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RESUMO

Este trabalho analisa a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada com o
objetivo de demonstrar a sua importancia para a efetivacdo do desenvolvimento
econdmico e social do pais. A dissertacdo analisa de forma sucinta a evolucao do
comércio e do ordenamento juridico que versa sobre o tema, além dos principios
que regem o direito empresarial. Aborda-se o principio constitucional da funcéo
social da empresa e as suas repercussdes no ambito social, inclusive com a analise
de dispositivos legais e projetos de lei em tramitagcdo, com a finalidade de evidenciar
que a livre iniciativa cumpre um papel relevante na sociedade e que a fung¢éo social
da empresa € um principio que orienta o exercicio da atividade empresarial a
realizacdo da justica social. Analisa os motivos que levaram a criagdo da Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada, por meio da Lei n° 12.411/2011, bem
COMo 0s requisitos legais para a sua constituicdo, as limitacdes decorrentes da lei, 0
regime tributario simplificado e a sua extincdo. Evidencia-se a importancia da
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada para o desenvolvimento
econdmico e social do pais, desde que cumpra com a sua fun¢éo social, exercendo
suas atividades em consonancia com a previsdo contida no artigo 170, da
Constituicdo Federal. A presente pesquisa teve como referencial tedrico o0s
ensinamentos de Alexy sobre os direitos fundamentais e a grande obra econémica
de Smith.

Palavras-chave: Empresa Individual de Responsabilidade Limitada; funcdo social da
empresa; desenvolvimento econémico e social do pais.



ABSTRACT

This work analyses the Individual Limited Liability Company in order to demonstrate
their importance for ensuring economic and social development of the country. The
dissertation discusses briefly the evolution of trade and the lawful system the
principles governing the right business. It addresses the constitutional principle and
the social function of the company and its repercussions in the social sphere
including the analysis of legal provisions and bills in progress, in order to show that
free enterprise plays an important role in society and the social function of the
company is a principle that guides the exercise of business activity to the realization
of social justice. It analyzes the reasons that led to the creation of the Individual
Limited Liability Company, thorough Law n° 12.411/2011 as well as the lawful
requirements for it's constitution, the limitations arising form the law and simplified tax
regime and their extinction. It highlights the importance of the Individual Limited
Liability Company for economic and social development of the country, provided it
complies with is social function, carrying out their activities in line with the provision in
article 170, of the Federal Constitution. This research was the theoretical framework
Alexy’s teaching on fundamental rights and the great economic work of Smith.

Keywords: Individual Limited Liability Company; social function of the company;
economic and social development of the country.
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INTRODUCAO

Atualmente existe um cenario de grave crise econdémica em que 0 governo
parece ndo ter mais o controle da economia. Todas as medidas pertinentes para
solugdo deste problema de ambito internacional sé&o bem-vindas, inclusive a
fomentacédo do empreendedorismo por meio de medidas que facilitam a constituicao
de empresas e que simplificam a arrecadacdo de impostos com a diminuicdo da
carga tributaria.

O fator motivacional para o exercicio da atividade empresarial € o lucro, mas
0 empresario “é levado como que por mao invisivel a promover um objetivo que ndo
fazia parte de suas inten¢des” (SMITH, 1996, p. 430) que € bem estar da sociedade.

Apesar de o risco ser inerente a toda e qualquer atividade empresarial, a
responsabilidade ilimitada do empresario inibe a constituicio de novas empresas,
pois nem todas as pessoas estdo dispostas a correr tamanho risco para auferir lucro.
Conforme Tomazette (2014, p. 54):

Em razdo disso, o direito criou técnicas de limitacdo de responsabilidade
para incentivar o desenvolvimento da prépria economia, incentivando que
as pessoas apliquem seus recursos em atividades econdmicas produtivas,
sem, contudo correr riscos extremos de perda de seu patrimdnio.

Estas técnicas de limitacdo de responsabilidade estdo de forma originaria
ligadas a idéia de sociedades personificadas, em que a sociedade possui 0 risco da
atividade, enquanto que o socio responde de forma limitada.

Com a finalidade de limitar a responsabilidade, constituiam-se sociedades
de fachada ou, como alguns preferem denominar, sociedades de “faz-de-conta”, em
gue um dos socios detinha quase a totalidade do capital social e o outro, o sécio
minoritario, possuia quotas minimas suficientes para a constituicdo da sociedade
limitada, que se tratava de uma sociedade de direito, mas n&o de fato.

Sendo assim, o legislador se deparou com a necessidade de criar uma nova
modalidade de pessoa juridica que pudesse ser constituida por uma Unica pessoa
com limitag&o de riscos.

Os doutrinadores inicialmente apontaram que o legislador teria duas opcoes,
sendo a primeira a criacdo da figura juridica do “empreséario individual de
responsabilidade limitada”, que ao iniciar o exercicio de suas atividades deveria

constituir um patrimoénio de afetacdo, que seria registrado na Junta Comercial e n&o
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se confundiria com o seu patrimonio pessoal, e a segunda op¢ao seria a criagao da
“sociedade limitada unipessoal” em que nao se exigiria a pluralidade dos sécios e
permitiria que uma unica pessoa fosse titular de 100% (cem por cento) das quotas.

Essas duas figuras juridicas tinham o mesmo o objetivo que era possibilitar o
exercicio da atividade empresarial pelo empreendedor individual com limitacdo dos
riscos, ficando resguardado o seu patriménio pessoal.

O legislador escolheu criar outra modalidade juridica que se assemelha as
duas retro mencionadas. Com base na Lei n°. 12.441/2011 criou-se a “Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI".

A doutrina ndo poupou criticas ao legislador, sob o argumento de que este
nao conhecia a distincdo de “empresa (atividade econdmica organizada) e
empresario (pessoa que exerce atividade econémica organizada)” (RAMOS, 2014,
pg. 65) e, em decorréncia desta distin¢do, o ideal é que entdo tivesse sido criada a
figura do “empresario individual de responsabilidade limitada”.

Em que pese as criticas, a empresa individual de responsabilidade limitada —
EIRELI foi criada com a mesma finalidade daquelas duas figuras juridicas sugeridas
pela doutrina, ou seja, permitir o exercicio de atividade empresarial por uma Unica
pessoa com a sua responsabilidade limitada ao capital social.

Ademais, a criagcdo da EIRELI objetivou solucionar o problema das
sociedades “faz-de-conta”, como também fomentar o empreendedorismo, pois o
interessado em constituir uma atividade empresarial ndo ficara inibido com a
ilimitacdo de responsabilidade, bem como ndo precisara mais procurar um sOcio
“laranja” para constituir uma sociedade limitada.

Objetivou-se ainda facilitar a regularizacdo da atividade pelos
empreendedores que exercem suas atividades na informalidade.

Para incentivar empreendedorismo, o legislador permitiu a empresa
individual de responsabilidade limitada — EIRELI a possibilidade de se enquadrar no
Simples Nacional, se forem atendidos os requisitos previstos na Lei Complementar
n°. 123/2006, proporcionando as vantagens do regime tributario simplificado.

O primeiro capitulo da pesquisa se dedica ao estudo da evolugdo do
comércio e dos ordenamentos juridicos que regem a matéria e, ao final, é realizada
uma analise dos principios que incidem sobre o Direito Empresarial.

Segundo Tomazette (2014, p. 3), “A palavra comércio tem sua origem no

latim commutatio mercium, que significa troca por mercadorias”. Requido (2007, p. 4)
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complementa: “Como fato social e econdmico, o comércio € uma atividade humana
que pbe em circulagao a riqgueza produzida, aumentando-lhe a utilidade”.

No segundo capitulo é realizada uma abordagem sobre a funcédo social da
empresa, realizando primeiramente uma analise dos institutos do direito privado no
ambito do Estado moderno e do Estado social, incluindo a fung&o social do Direito.

Nas palavras de Mamede (2015, p. 47): “A funcdo social, portanto, é
elemento inerente a cada faculdade juridica e, portanto, sua adequada compreenséao
exige considerar seus fins econdmicos e sociais”.

Em seguida, realiza-se uma andlise da funcdo social da empresa com
énfase na esfera do Direito Constitucional, evidenciando tratar-se de um principio
implicito extraido dos artigos 5°, inciso XXIl e 170, ambos, da Carta Magna.

O principio constitucional da funcdo social da empresa, na opinidao de
Mamede (2015, p. 47) “conduz ao enfoque da livre iniciativa ndo por sua expressao
egoista, como trabalho de um ser humano em beneficio de suas proprias metas,
mas como iniciativa que, ndo obstante individual, cumpre um papel na sociedade.”

Por fim, o segundo capitulo dedica-se ao estudo da funcédo social da
empresa com enfoque nas normas infraconstitucionais, inclusive no Projeto de Lei
n° 1572/2011, em tramitacdo na Camara dos Deputados e no Projeto de Lei n°.
487/2013, sob andlise do Senado, os quais visam a aprovacdo do novo Codigo
Comercial.

O terceiro capitulo se concentra no estudo sobre a empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI, abordando os motivos da sua criagéo legislativa,
0 incentivo ao empreendedorismo e 0s requisitos legais desde a sua constituicdo até
a sua extincao, incluindo breve analise sobre o enquadramento tributario.

