na juridica pertinente a subjetividade, como se aquele fosse
emanacgdo desta. A personalidade constitui o pressuposto
para a titularidade de um patriménio, como o é para a aqui-
sicdo de direitos e deveres em geral, mas néo guarda vinculo
maior do que este com a universalidade patrimonial®.

5 OLIVA, Milena Donato. Patrimonio separado — heranga, massa falida, securitizagdo de créditos imobiliarios, incor-
poracgdo imobiliaria, fundos de investimento imobiliario, trust. Rio de Janeiro: Renovar. 2009, p. 222.

6 Ibdem. P. 223.
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Como conclusao, ensina a citada mestra que:

[...] mostram-se insubsistentes os coroldrios da indivisibilida-
de e da unidade do patriménio, admitindo-se a existéncia de
dois ou mais patriménios, isto é, de duas ou mais universa-
lidades de direito titularizadas pela mesma pessoa. Impor-
tante salientar, nesta dire¢cdo, que nada hd de excepcional ou
anormal nisto, precisamente porque ndo vigora, no direito
pdtrio, os principios da unidade e da indivisibilidade do pa-
triménio. Com o afastamento de tais principios, afigura-se
possivel a existéncia de um patriménio geral ao lado de pa-
trimonios especiais. A unificagdo destes nucleos patrimoniais
segregados ocorre em atengdo ao fim a que se destinam, o
qual, por sua relevdncia, justifica e reclama a cria¢éo de no-
vas universalidades de direito, isto é, centros autbnomos de
imputagdo objetiva’.

Por essa razdao, modernamente se entende que cada conjunto de
relagdes juridicas — universalidade —, com determinada destinacao co-
mum, consiste em um nucleo patrimonial titularizado pelo sujeito.

O patrimobnio, entao, “sera o conjunto dos bens coesos pela afe-
tacdo a um fim econdmico determinado, passando, assim, a admitir-se a
existéncia de um patrimoénio geral e de patrimoOnios especiais, constitui-
dos por bens afetados a determinado fim?®”.

Nessa esteira, o patrimonio de afetacao consiste em uma separa-
¢cdo patrimonial decorrente de encargos impostos a determinados bens,
passando a ter uma destinacdo especial. Tais bens, ou rela¢des juridicas,
seriam autonomos e independentes em relacdo a outros nucleos patrimo-
niais, a fim de realizar o fim especial a que se destinam.

Isso significa que o patrimodnio afetado esta a salvo das maos dos
credores de outras relacdes mantidas pelo titular do patrimonio, que nao
se vinculam aquela que deu origem a separagao patrimonial.

O dinamismo das relagdes obrigacionais, a sua evolucao, e a neces-
sidade de surgimento de mais seguranca nessas relacdes impulsionou a
ideia da afetacao, ou seja, de uma flexibilizacao da unidade e indivisibili-
dade do patrimonio.

7 Ibdem. P. 223-224.
8 CHALHUB, Melhim Namem. Negdcio Fiduciario. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2009, p. 69-70.
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A ideia da afetacdao permite o surgimento de patrimobnios especiais
em gue ha uma disposicao de determinados bens de servir a um fim dese-
jado, acarretando, em consequéncia, a limitacao da acao dos credores.

Esses bens afetados a uma determinada finalidade, a uma desti-
nacao especifica, sdo dotados de uma autonomia necessaria a realizagao
desse fim, e recebem uma blindagem contra a acao de credores estranhos
as obrigacdes inerentes a aqueles fins para os quais foi o afetado o patri-
monio.

Em outras palavras, o patrimonio de afetacdo tem um regime de
responsabilidade préprio, sé respondendo os bens que o compde pelas
obrigacdes que deram origem a afetacdao, nao respondendo esses bens
pelas obrigacdes gerais do titular, as quais incumbira ao patrimonio geral
responder.

Por essa razao, ha na doutrina vozes, como a do professor Sérgio
Campinho, que defendem a insercao, no ordenamento patrio, de instituto
gue possibilite a limitacao da responsabilidade do empresario individual,
fazendo exsurgir, assim, a figura do empresario individual de responsabi-
lidade limitada®.

Todavia, trata-se de mera sugestao, uma vez que a legislacao patria
nao contempla essa figura, de modo que, se o empresario individual de-
sejar limitar a sua responsabilidade, devera criar uma pessoa juridica, seja
se associando a outra pessoa ou, a partir da entrada em vigor da Lei n2
12.441/2011, mediante a constituicdo de uma EIRELI.