Para elaboracéo do trabalho foi realizada pesquisa bibliografica, partindo dos
ensinamentos de Alexy sobre os direitos fundamentais, percorrendo a grande obra
econbmica de Smith, para compreensao dos efeitos decorrentes do exercicio da
atividade empresarial para a sociedade.

O objetivo central desta dissertacdo € demonstrar a importancia de criar
mecanismos para incentivar o empreendedorismo, atendendo, em ultima analise, 0s
interesses da sociedade e, de consequéncia, promover o desenvolvimento

econdmico e social do pais.
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CAPITULO 1 — COMERCIO, NORMAS E PRINCIPIOS

1.1 HISTORICO

A importdncia do desenvolvimento do comércio para a humanidade é
constatada quando se observa que em tempos remotos 0S grupos humanos viviam
isolados com o objetivo de sobrevivéncia, buscando elementos necessarios para se
manterem vivos, enquanto que nos dias atuais a humanidade desfruta de qualidade
de vida, com o comércio globalizado, tendo assim a sua disposicdo 0 necessario
para a sua existéncia, como alimentacédo, medicacao, roupas, educacéo e para a
sua satisfacdo pessoal, incluindo o lazer e o entretenimento.

Segundo Mamede (2015, p. 1), “a histéria da humanidade pode ser contada
como a histéria do desenvolvimento econdmico”. A constatagcdo apresentada
decorre do fato de que os esforcos individuais e a livre iniciativa com o objetivo de
obter riquezas e beneficios pessoais acarretaram beneficios para toda a

humanidade.

1.1.1 O Escambo

O exercicio do comércio somente ocorreu apds a superacdo da fase
primitiva em que o homem, ao invés de tomar o que lhe interessava, iniciou a
atividade econdmica pelo estabelecimento de relacdes comerciais por meio do
escambo e em seguida mediante a utilizagdo de moedas.

Os Egipcios tornaram-se 0s primeiros comerciantes conhecidos em razéo da
sua agricultura. A producéo agricola era privilegiada por conta do Rio Nilo, mas néo
havia pastagens nem pastoreio.

Por conta do desenvolvimento nesta area surgiram as habitacfes fixas,
findando o modo de vida némade. Surgiu também a necessidade de seguranca do
territdrio, ordem, administracdo da justica, sendo de se ressaltar que estas
necessidades n&o existiam na vida nomade.

O rio Nilo modelou a vida daquele povo, sendo certo que o Egito, muito

antes de Cristo, ja demonstrava um desenvolvimento consideravel.
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Neste periodo até a primeira parte da Idade Média os povos viveram a fase
do escambo, ou seja, em que havia a troca de mercadoria sem a utilizacdo de
moedas.

Com o passar do tempo, 0 comeércio que até em entdo era uma atividade
insignificante na vida econdmica dos povos, restrito a objetivos de luxo e pequenos

de facil transporte, foi se desenvolvendo.

1.1.2 A Moeda

A troca de mercadorias gerou alguns inconvenientes, eis que nem sempre
era possivel a sua realizacdo, pois as mercadorias a serem trocadas podiam nao
corresponder com as necessidades ou interesses da outra parte. Sendo assim, se
fez necessario o surgimento de uma mercadoria que pudesse ser trocada por
gualgquer outra, 0 que ensejou 0 surgimento da moeda. Nas palavras de Smith
(1996, p. 81):

Foi dessa maneira que em todas as nacdes civilizadas o dinheiro se
transformou no instrumento universal de comércio, através do qual sdo
compradas e vendidas — ou trocadas entre si — mercadorias de todos os
tipos.

Os fenicios foram importantes no desenvolvimento do comércio. Estes povos
fizeram prosperar seus impérios coloniais, com 0 apoio nas trocas de metais,
inclusive de estanho, que era a base da moeda na época. A posi¢cdo geografica
desses povos facilitava a navegagédo e o comércio maritimo.

Ademais, com perspicacia peculiar, os fenicios observavam o0s costumes
dos varios povos com 0s quais mantinham relacbes comerciais e com rapidez
levavam a aqueles as mercadorias que necessitavam e desejavam.

Em relagéo as atividades comerciais da época observamos nas palavras de
Lemos Junior (2009, p.32) que:

Desde o ano 1300 a.C., os fenicios intermediavam as trocas de produtos
entre assirios e babildénicos, bem como entre os egipcios e os ocidentais,
acdo essa que se desenvolvia com um surpreendente grau de sofisticacao,
guardadas as limitacBes tecnoldgicas da época. Os babildnios, no seu
comércio interno, detinham um destacado grau de organizacdo e, a
despeito de ndo possuirem moeda cunhada, utilizavam-se de metais
preciosos (denominados siclo), aos quais atribuia-se certo valor que, por
sua vez, eram amplamente aceitos nas trocas. Além disso, também eles
inventaram o titulo de crédito e eram dados a praticas usudarias.
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Em seguida, os gregos sucederam na atividade comercial os fenicios, sendo
qgue do século XIlI a VIl a.C. prevalecia na Grécia a econbmica doméstica e apos
esse periodo no século V até Ill a.C. ocorreu a expansao do sistema econdmico.

Posteriormente, 0s etruscos que eram grandes comerciantes e navegadores
substituiram os gregos. Ap6s o ano de 600 a.C., a Etraria, enfraquecida com os
ataques dos povos inimigos, foi dominada pelos romanos.

Os romanos aperfeicoaram o direito de trocas e a producdo de objetos
destinados ao comeércio. Naquela época a ampliagdo do comércio decorreu da
necessidade de atender os interesses do Império, bem como para a subsisténcia
das cidades que cresciam.

Interessante observar que uma das consequéncias geradas pela expansao
do setor monetario da economia foi o aumento dos precos em decorréncia da
entrada da quantidade de mais moedas em circulacdo em uma regido, ficando assim

em situacao desvantajosa aqueles que viviam de renda fixa.

1.1.3 As Corporacdes de Oficio

Em razdo da expansdo do intercambio de mercadorias, surgiram as
companhias mercantis e as sociedades por ac¢des. Os romanos criaram 0 ius
mercatorum, que disciplinava o direito criado pelos mercadores e regulava as suas
atividades. Esse direito decorria dos estatutos das corporagcdes mercantis, bem
como das jurisprudéncias dos tribunais e dos costumes.

Sobre as corporagodes, Lemos Junior (2009, p.34) ensina que:

A corporacdo estabelece, por meio de seus prOprios estatutos, uma
regulacdo das relagdes comerciais vinculativa, ndo apenas para 0s
comerciantes membros da corporacgédo, incluindo os artesdos, mas também
para terceiros, ndo comerciantes, que com esses estabelecessem contato.
Assim, a corporacao cria em seu nucleo jurisdigdes mercantis, exercidas por
juizes-comerciantes que, além da competéncia para conhecerem das
guestdes controvertidas, conhecem das causas entre comerciante e néo
comerciantes.

Naquela época o ius civile (direito privado) era fonte subsidiaria do ius
mercatorum. Neste sentido, o Direito Civil contribuiu na regulacdo do Direito
Comercial, em razéo das disposicoes referentes as obrigacdes e os contratos, sendo
que somente em 1833, em Portugal, € que podemos encontrar o Direito Comercial

autbnomo.



17

Para os romanos somente em razdo da posicdo social do individuo é que
poderiam ser concedidos privilégios legais, o que ndo se poderia ser concebido em
razdo do trabalho por ele exercido, o que traduzia em um impedimento para a
criacdo de um direito de classe, com prerrogativas aplicadas somente a um
segmento profissional.

Os romanos foram de grande importancia para comércio, tendo inventado a
sociedade por acdo, bem como organizado os instrumentos fundiarios de
pagamentos, sendo que a partir de tais instrumentos foram constituidos o direito ao
crédito.

Em decorréncia da pratica do comércio no século Il em Roma ensejou o
surgimento de uma elite de ricos capitalistas, pois eram abundantes as transacoes
comerciais entre o Império Romano e 0s outros povos.

Durante a hegemonia do Império Romano as regides litoraneas do
Mediterraneo eram divididas entre o Ocidente Latino e o Oriente Grego. Com a
queda do referido Império, os paises francos e saz0es voltaram-se para a economia
agricola e entre aquelas duas areas surgiu Constantinopla que se tornou, por muitos
séculos, a capital do comércio mundial. Ademais, as antigas cidades romanas
comecaram a ser repovoadas, com a intensificacdo do éxodo dos feudos.

1.1.4 O Artesanato e as Atividades de Empresas

Um dos fatores que acarretaram a ascensao da classe mercantil medieval foi
a concentracao de forca de trabalho urbana, com a grande migracdo do campo. Em
virtude da crise do sistema feudal, os servos, explorados pelos senhores feudais,
deram lugar aos artesdos. Os comerciantes passaram a encomendar bens para os
artesaos, com o escopo de negociar e auferir lucros.

E certo que os artesdos eram explorados pelos comerciantes, pois em que
pese serem proprietarios dos instrumentos de producdo, estes se encontravam
separados dos mercados de matérias-primas e do mercado de consumo, de tal
forma que era o comerciante que decidia o que seria produzido, qual a quantidade e
0 preco dos bens.

A exploracdo ndo decorria somente de fatores econémicos, como tambéem
politica e social, eis que os artesdes e 0s agricultores eram proibidos de vender os

seus produtos para as pessoas que ndo fossem do municipio, e, no comércio local,
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somente poderiam vender a retalhos, ficando reservada a maior parte do comércio
para 0os membros das corporacbes mercantis. Tais fatores impediam que o0s
artesdos melhorassem financeiramente e se livrassem das relacfes de dependéncia
com o comerciante.

Por ocasido da invasdo dos mouros ao sul da Europa e dos normandos ao
norte, o comércio maritimo foi interrompido. Em virtude da impossibilidade de
escoamento da producdo, tornou-se desnecessaria a producdo de excedentes,
restringindo ao necessario ao consumo interno.

Com a reabertura das vias comerciais, no século Xl, entre o Sul e o Norte da
Europa, ocorreu o renascimento do trafico mercantil e a crise do sistema feudal. A
abertura dos portos proporcionou a criacdo de polos comerciais.

Em decorréncia do aumento da demanda, bem como da necessidade de
elevado nivel de organizacéo, os comerciantes fixaram os seus estabelecimentos
em carater de permanéncia, geralmente em localidades que pudessem proporcionar
seguranca e agua potavel. O repovoamento das cidades romanas antigas foi de
responsabilidade também dos comerciantes.

Para a fixacdo do estabelecimento havia inclusive apoio do poder publico
como politica publica desenvolvimento econdmico, podendo ser citado o municipio
de Bolonha, que em 1230, proporcionou aos artesaos, que se deslocassem para o
referido municipio com o objetivo de estabelecer empresa téxtil, empréstimo pelo
periodo de 5 (cinco) anos, bem como a isencao fiscal por 15 (quinze) anos.

Em raz&o do poder econdmico, bem como da relevancia dos comerciantes
na vida das comunidades, criou-se condi¢bes para influenciar na politica e, de
consequéncia, os permitiu a regulamentacado normativa das suas atividades.

Apesar de existirem normas regulando atos da atividade comercial desde a
Antiguidade, somente a partir desta época é que ocorreu a criacdo de um Direito
Comercial distinto do Direito comum, com a constru¢gdo de normas com valores e
principios proprios. A primeira obra que reconheceu a autonomia do Direito Privado
é de Balducci Pegolotti, datada de 1343, Pratica della mercatura.

As operacdes entre o comerciante e 0s agricultores e artesdos eram
parecidas com uma empreitada, isto porque o comerciante adiantava os valores
para os insumos e escolhia o que seria produzido e qual a quantidade da producéo.

Os comerciantes eram os intermediarios ficando entre o produtor e o

consumidor. Os artesdos eram privados do acesso aos insumos e do mercado
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consumidor, por questdes logisticas e até mesmo legais, o que impedia o0 seu
desenvolvimento com o objetivo de tornar-se independente do comerciante.

Os comerciantes eram considerados 0s Unicos empresarios por exercerem
de maneira organizada e com o0 objetivo de lucro a atividade especulativa, sendo
responsaveis pela circulacdo das riquezas, havendo de se ressaltar que o comércio
impulsionava a economia.

As cidades medievais se desenvolveram com base na economia de troca,
sob a autoridade da Igreja e do Império. Com o passar dos anos ocorreu a
multiplicacdo dos tipos de produtos que eram objetivo de comercializacao,
adquirindo relevancia a prestagao de servigos.

No século XVI, os artesdos ganharam maior independéncia, sendo que
alguns foram capazes de acumular capital e manter contato com o mercado
consumidor, passando a contratar artesdos menos présperos.

Na Holanda e na Inglaterra, no século XVII, foram criadas as Companhias
das indias, que eram grandes empresas multinacionais com atividades em quatro
continentes, com investidores em toda a Europa e constituidas de forma parecida
com as modernas sociedades anonimas.

A partir do fim do século XVIII as atividades passaram por transformacdes,
iIsto porque 0s pequenos artesdos e comerciantes foram aniquilados, tendo surgido
os grandes empreendimentos industriais que passaram a explorar a producédo em
larga escala, utilizando-se novas técnicas de producédo e mao-de-obra assalariada.

A atividade comercial no século XIX comecou a perder o seu brilho em razéo
do processo de industrializacdo na América do Norte e na Europa Ocidental, o que
acarretou o surgimento de novas oportunidades de acumular riquezas. Isso fez com
que aqueles que se dedicavam somente a atividade comercial passassem a se
interessar pela producdo de bens para o mercado consumidor e a prestacdo de

Servigos.

1.2 EVOLUCAO DO ORDENAMENTO JURIDICO

A evolucéo histérica do direito comercial pode ser dividida em quatro fases.
Na primeira fase, que ocorreu entre a segunda metade do século Xll e a segunda do
XVI, o Direito Comercial era aplicado exclusivamente aos comerciantes, sendo estes

0s integrantes de uma corporacao de oficio, com jurisdigdes proprias, cujas decisdes
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eram fundamentadas nos usos e costumes. Neste periodo ja existiam os bancos, o
seguro e a letra de cambio.

Na segunda fase, nos séculos XVI a XVIIl, o Direito Comercial ainda era
aplicado aos comerciantes na Europa, enquanto que na Inglaterra com o
desenvolvimento da Common Law ndo havia distingdo entre as atividades
comerciais e civis. Nesta época havia um importante instituto que era a sociedade
andnima, sendo esta mais adequada aos empreendimentos de expanséao colonial se
comparada as sociedades entéo existentes.

Na terceira fase, que ocorreu entre o século XIX e a primeira metade do
século XX, com a entrada em vigor do Cdédigo Comercial Francés, o Direito
Comercial superou o critério subjetivo, deixando de ser um direito aplicavel a
determinadas pessoas para ser aplicado a determinados atos. Adotou-se assim a
teoria dos atos do comércio como critério de aplicagao do Direito Comercial.

A gquarta fase iniciou-se em 1942 com o Codice Civile da Italia, que reuniu as
normas de direito privado, isto €, o Direito Civil e o Comercial em um unico diploma
legal. H& que se ressaltar que o nucleo do Direito Comercial passou a ser empresa e
ndo mais os atos de comércio.

No estudo da evolucdo do ordenamento juridico, convém registrar que
existem dois sistemas de disciplina privada da economia no direito de tradicdo

romana. Com base nos ensinamentos de Coelho (2015, p.28), temos:

o francés, em que as atividades econémicas agrupadas em dois grandes
conjuntos, sujeitos a sub-regimes proprios, qualificam-se como civis ou
comerciais; e o italiano, em que se estabelece o regime geral para o
exercicio das atividades, do qual se exclui a exploracdo de algumas poucas,
gue reclamam tratamento especifico.

Antes de adentrar na evolugdo do ordenamento juridico brasileiro, convém
realizar uma breve analise do surgimento e desenvolvimento no Direito Comparado,
principalmente em relacdo ao Direito Portugués e Italiano que influenciaram o Direito

Comercial Brasileiro.
1.2.1 Franca
Na Franca a regulamentacdo do comeércio surgiu a partir de duas

Ordonnances de Luis, sendo que a primeira de 1673 tratava do comércio terrestre e

a segunda de 1681 do comércio maritimo. Estas normas foram a base para a
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elaboracdo do Code de Commerce em 1808, conhecido por Cddigo Mercantil
Napolebnico.

Foi neste Codigo Comercial que apareceu pela primeira vez a referéncia a
empresa, em seu artigo 632. Este artigo enumerava as atividades que eram
consideradas atos de comércio.

Importante observar que para adquirir a condicdo de comerciante nao
bastava a pratica de um unico ato comercial, se fazendo necessario o exercicio
reiterado em carater profissional e estavel, de tal forma que a pratica eventual ndo
tornava a pessoa comerciante, sendo imprescindivel a habitualidade.

Inicialmente a interpretacéo dada ao artigo 632 era que este apresentava um
rol taxativo dos atos de comércio. Posteriormente, a Corte de Cassacéo, entendeu,
mudando o seu posicionamento, que o referido rol era exemplificativo.

Acerca da influéncia do Direito Comercial Francés, Lemos Junior (2009,

p.52) assevera:

Os franceses foram os primeiros a perceber a importancia de determinadas
atividades que, independentemente de ndo estarem relacionadas com uma
concepcao mais restrita de comércio, tinham uma importancia destacada no
trafego econdmico. O seu Direito Comercial influenciou significativamente a
legislagdo de um grande numero de paises no mundo, sobretudo em
decorréncia das invasdes francesas. Ha algum tempo vem se percebendo
uma evolucdo da disciplina da empresa na Franca. A sua no¢do, em tempos
mais recentes, vem sendo objetivada, a assemelhando-se ao conceito
corrente de estabelecimento, sendo esta a posicdo que alguns autores
apontam ter sido sufragada pela doutrina alema.

O sistema francés desenvolveu a teoria dos atos de comércio, que
possibilitou que o Direito Comercial deixasse de ser especifico de uma categoria
profissional, passando a reger atos que poderiam ser praticados por qualquer
pessoa.

Vale salientar que, em relacédo a evolucéo historica do Direito Comercial, a
terceira fase teve inicio com Code de Commerce em 1808, o qual adotou a teoria
dos atos de comércio, acarretando assim a incidéncia destas normas com base em
determinados atos previstos no referido cadigo.