A segunda figura juridica a ser examinada é a da sociedade de res-
ponsabilidade limitada.

A sociedade de responsabilidade limitada € uma pessoa juridica de
direito privado constituida por duas ou mais pessoas que congregam ca-
pital e trabalho para o exercicio da atividade empresarial, cuja responsa-
bilidade é limitada ao valor do capital social subscrito.

E ela um exemplo cldssico de pessoa juridica, que pode ser concei-
tuada como o conjunto de pessoas, ou de bens, destinados a um fim, com
aptidao para adquirir direitos e contrair deveres.

As pessoas juridicas tém, como caracteristicas, a vontade humana
criadora, a organizacao de pessoas ou bens, a licitude dos fins, e a capaci-
dade/personalidade juridica reconhecida por lei.

9 CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a Luz do Cédigo Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2011, p. 140.

222 JR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, p. 215-234, out.-dez. 2011}



O primeiro requisito é a vontade humana criadora. A pessoa juri-
dica € uma ficcao, ou seja, ela ndao existe naturalmente. Nao existe um
nascimento natural de uma pessoa juridica, como ocorre com as pessoas
naturais. Em verdade, ela s6 é uma realidade juridicamente. A sua criacao
depende da vontade humana, a vontade de dar origem a uma nova pes-
soa com personalidade juridica prdpria, distinta das pessoas que a com-
poe. E essa nova pessoa depende do reconhecimento do direito para ser
uma realidade.

O segundo requisito é a organizacao de pessoas ou de bens. Por
essa caracteristica, ndo basta que haja uma mera reunidao de pessoas e
bens. E preciso que esse conjunto vise a um fim comum, determinado e
organizado. Essa reuniao, portanto, deve visar a um fim comum, e devem
0s sujeitos que a compdem conferir a pessoa juridica uma unidade orga-
nica que a lei possa reconhecer com a existéncia de um novo sujeito de
direitos, com personalidade juridica propria.

Esse fim comum também deve ser licito. E esse é o terceiro requisi-
to para a existéncia de uma pessoa juridica: a liceidade dos fins. Entdo, os
fins da pessoa juridica ndo podem ser contrarios a lei, a moral e aos bons
costumes.

O gquarto e ultimo requisito é a capacidade/personalidade juridica
reconhecida por lei. Portanto, essa reuniao de pessoas, visando a um fim
licito comum, deve ser passivel de reconhecimento pela lei como uma
pessoa com personalidade/capacidade juridica prépria.

O que se infere é que uma das caracteristicas da pessoa juridica e,
consequentemente, das sociedades, é a pluralidade de pessoas. Nessa es-
teira, a sociedade limitada é uma pessoa juridica criada por duas ou mais
pessoas que visam a exploracao organizada de uma atividade econdmica
com fim de lucro.

Ocorre que, ao criar essa nova pessoa, 0s sOCios nao mais serao
responsaveis pelo exercicio da empresa, e sim a prépria pessoa juridica. E
ela a titular da atividade, a titular dos direitos e obrigacdes contraidas no
seu exercicio.

Essa pessoa juridica, a sociedade empresaria, ao ser constituida e
registrada no RPEM, passa a ostentar personalidade juridica prépria e,
consequentemente, patrimdnio proprio, diverso daquele das pessoas que
a compoem.
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Entdo, por possuir personalidade juridica e patrimonio proprio, é
ela que responde perante os terceiros com quem celebra os negdcios
juridicos.

No caso especifico da sociedade limitada, a responsabilidade das
pessoas que a compdem — os sécios — pode ser aferida sob dois prismas:
o da responsabilidade perante a sociedade; e o da responsabilidade pe-
rante terceiros, credores da pessoa juridica.

Perante a sociedade, os sdcios respondem pela integralizacao do
capital. Cada socio deve integralizar o valor de sua cota e, uma vez feito
isso, nada mais devera a pessoa juridica.

Em face dos terceiros, todos os sdcios respondem, solidariamente,
pelo montante nao integralizado. Assim, uma vez nao tendo sido integra-
lizado inteiramente o capital por um ou por mais de um sdcio, todos res-
ponderao solidariamente pela integralizacdao desse capital, que é a garan-
tia minima dos credores.

E isso porque o capital social é o limite da responsabilidade dos
socios perante os credores da sociedade, ou seja, 0s sécios s6 respondem
pelo valor do capital social subscrito no contrato social.