Estes atos abrangidos no Code de Commerce eram atividades profissionais
da burguesia e tal fato explica o motivo pelo qual a negociacdo de iméveis ndo se
encontrava neste rol, eis que as atividades de exploracéo da terra eram tipicas dos

senhores feudais.
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Em um contexto histérico e politico, convém observar que na Franca a
burguesia teve que se organizar enquanto classe social para tomar o poder politico
da nobreza feudal e por isso preservou em direito proprio as atividades lucrativas
que exercia.

Em 2000, com a edi¢cdo do novo Code de Commerce, houve a manutencéo
da teoria dos atos do comércio como nucleo do Direito Comercial na Franca. No rol
dos atos foram acrescidas a compra de imoOveis para revenda e as operacdes no
mercado financeiro.

Interessante consignar que ainda hoje existe na Franca uma jurisdicdo
especial (Tribunais de Comércio) para o comerciante, o que foi extinto por quase

todos os paises europeus e inclusive no Brasil.

1.2.2 Alemanha

Em 1900 entrou em vigor o Cédigo Comercial Alemao (Handelsgezetsbuch
ou HGB). O referido codigo foi aprovado em 1897, sendo a ultima das codificacdes
oitocentistas.

O HGB tem como caracteristica marcante o subjetivismo, uma vez que o
Direito Comercial se caracteriza como um direito de classe, sendo que a sua
aplicabilidade decorre do exercicio de atividade comercial.

Em sintonia com o Code de Commerce da Franca, o HGB, em sua redacgéo
original, também apresenta um rol considerando comerciais algumas atividades que
devem ser organizadas sob a forma de empresa em virtude da complexidade. O rol
constante do HGB se assemelha ao constante no Codigo Comercial da Franca.

Ha que ressaltar que foi na Alemanha a criacdo de algumas importantes
construcgdes tedricas, como, por exemplo, a teoria da personalidade de Endemann.
Para o referido autor, a empresa estaria tendente a personificar-se, de tal forma que
a empresa teria uma individualidade distinta do empresario, que seria tdo somente o
seu representante.

Neste pais, também foi desenvolvida a doutrina da “Empresa em si”,
segundo a qual a empresa possuia um interesse em si e ndo representava apenas

oS interesses dos socios.
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A importancia da empresa para o Direito Privado ja era anunciada pelos
alemaes desde o final do século XIX, o que restou verificado com a unificacdo do
referido direito ocorrida em 1942 na Italia.

Em 1998, ocorreu a modificacdo dos dois primeiros paragrafos do HBG,
oportunidade em que foi excluida a listagem que existia, sendo considerado
comerciante quem exerce atividade comercial. Entretanto, o empresério ainda €&

considerado uma espécie do género comerciante.

1.2.3 Espanha

Entre os anos de 1830 a 1886, vigorava na Espanha uma mistura das
Ordenacdes de Bilbao e da Codificacdo Francesa. Em 1885 foi aprovado o Cédigo
Comercial Espanhol que entrou em vigor em 1886 e que vigora até hoje.

No mesmo sentido que o Cdodigo Comercial Francés, o Cédigo Espanhol
indica quais sao as atividades consideradas atos de comercio.

A empresa ndo conta com uma disciplina propria, razdo pela qual é
regulamentada através do comerciante. Em que pese a auséncia de referéncias na
codificagcédo, alguns juristas colocam a empresa como elemento nuclear do Direito
Comercial.

Para o Codigo Comercial Espanhol, € considerado comerciante aquele que
exerce profissionalmente de forma organizada as atividades direcionadas para o
comeércio, industria e prestacdo de servigos, com excecao da atividade intelectual e
artistica.

1.2.4 Portugal

Em Portugal, na época em que se aplicava do Cddigo de Justiniano, havia
ampla producéo legislativa, embora desorganizada, razdo pela qual a partir do
século XV, sentiu-se a necessidade de sistematizar o Direito Portugués.

Com o objetivo de sanar as queixas da populacdo, D. Jodo | determinou a
compilagéo e a hierarquizacdo do Direito Portugués. Os trabalhos foram concluidos
entre 1446 e 1447 por D. Pedro, ocasidao em que criaram as Ordenacfes Afonsinas,

que reunia as diversas fontes de Direito que eram aplicadas em Portugal.
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As Ordenacdes Afonsinas continham disposi¢cdes sobre o comércio, de tal
forma que regulava os atos comerciais, estabelecia jurisdicdo comercial e
reconhecia a categoria dos comerciantes.

Diante da importancia do comércio, constatou-se a necessidade de
regulamentar de forma mais especifica, sendo que em 1769 publicou-se a Carta da
Lei Portuguesa, também conhecida por Lei da Boa Razéo. Até entdo, ndo se podia
afirmar que o Direito Comercial Portugués era autbnomo.

A autonomia legislativa ocorreu no ano de 1833, com a promulgacdo do
Cddigo Comercial Portugués, trabalho de Ferreira Borges, que entrou em vigéncia a
partir de 1834. Foi neste Cadigo, que pela primeira vez se fez referéncia a empresa
na legislacéo de Portugal.

O referido Cdédigo fez a equiparacdo entre comerciantes e empresarios,
inclusive em relagdo aos que nao exerciam atividades comerciais, mas relacionadas
com o comércio. Pouco tempo apés entrar em vigor, o Cédigo Comercial se mostrou
desatualizado, razdo pela qual, em 1859, iniciou-se o trabalho para a elaboracéo do
novo codigo.

Em 1889, entrou em vigor o novo Cdédigo Comercial que vigora até hoje,
tendo este sido influenciado pelo Code de Commerce da Franca, principalmente no
artigo 230 que trata da empresa.

Em andlise ao artigo 230 do Cddigo Comercial Portugués, Lemos Junior
(2009, p.62) aduz que:

O art. 230 do Cdédigo Comercial Portugués prevé determinadas atividades, a
qual reputam comerciais, qualificando entdo como comerciante o
empresario que organiza as referenciadas empresas. Parte-se, portanto, da
atividade exercida para, entdo, qualificar 0 empresario como comerciante.
Resulta evidente que a empresa, nos termos do mencionado artigo, é
tratada em sentido subjetivo ou funcional (referindo-se a atividade). Assim,
ao mencionar a empresa, o0 Cdédigo estd aludindo, na verdade, ao
empresario (“Haver-se-d0 por comerciais as empresas, individuais ou
coletivas, que se propuserem...”).

A maioria dos doutrinadores portugueses entende que nao se deve ampliar o
rol de empresa além do que consta no artigo 230 do Cdédigo Comercial Portugués. A
minoria, sob influéncia da doutrina italiana, entende ser possivel a referida

ampliacao.
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1.2.5 Itélia

A Itdlia tem o mérito de ter uma producdo bem elaborada sobre o Direito
Comercial, além de ser o primeiro pais a passar a jurisdicdo comercial das
corporagdes para o Estado.

A primeira codificacdo vigente na Itdlia foi a francesa, em virtude da
conquista do Reino Italiano pela Franca. Tratava-se de uma versao traduzida do
Code de Commerce, publicada em 1808 na Itélia. A referida codificacdo vigorou até
a desocupacao pelos franceses, o0 que ocorreu em 1814.

Sob o titulo Regulamento Provisorio di Commercio, o Codigo traduzido ainda
sobreviveu em muitas provincias. Em 1842, foi publicado o Cddigo Albertino,
considerado a base para realizar a unificacao legislativa na Italia em 1865.

O novo Cédigo Comercial Italiano foi promulgado em 1882 e entrou em vigor
em 1883. Em seu artigo 3°, havia um rol exemplificativo de empresas que né&o
exerciam atividade comercial, mas que eram qualificados como comerciantes e que
ficavam sujeitos a disciplina do referido Caédigo.

Em 1892, Vivante em aula inaugural de seu curso na Universidade de
Bolonha defendeu o fim da autonomia do Direito Comercial, apresentando como
argumento o fato de que as normas eram elaboradas com base na préatica mercantil
em proveito dos comerciantes sujeitando pessoas que ndo eram comerciantes, isto
sem falar que havia desnecessaria discussao sobre a natureza civil ou mercantil do
foro, e, de consequéncia, nos procedimentos, regras de competéncia, prazos
processuais e, por fim, da inseguranca advinda do rol exemplificativo de previsao
das atividades consideradas atos de comercio.

Apesar das criticas a autonomia deste ramo do direito, Vivante em 1919,
depois de ser nomeado presidente da comissdo de reforma da legislacédo na Itélia,
apresentou um projeto de Cédigo Comercial desconsiderando a tese de unificacdo
do Direito Privado.

Em 1942, de forma pioneira o Codigo Civil Italiano unificou o Direito Privado,
passando a disciplinar a matéria civil e a comercial, que era assunto defendido
pioneiramente pelo jurista brasileiro Teixeira de Freitas, evidenciando assim a

comercializacao do Direito Civil.
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A entrada em vigor do Codice Civile de 1942 inaugurou a quarta e ultima
fase da evolucao histérica do Direito Comercial em relacdo aos paises de tradigdo
romanistica.

Registra-se que a unificacdo do direito privado ja havia ocorrido na Suica,
desde 1881, entretanto, a importancia do Codigo Italiano decorreu ndo sé do fato da
unificacdo, mas também da substituicdo da teoria dos atos de comércio. Em outros
termos, a sua importancia ndo decorreu simplesmente da unificacdo da matéria civil
e comercial em um unico diploma legal, mas principalmente em uma construcéo
doutrinaria que substituisse e superasse o sistema francés.

O referido Cédigo regulamentou as questdes comerciais sob a 6tica do
empresario, regulando a empresa por meio do seu sujeito, ignorando desta forma o
conceito de ato de comércio.

O comerciante passou a ser considerado uma das espécies de empresario,
sendo que o Cadigo Civil Italiano de 1942 deu importancia as questdes relativas as
organizacdes das atividades produtivas, da industria, do comércio e da prestacao de
servicos.

Analisando o sistema italiano, Coelho (2015, p.34) assim conceitua empresa:

Conceitua-se empresa, como sendo atividade, cuja marca essencial é a
obtencdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos,
gerados estes mediante a organizacdo dos fatores de producéo (forca de
trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia).

Neste sentido, a empresa € vista como a atividade econémica, profissional e
organizada para a producé&o ou circulacao de bens ou servicos.

E certo que o sistema italiano baseado na teoria da empresa superou o
sistema francés sintetizado na teoria dos atos de comeércio, 0 que se constada nas
legislacbes a partir do século XX, que ndo mais dividem o Direito Privado em
comercial e civil.

Interessante notar que atualmente na Frangca o seu sistema encontra-se
bastante descaracterizado o aproximando do sistema italiano.

O Direito Brasileiro foi fortemente influenciando pelo Codigo Civil Italiano,

reproduzindo diversos artigos.
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1.2.6 Brasil

Com a chegada da Coroa Portuguesa, um fator determinante para a
independéncia do Brasil e inclusive para o seu desenvolvimento econdémico foi a
abertura dos portos brasileiros ao comércio estrangeiro pelo Principe Regente de
Portugal, por meio da Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, influenciado por José
da Silva Lisboa, Visconde de Cairu.

Além da abertura dos portos, naguele ano também foi permitido, em virtude
do Alvara de 1° de abril, o estabelecimento de fabricas e o exercicio da industria e
comercio.

Em 23 de agosto do mesmo ano foi instituido o Tribunal da Real Junta do
Comeércio, Agricultura, Fabricas e Navegacdo, sendo que em 12 de outubro foi
criado o Banco do Brasil.

Nesta época eram aplicadas no Brasil as leis vigentes em Portugal, o que foi
causa de grande instabilidade social, em virtude da possibilidade aplicacdo de
inimeras leis em decorréncia da autorizacdo contida na Lei da Boa Razédo, que
permitia que fossem aplicadas de forma subsidiaria as leis das nacgles cristéas,
iluminadas e polidas.

Em 1832 foi nomeada uma comissao pela Regéncia em nome do Imperador
formada por quatro integrantes para a criacdo de um Coédigo Comercial.

Em 1846, por ocasido da elaboragcédo do Cdédigo, foi discutida a possibilidade
de apresentar um rol taxativo dos atos do comércio, o que foi desconsiderado em
razao da imprecisao da teoria.

Em 1850 foi promulgado o Codigo Comercial Brasileiro, Lei n°. 556/50, tendo
este entrado em vigéncia em 01 de janeiro de 1851, adotando a Teoria dos Atos do
Comeércio, inspirado no Code de Commerce.

Estabeleceu-se uma Dicotomia do Direito Privado, entre o Direito Comercial
e o Direito Civil. Vale salientar que o Direito Civil foi disciplinado basicamente pelas
Ordenacdes Filipinas de Portugal, editadas por volta do ano de 1600, até o ano
1917, quando entrou em vigor o primeiro Codigo Civil Brasileiro.

Diferentemente dos demais cddigos comerciais, inclusive o da Franca e do
Itdlia, o Coédigo Comercial Brasileiro ndo continha um rol taxativo dos atos de
comeércio, sendo considerado comerciante quem atendesse o disposto no artigo 4°,

deste Cdédigo, ou seja, quem fizesse da “mercancia profissdo habitual”.
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A fim de esclarecer o termo “mercancia’”, o Regulamento 737/1950,
disciplinava em seu artigo 19 quais 0s atos seriam considerados mercancia.

No artigo 295 havia a Unica referéncia a empresa em todo o Caodigo
Comercial Brasileiro, sendo que a referida palavra foi utilizada como sinébnimo de
atividade ou empreendimento.

Ademais, o rol constante no artigo 19, do Regulamento 737/1950 era
considerado exemplificativo, sendo que a jurisprudéncia admitia outras atividades
como comerciais. Ressalte-se, que de forma contraria, em Portugal a maioria dos
doutrinadores entendia ser impossivel a interpretacdo extensiva do artigo 230 do
Caodigo Comercial Portugués que apresentava um rol das atividades consideradas
comerciais, desde que presentes a organizacao e o profissionalismo do empresario.

Com a revogacédo do Regulamento 737/1950, colocou-se um ponto final em
guestionamentos apresentados por poucos juristas que entendiam que o artigo 19
do referido regulamento era um rol taxativo, possibilitando assim uma liberdade de
interpretacdo do conceito de mercancia.

Ha que se ressaltar que o0s posicionamentos dos juristas europeus, em
especial os italianos, influenciaram a nocdo de empresa no Brasil, de tal forma que o
Direito Comercial direcionava mais para a empresa.

Com o passar do tempo o Direito Comercial, que antes era considerado o
direito da classe dos mercadores, passava a regular as empresas, bem como a ser
um direito dos negdcios.

No Brasil o Direito Comercial foi se aproximando paulatinamente ao sistema
italiano, o que ocorreu nos demais paises de tradicdo romanistica.

Para a maioria dos juristas brasileiros, como também para os italianos, a
empresa € uma atividade, sucessado de atos orientados para uma finalidade
produtiva.

Apbs o inicio da vigéncia do Cdédigo Comercial, o jurista Teixeira de Freitas
iniciou a redacdo de um projeto do Cadigo Civil. Todavia, a interrupcdo dos seus
trabalhos em 1867 decorreu do fato de que entendia ser inadmissivel a existéncia do
Cddigo Civil e do Codigo Comercial concomitantemente, mas o Governo Imperial
ndo concordava com a unificagdo dos codigos.

Ressalte-se que Teixeira de Freitas é considerado o primeiro jurista a

defender a unificacdo do Direito Privado, antes mesmo até do que os juristas
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europeus. Os italianos foram os primeiros a unificar o Direito Privado, com a
promulgacéo do Caédigo Civil Italiano em 1942.

A unificacdo no Brasil somente ocorreu no Cédigo Civil de 2002, com avanco
significativo na regulacdo de determinadas matérias. Inicialmente, os dispositivos
referente a empresa tinha como titulo “Da Atividade Negocial’, tendo este sido
modificado por sugestéo do jurista Miguel Reale para “Direito de Empresa”.

A aprovacdao do referido Cédigo Civil concluiu a transi¢cao do sistema francés
para o sistema italiano, abandonando a teoria dos atos do comércio e adotando a
teoria da empresa.

No Brasil, antes mesmo da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, a
doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo esparsa ajustaram o Direito Comercial
atendendo a realidade econdmica do final do século XX com a adocéo da teoria da
empresa. Esta constatacéo alicerga-se ndo somente na doutrina e na jurisprudéncia,
como também nas legislacbes editadas apdés o ano de 1990, como, por exemplo, o
Caodigo de Defesa do Consumidor, de 1990, a Lei n°. 8.245/91, que dispde sobre a
locacdo predial urbana e a Lei n°. 8.934/94, que versa sobre a reforma do Registro
de Comércio, que inclusive adotou o termo “Registro de Empresas e Atividades
Afins”.

A empresa com o0 passar dos anos ganhou destaque no ambito econémico,
politico e legal, sendo que este ultimo decorreu da promulgacao do Codigo Civil de
2002. A empresa que era insignificantemente referenciada em nossa legislacéo
passou para uma posicao de relevo no ambito legal.

O que se observa € uma tendéncia atual de unificacdo do Direito Privado,
tendo a empresa como o centro do Direito Empresarial.

Ao explicar a Teoria Poliédrica da Empresa de Alberto Asquini, Coelho

(2015, p.34) assim ensina:

Para Asquini (1943), ndo se deve pressupor que o fendmeno econémico
poliédrico da empresa necessariamente ingresse no direito por um esquema
unitario, tal como ocorre na ciéncia econémica. Ele divisa, por conseguinte,
quatro perfis na empresa: subjetivo, funcional, patrimonial (ou objetivo) e
corporativo. Pelo primeiro, a empresa € vista como empresario, isto €, o
exercente de atividade autbnoma, de carater organizativo e com assuncao
de risco. Pelo perfil funcional, identifica-se a empresa a prépria atividade.
Pelo terceiro perfil, correspondente ao patriménio azienda ou
estabelecimento. E, por fim, pelo perfil corporativo, ela é considerada uma
instituicdo, na medida em que relne pessoas — empresario e Seus
empregados — com propdsito comuns.
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Entretanto, dos multiplos perfis apresentados por Asquini, 0 Unico que
realmente corresponde ao conceito juridico de empresa € o funcional, que
corresponde a atividade econbmica, profissional e organizada.

Convém ressaltar que o Codigo Civil Brasileiro ndo define a empresa, tendo
apresentado o conceito de empresario, em seu artigo 966: “Considera-se empresario
guem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a produgcéao ou
a circulagédo de bens ou de servi¢os”, como também conceitua em seu artigo 1142 o
estabelecimento como: “o complexo de bens organizados, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”.