Uma vez integralizado o capital social, apenas a sociedade respon-
derd perante os seus credores, com todas as forcas de seu patrimonio,
salvo se verificada alguma das hipdteses ensejadoras da aplicacao da teo-
ria da desconsideracao da personalidade juridica, caso em que o patrimo-
nio pessoal dos socios podera ser atingido.

E essa, pois, a caracteristica marcante das limitadas.

As sociedades de responsabilidade limitada poderao adotar como
nome empresarial uma firma ou uma denominac¢ao, e em ambos os ca-
sos sera integrado pela expressao limitada ou /tda ao seu final. No caso
de adoc¢ao de firma social, sera ela composta pelo nome de um ou mais
sdcios, desde que pessoas fisicas. Quando adotada a denominacao, de-
vera ela, obrigatoriamente, designar o objeto social, a atividade da socie-
dade, podendo se utilizar, ainda, de um nome fantasia. Poder3, ainda, ser
utilizado o nome de um sdcio, ou dos sécios, tanto pessoas fisicas quanto
juridicas.

No que toca as figuras assemelhadas a EIRELI, essas sao as obser-
vacOes necessarias a continuidade de nosso estudo. A partir de agora,
passaremos a examinar, propriamente, a empresa individual de respon-
sabilidade limitada.
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4. A EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

A Lei n? 12.441/2011, como ja tivemos a oportunidade de exami-
nar, acrescentou ao rol de pessoas juridicas de direito privado, previsto no
art. 44 do Cadigo Civil, o inciso VI, fazendo figurar como uma nova pessoa
juridica a empresa individual de responsabilidade limitada.

Logo de plano é possivel formularmos uma primeira critica ao legis-
lador ordinario: ele chamou essa nova pessoa de empresa, subjetivando
aquilo que, em verdade, é uma atividade.

No ano de 1943, o comercialista italiano Alberto Asquini apresentou
quatro conceitos de empresa: primeiro, um conceito subjetivo, em que
a empresa se confunde com a figura do empresario. A empresa, entao,
seria a mesma coisa que empresario ou sociedade empresaria; segundo,
apresentou um conceito objetivo, em que a empresa se confunde com o
estabelecimento, ou seja, a empresa seria a mesma coisa que estabele-
cimento; apresentou, ainda, um terceiro conceito, chamado de conceito
corporativo, em que a empresa é considerada uma organizagao estrutura-
da de pessoas, em que o empregador e 0 empregado se unem em torno
do mesmo fim, que é o desenvolvimento da atividade comercial; por fim,
apresentou o conceito funcional de empresa que é, na verdade, o concei-
to técnico. Por este, a empresa é a atividade econdmica organizada para a
producao ou circulacao de bens ou servicos.

Os trés primeiros conceitos foram afastados de plano. Nao ha que
se falar em identidade entre empresa e empresario, uma vez que a em-
presa ndo é titular de direitos; ndo ha que se confundir, ainda, empresa
com estabelecimento, isso porque a empresa nao é objeto de direitos; e
por fim, impossivel é a utilizacdao do conceito corporativo, especialmente
em uma sociedade capitalista, em que empregador e empregado, em ver-
dade, perseguem interesses antagbnicos.

Por isso, diz-se que o conceito funcional é o conceito técnico de em-
presa, pois a empresa, em verdade, é uma atividade. E esse foi o conceito
adotado pelo Cédigo Civil de 2002 em seu art. 966.

Contrariou, pois, o legislador, ao editar a Lei n? 12.441/2011, a pré-
pria teoria da empresa consagrada pelo Codigo Civil. Pela teoria da empresa,
a pessoa é considerada, ou ndao, um empresario ou sociedade empresaria
pela forma como é exercida a atividade econdmica por ele explorada. Se a
atividade econ6mica é organizada, por reunir os quatro fatores de producao
— capital, trabalho, tecnologia e matéria-prima —, é ela uma atividade
empresarial. Estard a pessoa, nesse caso, exercendo a empresa.
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Vé-se que a empresa qualifica a atividade econémica. E a empresa
uma espécie de atividade econdmica: a atividade econbémica organizada.
Entdo, é ela sindbnimo de atividade econdmica organizada, e nao de pessoa.

Portanto, andou mal o legislador ao denominar de empresa essa
nova pessoa exploradora da atividade empresarial.