N&o é o simples exercicio de qualquer atividade econdmica que caracteriza
a empresa. Existem, na verdade, requisitos previstos no Cddigo Civil como
imprescindiveis para a sua caracterizacdo, quais sejam: finalidade lucrativa,
organizacao e profissionalismo.

O primeiro requisito para qualificar a atividade como empresarial é que esta
seja dirigida para a producdo ou circulacdo de bens ou a prestacdo de servigos.
Ademais, a empresa deve poder proporcionar para 0 empresario, vantagens
econdmicas, no minimo para a sua subsisténcia. A empresa deve ter aptidao para o
lucro ou pelo menos para gerar receita suficiente para cobrir 0s custos operacionais.

O segundo requisito, que para alguns € o considerado o de maior relevo, é a
organizacdo. A organizacdo como requisito ndo € vista sob o aspecto de organismo
juridico e sim em sentido de ordenacéo, arranjo e disposicao.

Antigamente, a organizagédo do trabalho alheio era tido como condi¢do para
a existéncia da empresa, sendo certo que hoje nédo faz sentido esta exigéncia,
apesar de que na pratica tal organizacéo se verifica na maioria dos casos.

Por outro lado, € de salientar a importancia da organizacéo real, ndo se
fazendo necesséaria a existéncia de um estabelecimento propriamente dito. A
interpretacdo dada ao termo organizagdo real é ampla, de tal forma que o simples
investimento de capital ja € o suficiente para caracteriza-la. Todavia, convém
esclarecer que o capital é suficiente quando se trata de atividade em que se pratica
a mercancia, como do intermediador. Em outros casos, como, por exemplo, de
atividades produtivas, o simples capital ndo caracterizara a organizagao, se fazendo
necessario outros elementos, tais como: maquinas, trabalho, tecnologia.

Por fim, o dltimo requisito é o profissionalismo que traduz no exercicio

habitual e estavel da atividade produtiva, sendo de extrema relevancia que a referida
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atividade ndo seja eventual ou aleatéria. A atividade deve ser exercida com
habitualidade, com dominio de informa¢des. Todos os elementos devem ser
analisados conjuntamente com o escopo de verificar o enquadramento no caso
concreto e ndo de maneira individual.

Neste sentido, a empresa se caracteriza quando se verifica que a atividade
econdmica é desenvolvida de maneira organizada e em carater profissional,
havendo as excecdes previstas no paragrafo unico, do artigo 966, do Cdédigo Civil,
gue assim prevé: “Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”.

O disposto retro transcrito afasta da definicdo de empresa todos aqueles
profissionais que exercem de forma pessoal a profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, mesmo que conte com o auxilio de outras pessoas.
Entretanto, tais atividades n&o sédo excluidas totalmente do Direito de Empresa,
como se observa na ressalva prevista no referido dispositivo quando estiver

presente o elemento de empresa.

1.3 OS PRINCIPIOS DO DIREITO EMPRESARIAL

A perfeita compreensdo do direito ndo pode ter como base apenas a
constituicdo, as leis e as demais normas regulamentares, sendo certo que a
restricdo nas regras positivadas traduziria em uma concepg¢ao superficial. Conforme
Mamede (2015, p. 34), “a melhor compreensdo do fenémeno juridico percebe a
existéncia de um plano metanormativo que envolve as normas positivas e orienta a
concrecao juridica”.

De acordo com Alexy (2008, p. 90):

O ponto decisivo na distingéo entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

Os principios juridicos sdo extremamente importantes a ponto inclusive de

serem positivados em normas constitucionais e legais, sendo considerados as bases
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de sustentacdo da ordem juridica, independentemente de serem positivados ou néo,
bem como padrdes de elaboracéo, interpretacdo e aplicagédo do Direito.

1.3.1 Principio da liberdade de iniciativa

A liberdade de iniciativa decorre do modo de producdo do capitalismo, eis
qgue o seu funcionamento eficiente depende de um ambiente econdmico em que a
liberdade de iniciativa seja garantida. A restricdo desta liberdade pode acarretar
resultados desastrosos na economia.

Apesar disso a liberdade de iniciativa também é responsavel pelas mazelas
do capitalismo, pois tal liberdade tem como conseqiéncia a possibilidade de
producdo excessiva de bens que ndo serdo consumidos e a falta de bens no
mercado que seriam consumidos.

O Direito Empresarial se preocupa em evitar a praticas de atos empresariais
que visam restringir a liberdade de iniciativa. Em outros termos, o objetivo € coibir a
pratica de atos por empresarios que detém poder de mercado e que possam impedir
ou dificultar o ingresso de empresarios concorrentes no mesmo mercado de
consumo.

Os empresarios tém a obrigacdo de ndo impedir o direito que cada pessoa
tem de se estabelecer como empresario, direito este assegurado
constitucionalmente a todos os brasileiros e residentes no Brasil.

O desenvolvimento da atividade econ6mica € protegido constitucionalmente,
nos termos dos artigos 1°, IV e 170, caput, da Constituicdo Federal, que estimula a
livre iniciativa.

Em que pese a liberdade de iniciativa ser garantida constitucionalmente, é
evidente que o Estado deve intervir na economia. Esta intervencdo podera ser maior
ou menor a depender das circunstancias ditadas pelo momento econémico, isto €,
para prevenir ou resolver crises a dimensdo da intervencdo devera ser maior,
passada tal situacdo, se faz necessario a diminuicdo da sua presenca na economia.

A liberdade de iniciativa deve ser mitigada ndo podendo ser absoluta, com a
intervencdo do Estado mediante as leis e os demais instrumentos, podendo ser
citado como exemplo o Direito do Consumidor.

A liberdade de iniciativa é elemento imprescindivel do capitalismo devendo

manter o equilibrio com a promogé&o da justica social.
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Ao discorrer sobre os desdobramentos do principio da liberdade de iniciativa,
Coelho (2015, p.71) assim ensina:

Quatro desdobramentos podem ser extraidos do principio da liberdade de
iniciativa: (a) imprescindibilidade, no capitalismo, da empresa privada para o
atendimento das necessidades de cada um e de todos; (b) reconhecimento
do lucro como principal fator de motivacdo da iniciativa privada; (c)
importancia, para toda a sociedade, da protecao juridica do investimento;
(d) importéncia da empresa na geracdo de postos de trabalho e tributos,
bem como no fomento da riqueza local, regional, nacional e global.

Os desdobramentos do principio de liberdade de iniciativa se
consubstanciam em condi¢cdes para o funcionamento eficiente do modo de
producao.

Na primeira condicdo o que se observa € o atendimento das necessidades
das pessoas. Por 6bvio, a iniciativa do empresario visa principalmente a obtencao do
lucro, mas somente havera lucro se esta atividade for de necessidade dos
consumidores. Se nao ha interessados, o empresario jamais ird auferir lucros de sua
atividade. Em outras palavras, o empresario atende o interesse da coletividade para
alcancar o seu interesse pessoal.

A segunda questdo é a obtencdo do lucro, sendo este o principal elemento
gue incentiva 0 empresario a assumir o risco de certa atividade empresarial. Se néo
houvesse lucro, ninguém teria interesse em produzir e investir em atividade somente
para atender as necessidades da coletividade.

A terceira condi¢cdo é o reconhecimento da importancia da protecéo juridica
do investimento privado. Ao garantir a liberdade de iniciativa na Constituicdo
Federal, a norma assegura o atendimento ndo somente dos interesses individuais
dos empresarios, como também os interesses da coletividade. A protecao juridica do
investimento ndo recai somente ao empresario investidor, mas também aos
interesses de toda a sociedade. Na hipétese de haver conflitos entre estes
interesses, como, por exemplo, em uma questdo ambiental, devera prevalecer o
interesse da coletividade.

O quarto desdobramento é a evidente importancia da empresa na geracao
de trabalho e de tributos, o que fomenta a rigueza de um Estado. Em torno da
empresa, observam-se diversos interesses, entre eles o dos trabalhadores, dos
consumidores, dos fornecedores e do Estado. Mesmo podendo haver conflitos entre
estes interesses, ndo resta duvida que o0 sucesso da empresa atende 0s interesses

de forma direta ou indireta de todos.



34

1.3.2 Principio da liberdade de concorréncia

Ao explicar o principio da liberdade de concorréncia, Mamede (2015, p.45)

assim aduz:

A percepcéo dos riscos de abuso na liberdade de a¢do econ6mica privada
levou ao desenvolvimento de uma estrutura estatal para protecdo do
mercado, procurando garantir uma correspondente liberdade de
concorréncia, ou seja, procurando estabelecer um ambiente que estimule a
concorréncia dos agentes privados a bem do mercado. Mercado, aqui,
compreendido como espaco negocial de cooperacdo e concorréncia, no
ambito do qual foram definidas obrigacdes para os atores econbmicos,
isolados ou em conjunto, votadas a preservagdo do interesse publico na
diversidade de iniciativa e sujeitos mercantis. Trata-se da protecao a livre
concorréncia, na expressao do artigo 170, 1V, da Constituicdo da Republica,
0 que justificou a edi¢@o da Lei 8.884/94, que dispbBe sobre a prevencéo e a
represséo as infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressédo ao abuso do poder
econdmico, esclarecendo o paragrafo Unico de seu artigo 1° que a
coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por aquela lei.

O principio de liberdade de concorréncia esta intimamente ligado ao
principio da liberdade de iniciativa de tal forma que nem sempre é possivel distingui-
los. Ambos sao vertentes diferentes da mesma regra de funcionamento do
capitalismo.

O principio da liberdade de concorréncia garante a melhora na qualidade do
produto com a diminui¢cdo do preco ao consumidor. Tal assertiva se explica pelo fato
de que empresario com o objetivo de obter mais lucros buscara o aumento das
vendas, 0 que ocorrera a partir do momento em que 0s produtos e servigos
oferecidos ao consumidor forem de qualidade e com menor preco possivel.

N&o ha duvidas de que o interesse individual do empreséario que é o lucro
encontra-se em sintonia com os interesses metaindividuais da coletividade, pois esta
sera beneficiada com produtos e servicos de qualidade crescente e precos
decrescentes.

O principio da liberdade de concorréncia visa coibir determinadas praticas
empresariais, que podem caracterizar infragdo da ordem econdémica quando implica
risco ao funcionamento da economia ou concorréncia desleal na hipétese de lesédo a
interesses individuais de empresarios.

Outro aspecto do principio da liberdade de concorréncia é a restricdo da
possibilidade de revisdo dos contratos entre empresarios, isto porque um dos efeitos

da competicdo € a premiacdo que se consubstancia no lucro aos empresarios que
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adotam decisbes acertadas e a penalizagdo que pode ser desde prejuizo até a
faléncia dos empresarios que tomam decisdes equivocadas.

Os acertos ou equivocos dependem de diversos fatores, tal como o
macroecondémico, e nem sempre pode ser atribuida ao empreséario sob o argumento
de que este foi precipitado, desleixado ou néo teve competéncia para a tomada de
decisoes.

O certo € que nenhuma norma juridica pode neutralizar ou minimizar esta
regra basica do principio da liberdade de concorréncia. Nao existe a possibilidade de
transferir o prémio ao empresario que adotou uma decisdo equivocada e a
penalidade ao empresario que tomou a decisdo acertada.

Neste diapasao, no ambito civil a pessoa ao tomar uma decisdo equivocada
e assumir uma obrigacéo lesiva aos seus proprios interesses, podera obter em juizo
a invalidacdo do contrato. Diferentemente do empresério, que ndo podera ser
beneficiado por suas decisbes equivocadas, mesmo se tratar de uma lesdo por

inexperiéncia.

1.3.3 Principio da funcgéo social da empresa

O principio da funcéo social da empresa é explicado pelo doutrinador Coelho

(2015, p.76) nos seguintes termos:

A empresa cumpre a funcéo social ao gerar empregos, tributos e riqueza,
ao contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da
comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas
empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao
respeitar os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as
leis a que se encontra sujeita.

A empresa cumprira a sua funcdo social se a sua atuacdo estiver em
sintonia com 0s objetivos retro mencionados e em perfeita obediéncia as leis que
esta sujeita.

Embora a empresa tenha como finalidade imediata atender os interesses
individuais de seu titular, pelo principio da funcao social evidencia-se que a atividade
econdbmica atende também os interesses da coletividade. Ao valorizar e proteger a
livre iniciativa protege-se ndo somente o0s interesses do empresario ou da sociedade

empreséria, mas também da comunidade e do Estado.
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Segundo Smith (1996, p. 70): “ndo é da benevoléncia do agougueiro, do
cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas da consideracao que eles
tém pelo seu préprio interesse”. Assim, 0 mercador ou comerciante movido apenas
pelo seu proprio interesse egoista, € levado por uma méao invisivel a promover algo

gue nunca fez parte do interesse dele: o bem estar da sociedade.

1.3.4 Principio da liberdade de associacéo

A Constituicdo Federal garante em seu artigo 5° inciso XVII e XX, a
liberdade de associagao, inclusive das sociedades empresariais. Esta garantia nao
somente assegura as pessoas se unirem em sociedade sem nenhum 6bice na Orbita
juridica, como também veda que as pessoas sejam obrigadas a se unirem contra a
sua vontade ou impedidas de dissociar.

Todavia, quando se trata de sociedades empresarias o direito de se
dissociar possui algumas peculiaridades. Isso ocorre porque nas sociedades néo
empresariais, como em um clube, os vinculos que estabelecem entre os seus
integrantes s&o de natureza exclusivamente pessoal. Diferentemente das
sociedades empresarias que 0s sOcios investem recursos, de tal forma que o seu
desligamento acarreta efeitos nos direitos e patriménios dos demais socios, inclusive
da propria sociedade. Sendo assim, o direito de se dissociar de uma sociedade
empresaria depende de determinadas condi¢des, que sdo estabelecidas no direito
societario.

Conforme Coelho (2015, p. 78):

A liberdade de associacdo é irrestrita no momento da constituicdo da
sociedade empreséria ou do ingresso na constituida, ndo podendo ninguém
ser obrigado a se tornar sécio de sociedade contratual contra a vontade.
Uma vez, porém, ingressando na sociedade empresaria, 0 s6cio nao podera
dela se desligar sendo nas hipoteses previstas em lei.

Essas condicbes devem ser observadas a depender do tipo regime de
constituicdo e desfazimento dos vinculos sociais, podendo neste ambito as
sociedades serem classificadas como contratuais e institucionais.

Nas sociedades limitadas que s&o classificadas como contratuais, o direito
de se dissociar dependera da sua forma de constituicdo no que tange a questdo do
prazo de duracédo. Isto significa que se foi constituida com prazo indeterminado, a

qualquer tempo o soécio podera se desligar, podendo exigir o reembolso do capital
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investido. Por outro lado, se o prazo for determinado, o sdécio ficara obrigado a
permanecer nos quadros societarios pelo tempo ajustado contratualmente, o que
nao fere o direito constitucional de livre associacdo, eis que manifestou a sua
concordancia em permanecer associado por determinado tempo.

Neste tipo de sociedade podemos observar outra consequéncia quando
ocorre a morte de um dos so6cios. Por ocasido da partilha, as quotas sao transferidas
aos sucessores, herdeiros ou legatarios. Como ninguém € o obrigado a contratar, o
sucessor podera exigir o reembolso do capital ao invés de ingressar no quadro
societario. Mas pode acontecer de haver clausula estipulando que a cessédo de
guotas dependerda da anuéncia dos demais socios. Por se tratar de direito
disponivel, esta clausula néo fere o direito constitucional da livre associacéo, eis que
o falecido manifestou a sua concordancia, por ocasiao da celebracdo do contrato
social, na clausula que submeteu a cessdo de quotas a prévia concordancia dos
demais integrantes da sociedade.

Por sua vez, nas sociedades anbnimas que sao classificadas com
institucionais e essencialmente de capital, o sucessor é obrigado a ingressar na
sociedade, ndo possuindo o direito de exigir o reembolso do capital investido pelo
falecido. Ademais, mesmo se o prazo da sociedade anbénima for indeterminado, o
acionista ndo podera por sua vontade de forma unilateral de ndo permanecer
associado, desligar-se e exigir o reembolso de seu capital, obrigando a empresa o
desinvestimento.

Assim sendo, evidencia-se que o direito de associagdo é irrestrito no
momento da constituicdo da sociedade empresaria, de tal forma que ndo se pode
obrigar qualquer pessoa a se tornar soOcia contra a sua vontade, entretanto, o

desligamento devera observar as hipoteses previstas legalmente.

1.3.5 Principio da preservacdo da empresa

O principio da preservacdo da empresa se consubstancia na preservacao da
atividade econdmica, atendendo nao somente aos interesses individuais dos
empresarios, mas acima de tudo aos interesses metaindividuais de consumidores,
trabalhadores, fornecedores, fisco, dentre outros.

A preservacdo da empresa proporciona que esta cumpra a sua funcgéo

social, pois ha o interesse publico na continuidade da atividade empresarial. O



38

encerramento da atividade empresarial prejudica 0os empresarios, a sociedade
empresaria, como também a sociedade em geral. Apesar disto, o principio da
preservacdo da empresa ndo impede em todos 0S casos 0 encerramento da
atividade, inclusive é reconhecido como algo normal o encerramento das atividades
de uma empresa.

Na opinidao de Ramos (2014, p. 51):

O principio da preservacdo da empresa também tem sido muito usado pelos
tribunais patrios para fundamentar decisdo em matéria de dissolugdo de
sociedades, faléncia, recuperacdo judicial, etc. Nesses Ultimos casos,
porém, é preciso ter muito cuidado para que a aplicagdo excessiva e sem
criterio do principio ndo provoque a sua banalizacdo. Muitas vezes
atividades empresariais devem mesmo ser encerradas, e nesses casos
impedir a faléncia do empresario ou da sociedade empreséria contraria a
ordem espontanea do mercado, sobretudo quando a manutencédo de tais
atividades é conseguida com os famigerados “pacotes de socorro” baixados
pelo governo.

Este principio pode ser observado em diversas hipéteses, como no caso da
dissolugdo parcial da sociedade empresaria em que se preserva a atividade
econbmica, evitando que conflitos entre 0s soOcios possam prejudicar 0S
trabalhadores, os consumidores o fisco, etc. Ademais, a desconsideracdo da
personalidade juridica € outra vertente deste principio, pois visa coibir as fraudes
pela manipulagcdo da autonomia patrimonial, sem comprometer a sociedade.