O primeiro aspecto a ser examinado da EIRELI é seu conceito. A lei
nao apresenta um conceito, no que andou bem, isso porque a funcao de
conceituar os institutos juridicos é da doutrina.

Dessa forma, entendemos que devemos conceituar a empresa indi-
vidual de responsabilidade limitada como uma pessoa juridica de direito
privado, que tem como objeto uma atividade econdmica organizada para
a producao ou a circulagao de bens ou de servicos, e que é constituida por
uma so pessoa, cuja responsabilidade é limitada ao montante do capital
integralizado.

A partir do conceito, é imperioso enfrentarmos, de imediato, a na-
tureza juridica da EIRELI.

Inicialmente, ha que se afastar qualquer confusao que possa ocorrer
com a figura do empresario individual. Primeiro porque, como ja exami-
namos, o empresario individual exerce a empresa em seu préprio nome,
haja vista que é a propria pessoa natural que explora a atividade econ6-
mica organizada, e a EIRELI, por expressa disposicao legal, € uma pessoa
juridica, ou seja, a pessoa que a compde nao exerce a atividade em seu
proprio nome, mas é a pessoa juridica que o faz. Segundo que o empre-
sario individual responde ilimitadamente pelas obrigagdes contraidas no
exercicio da sua atividade, respondendo com o seu patrimonio pessoal,
enquanto que a empresa individual de responsabilidade limitada, como o
proprio nome diz, e como expomos no conceito, impde uma responsabili-
dade limitada ao seu uUnico cotista.

Segundo a Lei n2 12.441/2011, como ja afirmamos, a EIRELI é uma
pessoa juridica. Ocorre que é uma pessoa juridica peculiar, uma vez que,
como ja pudemos observar, as pessoas juridicas tém, como caracteristica
principal, a pluralidade de pessoas. As pessoas juridicas sao um conjunto
de pessoas ou bens destinados a um fim.

O legislador, entao, contrariou toda a teoria acerca das pessoas
juridicas, dando origem a uma pessoa juridica composta por uma unica
pessoa. Entendemos que é equivocada essa construcao. Todavia, tendo
assim disposto expressamente o legislador, sustentamos nao ser possivel
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contrariar aquilo que a lei expressamente previu. Portanto, de acordo
com o Cddigo Civil, a natureza juridica da EIRELI € um fato inexoravel: a
empresa individual de responsabilidade limitada é uma pessoa juridica,
nova, peculiar, mas uma pessoa juridica.

Duvida que surge é acerca da natureza dessa pessoa que constitui a
EIRELI. Essa pessoa sO podera ostentar a qualidade de pessoa natural, ou
também podera ser uma pessoa juridica?

Na doutrina, a questdo ainda é incipiente, no entanto, ja ha posi-
cionamentos conflitantes. Para o professor Sérgio Campinho, “esse sdcio
unico devera ser pessoa natural, vedada a constituicao de EIRELI por pes-
soa juridica'?”.

Ja para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, nao ha
essa obrigatoriedade de o Unico cotista da EIRELI ostentar a natureza de
pessoa natural, isso porque o “CC 980-A nao especifica qual pessoa pode
constituir a EIRELI. O caput da norma comentada fala apenas em ‘pessoa’.
Portanto, tanto as pessoas fisicas como juridicas podem constituir esse
tipo de empresa''”.

Concordamos com esse ultimo posicionamento, e isso em razao da
auséncia de limitacao legal, ou seja, a lei nao limita as pessoas naturais a
condicao de cotista da EIRELI. Ao contrario, a Unica vedacao prevista em
lei é a de que, em sendo esse cotista uma pessoa natural, ndo podera
ele figurar em outra empresa individual de responsabilidade limitada, ou
seja, nao podera constituir outra EIRELI*.

Entdo, se ninguém pode fazer ou deixar de fazer algo sendao em vir-
tude de lei, ex vi do que dispde o art. 52, I, da Constituicao Federal, ndao se
pode proibir uma pessoa juridica de ser cotista de uma EIRELI.

Ainda dentro do exame da natureza juridica da empresa individual
de responsabilidade limitada, é preciso saber se essa nova pessoa juridica
€, ou ndo, uma sociedade.

Pensamos que nao. E isso por duas razdes: a primeira delas é que
a Lei n2 12.441/2011, como ja exaustivamente mencionado, acresceu um
novo inciso ao rol taxativo de pessoas juridicas de direito privado previsto
no art. 44 do Cdadigo Civil. A EIRELI esta prevista, isoladamente, no inciso VI

10 CAMPINHO. Op. cit. p. 286.
11 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: RT. 2011, p. 861.

12 E isso o que dispde o § 22 do art. 980-A do Cédigo Civil: “A pessoa natural que constituir empresa individual de
responsabilidade limitada somente podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade”.
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do mencionado dispositivo. Ja as sociedades estao previstas no inciso Il do
art. 44. Isso significa que o legislador nao quis confundir essas duas figuras;
a segunda razao para nao considerarmos a empresa individual de respon-
sabilidade limitada como uma sociedade é o fato de que ela foi disciplinada
em um titulo proprio, o Titulo I-A do Livro Il da Parte Especial do Cddigo
Civil, sob o nomen iuris "Da Empresa Individual de Responsabilidade Limi-
tada", enquanto que as sociedades estao disciplinadas no Titulo Il do Livro Il
da Parte Especial do Cdodigo Civil, a partir do art. 981 do Digesto patrio.

Contudo, nao é esse o entendimento do ilustre professor Sérgio
Campinho. Segundo ele, “pela racionalidade que se pode extrair dos pre-
ceitos da Lein212.441/2011, a EIRELI é, em verdade, uma sociedade, mas
sociedade unipessoal. Essa unipessoalidade permanente que caracteriza
a sua constituicdao € o seu marco distintivo. Assim é que o legislador pre-
feriu grifa-la com um titulo préprio (Titulo I-A) e ndo inclui-la no Titulo I,
gue manteve reservado para as sociedades com pluralidade de sécios, as
quais se formam, destarte, a partir de um contrato plurilateral®”.

Defende ele, pois, que a natureza da EIRELI é de uma sociedade em-
presdria, e de uma sociedade unipessoal de responsabilidade limitada®®.
Dessa forma, reconhece ele mais uma excec¢ao a regra da pluralidade de
socios das sociedades.

Ousamos, todavia, e com a devida vénia, discordar do preclaro pro-
fessor. Como regra, as sociedades sao compostas por dois ou mais sécios,
gue podem ser pessoas naturais ou juridicas, nao se admitindo socieda-
des unipessoais. E isso tanto é verdade que o art. 1.033 do Cddigo Civil,
em seu inciso IV, prevé como uma das causas de dissolu¢ao das socieda-
des a falta de pluralidade de sécios que nao for reconstituida no prazo de
cento e oitenta dias.

Vé-se, pois, que a lei civil apenas admite a unipessoalidade de uma
sociedade de forma superveniente e temporaria. E tal regra foi reforcada
pela Lei Complementar n? 128/2009, que acrescentou o paragrafo Unico
ao art. 1.033 do Cadigo Civil, para dispor que apenas nao haveria a disso-
lucdo da sociedade pela falta de pluralidade de sécios se o sécio remanes-
cente requeresse, no Registro Publico de Empresas Mercantis, a alteracao
do seu registro de sociedade empresaria para empresario individual.

13 CAMPINHO. Op. cit. p. 285.

14 Segundo o emérito professor, “[é] a EIRELI, em nosso sentir, uma modalidade de sociedade limitada, com o trago
caracteristico, que lhe imprime particularidade, de ser formada por um Unico sécio”. CAMPINHO. Op. cit. p. 285.
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Portanto, ndo pode a sociedade permanecer unipessoal. E essa é
a regra. A excecao a essa regra € aquela prevista no art. 251 da Lei n?
6.404/76, que admite a constituicdo, em carater originario e permanente,
de uma sociedade unipessoal, em que uma sociedade brasileira pode ser
a Unica titular de outra sociedade. E a denominada subsididria integral.

Mas, frise-se, essa hipdtese é uma excecdo. E a Lein?12.441/2011,
a nosso sentir, nao criou outra excegao a regra. Ela tao somente passou a
admitir que esse sdcio remanescente requeira a alteracao de seu registro
de sociedade empresaria para empresa individual de responsabilidade li-
mitada, que é uma pessoa juridica nova e diferente.

E ainda, com a devida vénia ao entendimento contrdrio, também
pensamos nao ser possivel considera-la como uma sociedade limitada. E
isso porque a propria Lei n? 12.441/2011 trouxe o § 62 para o art. 980-A
do Cadigo Civil, que prevé que se aplicam a EIRELI, no que couber, as re-
gras previstas para as sociedades limitadas.

Ora, se essa pessoa juridica fosse uma sociedade limitada, o legis-
lador ndo precisaria ter trazido essa regra, e tampouco teria feito a obser-
vacao de que sao aplicaveis as regras da sociedade limitada apenas no que
couber. Trata-se, pois, de mera aplicacdo subsidiaria, e nao direta. Caso
tivesse a EIRELI a natureza de uma sociedade limitada, seria normal essa
ultima hipétese, ou seja, a de aplicacao direta das regras da limitada®, e
ndao uma mera aplicacao subsidiaria.

Sustentamos, por essa razao, que a empresa individual de respon-
sabilidade limitada é uma nova pessoa juridica, distinta de todas as de-
mais, que também exerce a empresa. Assim como ha sociedades que nao
sao empresarias, ou seja, que nao exercem a empresa, admite a lei, a par-
tir de agora, que outra pessoa juridica também exerca a empresa, in casu,
a empresa individual de responsabilidade limitada.

Temos assim, hodiernamente, em nosso ordenamento, sociedades
empresarias e nao empresarias, e outras pessoas juridicas que podem ser
empresarias — a EIRELI — e ndo empresarias, como as associacdes, por
exemplo.

A unipessoalidade da EIRELI pode ser originaria ou superveniente.
Pelo caput do art. 980-A do Cdédigo Civil, a empresa individual de respon-

15 O professor Sérgio Campinho responde a essa questdo afirmando que “[a] ressalva legal ‘no que couber’ (§ 69,
do artigo 980-A) quer significar que o feixe positivo da sociedade limitada disciplinard complementarmente a EIRELI,
salvo em relagdo aquelas regras que pressuponham a pluralidade de sécios”. CAMPINHO. Op. cit. p. 285.
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sabilidade limitada sera constituida por uma Unica pessoa titular da totali-
dade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera inferior a
100 vezes o maior salario-minimo vigente no pais.

Entdao, podera uma unica pessoa natural ou juridica, originariamen-
te, constituir uma EIRELI, e sera ela a uUnica titular da totalidade do capital
“social”, que nao podera ser inferior a 100 vezes o maior salario minimo
vigente no pais, e que devera ser totalmente integralizado no momento
da sua constituicao.

A regra tem, claramente, o objetivo de minimizar fraudes e danos a
terceiros. Isso porque a instituicao de um capital minimo diminui os riscos
de lesdo aos credores, pois havera um montante minimo a garantir a satis-
facdo de seus créditos. Em troca, tera a pessoa que compode a EIRELI a sua
responsabilidade limitada ao valor do capital integralizado.

N3o obstante, caso a pessoa nao queira integralizar esse montante
minimo para o exercicio da sua atividade econdmica, devera explorar a
empresa como empresario individual, hipdtese em que a garantia dos
credores sera o seu patrimonio pessoal.

Ha que se frisar que a lei expressamente exige para a constituicao
da EIRELI que o capital seja totalmente integralizado. Nessa esteira, nao
podera o RPEM admitir o registro dessa pessoa juridica caso ndo esteja
devidamente integralizado o capital social.

E, ainda, imperioso ressaltar que a lei exige que seja totalmente
integralizado o capital mesmo que seja ele superior a 100 saldrios mini-
mos, sendo essa quantia apenas um minimo para a constituicao da pessoa
juridica. Caso o capital subscrito seja superior a esse minimo, ainda assim
o Unico cotista devera integraliza-lo totalmente para constituir a EIRELI.

Podera, contudo, a EIRELI ser constituida supervenientemente,
como dispde o § 32 do art. 980-A do Cddigo Civil: a empresa individual de
responsabilidade limitada também podera resultar da concentracao das
qguotas de outra modalidade societdria num Unico sdcio, independente-
mente das razbes que motivaram tal concentragéo.

O que se depreende é que, independentemente do motivo que
levou a concentragao das quotas de uma sociedade nas maos de um Unico
socio, podera ele requerer, na forma do paragrafo unico do art. 1.033 do
Cdédigo Civil, que o registro da sociedade seja modificado para empresa
individual de responsabilidade limitada.
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Ocorre que esse requerimento so podera ser feito se o capital “so-
cial” daguela sociedade que se tornou unipessoal nao for inferior a 100
vezes 0 maior salario minimo vigente no pais. Em sendo inferior, devera o
cotista promover o aumento do capital até aquele montante minimo.

Caso também nao esteja totalmente integralizado o capital daquela
sociedade, devera o cotista fazé-lo, a fim de atender a exigéncia do caput
do art. 980-A do Cddigo Civil, evitando-se, assim, que essa alteracao de
natureza da pessoa juridica, de sociedade para EIRELI, seja feita com o fim
de prejudicar terceiros.

Segundo dispde o § 12 do art. 980-A do Cddigo Civil, a empresa
individual de responsabilidade limitada podera adotar como nome em-
presarial uma firma ou uma denominacgao que sera seguida pela expres-
sao EIRELI. Caso nao seja incluida a aludida expressao, a consequéncia
sera a responsabilizacao ilimitada do administrador, que ndao necessaria-
mente precisa ser o cotista da empresa individual, como autoriza o art.
1.061 do Cadigo Civil, norma essa de aplicacao as sociedades limitadas e
que também é passivel de aplicacao a EIRELI, por forca do que dispde o ja
mencionado § 62 do art. 980-A do Digesto patrio.

Admite a lei civil, ainda, no § 52 de seu art. 980-A, que seja atribuida
a empresa individual de responsabilidade limitada a remuneracao decor-
rente 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, quando for a EIRELI constituida para a prestacao
de servicos de qualquer natureza.

Ent3o, se o titular da EIRELI exercer atividade intelectual de natureza
cientifica, literdria ou artistica, e tal atividade venha a constituir elemento
de empresa, nos termos da parte final do paragrafo Unico, a remuneracao
poderd ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada.

Por todas essas razdes, sustentamos que a EIRELI € uma nova pes-
soa juridica que exerce a empresa e que é constituida por uma unica pes-
soa, natural ou juridica, que titulariza a integralidade do capital, e que
possui uma responsabilidade limitada ao montante desse capital total-
mente integralizado no ato de sua constituigao.

II)

E é essa ultima a principal caracteristica da EIRELI, ou seja, o soli-
tario cotista dessa pessoa juridica tem responsabilidade limitada ao total
do capital “social”. Uma vez integralizado o capital, o que se impde para

I”
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a constituicao da EIRELI, ndo pode o cotista ser responsabilizado pessoal-
mente, estando o seu patrimonio imune aos credores da pessoa juridica.

Trata-se de medida que visa a estimular o exercicio da atividade
empresarial, pois a exploracao de uma atividade econémica sob a forma
de empresario individual, como ja tivemos a oportunidade de explicitar,
pde em risco o patrimbnio pessoal e familiar do individuo, o que muita
das vezes o faz repensar o risco de ingressar no mercado.

Em contrapartida, pensamos que, com a entrada em vigor da Lei
n? 12.441/2011, diminuird em muito a pratica empresarial sob a forma de
empresario individual, podendo até mesmo cair em desuso, haja vista que
0s riscos inerentes ao exercicio da atividade econ6mica sob essa forma
podem ser afastados pela adocao da EIRELI. Se ja ndo é mais tdo comum
a existéncia de um empresario individual, a partir da vigéncia da Lei n?
12.441/2011 essa figura juridica sera ainda mais rara®®.

A modificacao legislativa, inclusive, diminuird, ou mesmo extinguira
a criacao de “sociedades de fachada”, constituidas, por exemplo, entre
marido e mulher, em que um dos conjuges titulariza a maioria esmagado-
ra das cotas sociais. Tais sociedades sao criadas exatamente com o intuito
de afastar a auséncia de limitacdao da responsabilidade do empresario
individual.

A partir da vigéncia da nova lei, nao se justificara mais a criacao
dessas sociedades limitadas, por exemplo, entre conjuges, pois o conjuge
podera, simplesmente, instituir uma empresa individual de responsabili-
dade limitada e assim atingir o objetivo que pretendia ao instituir aquela
“sociedade de fachada”.

N3o obstante, o afastamento da responsabilidade pessoa e do co-
tista na EIRELI ndo é absoluto. E plenamente aplicavel, nesse caso, a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica.

Uma vez ostentando personalidade juridica prépria, a EIRELI serve
como uma blindagem ao patrimbnio pessoal do solitario cotista. Todavia,

16 A escassez do exercicio da atividade empresarial sob a forma de empresario individual é também ressaltada pelo
mestre Fabio Ulhoa Coelho, que em seu festejado Curso de Direito Comercial salienta que “[n]este capitulo — e, de
resto, em todo o Curso —, o exame das questées em geral tera por foco o empresario pessoa juridica. Ndo tratara,
sendo em pouquissimas passagens, do exercente individual da atividade econdmica de produgdo ou circulagdo de
bens ou servigos, porque esta figura, na verdade, ndo possui presenga relevante na economia”. COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Direito de empresa. Empresa e estabelecimento; titulos de crédito. V. I. 14. ed.
Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 65.
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se ele abusar dessa personalidade, praticando atos fraudulentos, des-
viando-se da finalidade para a qual foi instituida a EIRELI, sera possivel
o afastamento da personalidade juridica da pessoa juridica para atingir o
seu patrimonio pessoal, na forma do art. 50 do Cddigo Civil.

A possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica na EIRELI, inclusive, foi a causa do veto ao § 42 do
art. 980-A do Cdédigo Civil.

O dispositivo em comento previa que “somente o patrimdnio
social da empresa respondera pelas dividas da empresa individual de res-
ponsabilidade limitada, ndo se confundindo em qualquer situacdo com o
patrimonio da pessoa natural que a constitui, conforme descrito em sua
declaracao anual de bens entregue ao 6rgao competente”.

Nas razdes do veto, ressaltou-se a expressao em qualquer situagéo
prevista no dispositivo vetado, como é possivel se inferir, in verbis: “Nao
obstante o mérito da proposta, o dispositivo traz a expressao ‘em qualquer
situacao’, que pode gerar divergéncias quanto a aplicacdao das hipoteses
gerais de desconsideracao da personalidade juridica, previstas no art. 50
do Cddigo Civil. Assim, e por forca do § 62 do projeto de lei, aplicar-se-a
a EIRELI as regras da sociedade limitada, inclusive quanto a separacao do
patrimonio”.

Portanto, a regra é o ndo atingimento do patrimonio pessoal do
cotista, com a limitacao da sua responsabilidade ao valor do capital inte-
gralizado da pessoa juridica. No entanto, sera possivel, excepcionalmente,
a responsabilizacao pessoal da pessoa que institui a EIRELI, mediante a
aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica.

5. CONCLUSAO

O que podemos inferir de tudo o que foi exposto é que a modifi-
cacao legislativa é extremamente positiva, pois estimula o exercicio da
atividade empresarial através da limitacdao da responsabilidade da pessoa
que institui a EIRELI.

E importante ressaltar que, muitas vezes, o insucesso da atividade
empresarial ndao deve ser imputado a um agir doloso ou culposo do ex-
plorador da atividade. A crise econdmica de determinado empresario ou
sociedade empresaria pode decorrer de diversos fatores como, por exem-
plo, condi¢cdes de mercado, mudancgas na economia e na politica.
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Assim, nao nos parece justo impedir a limitacdao da responsabili-
dade, colocando em risco o patrimbnio pessoal da pessoa, apenas para
dar maiores garantias e satisfazer os credores.

A auséncia de previsao legal de uma figura como a EIRELI acabava
por estimular a criacdao de sociedades ficticias, em que apenas um dos
socios era, de fato, participante das atividades da pessoa juridica, ou até
mesmo levava o individuo a ndao explorar a empresa, pois a exploracao
sob a forma de empresario individual pode trazer riscos ao seu patrimoénio
e de sua familia. Por essa razao, foi salutar a mudanca legislativa.

Ocorre que, na mao contraria, o que se vera, se é possivel praticar
neste caso a futurologia, € a morte do empresario individual. Nao haver3,
salvo raras excecdes em que a pessoa natural pretenda iniciar uma ati-
vidade organizada com capital inferior a 100 salarios minimos, interesse
para a exploracdo da empresa como empresario individual, haja vista o
comprometimento do patrimoénio pessoal e familiar.

A tendéncia é o desaparecimento dessa figura juridica.

Como se vé, nem tudo sao flores. A limitacdao da responsabilidade
do cotista da EIRELI também nao é intransponivel. Inferindo-se a pratica
de atos abusivos por parte do solitario cotista, sera possivel o atingimento
de seu patrimobnio pessoal, pois a pessoa juridica ndao pode ser utilizada
para acobertar fraudes. Trata-se de regra que prestigia a vedacao ao abuso
de direito.

N3ao obstante, pensamos que essa nova figura juridica tera enorme
sucesso na pratica empresarial, estimulando, ainda mais, a exploracado da
atividade econ6mica geradora de empregos, tributos e avanco social.+

234 =R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, p. 215-234, out.-dez. 2011'