Por fim, pode também ser citada a recuperacdo judicial que tem como
objetivo a preservacdo de determinada atividade empresarial, mesmo restando
comprovada a incapacidade do empresario em administra-la. Ao se constatar que a
manutencdo da sociedade empreséaria contraria a ordem econdmica, o0 caminho

correto € promover o encerramento das suas atividades.

1.3.6 Principio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria

O principio da autonomia patrimonial considera que a sociedade empresaria,
enquanto pessoa juridica possui os direitos, bens e obrigacbes que nao se
confundem com os dos seus soécios, de tal forma que estes ndo sdo responsaveis

pelas obrigagbes da sociedade. Segundo Coelho (2015, p. 82):

Pelo principio da autonomia patrimonial, considera-se a sociedade
empresaria, por ser pessoa juridica, um sujeito de direito diferente dos
sécios que a comp8em. Entre outras conseqiiéncias, este principio implica
gue a responsabilizacao pelas obrigacdes sociais cabe a sociedade, em ao
aos socios. Apenas depois de executados os bens da sociedade, e mesmo
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assim observando-se eventuais limitagbes impostas por lei, os credores
podem pretender a responsabilizagdo dos socios.

z

E fato que esta autonomia patrimonial é mitigada pela lei e pela
jurisprudéncia em casos especificos, como, por exemplo, nas relagdes de consumo
e na trabalhista, fazendo com que os soOcios sejam responsaveis pelo passivo da
sociedade empresaria.

Em determinados casos, tais como a confusdo de patriménio e a
manipulacéo fraudulenta da técnica de segregacao de riscos, 0 juiz pode aplicar a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica para afastar os efeitos da
autonomia patrimonial da sociedade empresaria.

Por outro lado, quando se tratar de relacdo entre empresarios regida pelo
Direito Comercial esta autonomia devera ser integralmente respeitada, isto porque
essa segregacao de risco encontra-se a disposi¢cao das duas partes.

A diminuicdo do risco da atividade empresarial proporciona a atracdo de
investimentos, eis que o0 empresario tem a ciéncia que as suas perdas ndo serao
elevadas ou totais no caso de insucesso da empresa. Se ndo houvesse a
segregacao de riscos no pais, poucos empresarios teriam o interesse em investir,
justamente com o receio de colocarem em risco a totalidade de seus patriménios.

Nesta hipotese, provavelmente o0s Unicos interessados fossem o0s
investidores denominados risk maker, os quais investem sabendo que quando maior
0 risco, maior é o lucro esperado. Consequentemente haveria um aumento nos
precos, para poder gerar maior lucro ao investidor e, de consequéncia, alta da
inflagao.

Assim, o principio da autonomia patrimonial da sociedade empreséria

interessa ndo somente ao empresario, mas toda a coletividade.

1.3.7 Principio da subsidiariedade da responsabilidade dos socios pelas obrigagfes

sociais

O principio da subsidiariedade da responsabilidade dos soOcios pelas
obrigacdes sociais aplicavel a todas as sociedades independentemente de limitacédo
de responsabilidade, deriva do principio da autonomia patrimonial e significa que os
bens dos socios somente poderdo ser executados para a satisfacdo dos direitos do

credor apos a execucédo de todos os bens da sociedade empresaria.
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N&o justifica a execucdo de bens dos socios, enquanto a sociedade possuir
bens suficientes para a satisfacdo do crédito executado. Por sua vez, ndo havendo
bens da sociedade a serem executados para saldar a divida, em alguns casos 0s

bens dos sécios serdo responsaveis pelo adimplemento das obrigacdes sociais.

1.3.8 Principio da limitagdo da responsabilidade dos socios pelas obrigagdes sociais

O principio da limitacdo da responsabilidade dos sécios pelas obrigacoes
sociais visa limitar a responsabilidade dos empreséarios por estas obrigacdes
atendendo o0s seus interesses individuais, bem como os metaindividuais da
coletividade, dentre eles dos consumidores e dos trabalhadores.

Ha que se ressaltar que existem riscos em qualquer atividade empresarial
que ndo dependem necessariamente da atuacdo do empresario, pois alguns fatores
encontram-se fora do seu controle. Em geral, existem 0s empresarios mais
conservadores que atuam em atividades de riscos menores, como também os mais
arrojados que sabem que correm mais risco, mas que proporcionalmente teréo
maiores lucros.

Ao explicar este principio, Coelho (2015, p. 84) pondera:

O principio da limitagdo da responsabilidade dos socios pelas obrigacdes
sociais visa justamente manter o risco empresarial em determinado nivel
gue, de um lado, atraia o interesse dos investidores conservadores e, de
outro, contribua para que os precos dos produtos e servicos sejam
acessiveis a maior parcela da populagéo.

Assim, o principio da limitagdo da responsabilidade visa incentivar o
empresario conservador a investir na sua empreitada econémica e contribuir para
que os precos dos produtos e servicos sejam acessiveis aos consumidores nas
atividades que possuem maiores riscos.

Se ndo houvesse a segregacdo dos riscos com 0 comprometimento da
totalidade do patriménio do investidor na hipdtese de insucesso da atividade
econbmica, 0s empresarios conservadores ficariam desestimulados a investirem,
enquanto que os mais arrojados aumentariam 0S precos proporcionalmente aos
ricos assumidos para obterem maiores lucros.

Nunca é demais lembrar que no sistema capitalista é imprescindivel a livre
iniciativa econémica para o atendimento das necessidades de todos, sendo certo

que o principio da limitacdo da responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes sociais
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estimula novos investimentos e atende o0s interesses metaindividuais da
coletividade.

Em uma economia globalizada, caso o ordenamento juridico brasileiro nédo
limitasse a responsabilidade dos socios pelas obrigacdes sociais, 0s investidores
buscariam outros paises para poderem investir com menor risco em suas atividades
econdmicas. Em Ultima andlise, é evidente que este principio protege o proprio

investimento.

1.3.9 Principio majoritario nas deliberacdes sociais

Pelo principio majoritario nas deliberacdes sociais temos que estas devem
ser adotadas com base no entendimento ou na vontade majoritaria, havendo de se
ressaltar que a lei fixa quorum especifico para as deliberacdes em alguns casos.

Todavia, cumpre esclarecer que este critério ndo é democratico, isto €, ndo
€ a quantidade de socios que determina a maioria. Em outros termos, isto significa
que cada so6cio ndo terd necessariamente o direito a apenas um voto. O peso do
voto do sbcio € proporcional na quantidade quotas ou acdes tituladas, eis que
guanto maior o risco que o sécio assume maior peso tera o seu voto.

Neste sentido, “as deliberagcbes sociais sdo adotadas, em principio, pela
vontade ou entendimento do soOcio (ou sOcios) que mais investiu na empresa e,
consequentemente, assumiu maior risco” (COELHO, 2015, p. 87).

Em uma sociedade limitada o sécio que tiver a maioria das quotas
representativas do capital social e na sociedade anénima o acionista que tiver mais
da metade das acdes votantes podem definir a vontade da sociedade empresaria,

mesmo que 0s demais nao concordem.

1.3.10 Principio da protec¢édo do socio minoritario

O principio da protecdo do socio minoritario limita o principio majoritario nas
deliberagdes sociais, disponibilizando ao socio minoritario instrumentos para exercer
os direitos de fiscalizacdo e de recesso, impedindo que o sbOcio majoritario se
aproprie de todos os lucros devendo realizar a devida reparticio com os demais
socios.

Analisando a situag&o do sécio minoritario, Coelho (2011, p. 392) pondera:
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O soécio minoritario tem um Unico trunfo nas negociagdes com o majoritario:
€ ndo ser socio. Esse trunfo ele gasta, completa e inevitavelmente, ao
assinar o contrato social. Se ndo negociar convenientemente a inclusédo de
certas garantias nesse documento antes de o assinar, 0 s6cio minoritario
serd lesado.

O socio minoritario devera negociar as clausulas antes de assina-lo, com o
objetivo de limitar o poder do sécio majoritario. E importante condicionar o seu
ingresso a existéncia de clausula no contrato social que somente permita a sua
alteracdo a vontade unanime dos socios. Também é relevante a consignacao de
clausula que estipule a distribuicdo anual do lucro liquido da sociedade, impedindo
assim que prevaleca a vontade do socio majoritario sobre a destinacéo do resultado.
Por derradeiro, é imprescindivel a existéncia de clausula que permita ao socio
minoritario o acesso as informacdes gerenciais da sociedade empresaria, com a
finalidade de permitir a fiscalizacdo da gestao da empresa.

A lei confere ao sOcio majoritario a incumbéncia de ser o interprete do que
seria mais proveitoso para o desenvolvimento da atividade econdmica, mas também
confere direitos aos sécios minoritarios reconhecendo a importancia da contribuicéo

destes para a sociedade.

1.3.11 Principio da autonomia da vontade

A autonomia da vontade significa que as pessoas tém a plena liberdade de
contratar ou ndo, de escolher com quem contratar e de negociar as clausulas
contratuais.

A evolucéo do Direito proporcionou a limitacdo do principio da autonomia da
vontade, o que pode ser facilmente constatado nas relacbes de consumo e na
trabalhista.

Nos contratos empresariais o principio da autonomia da vontade é
plenamente aplicavel, sem qualquer restricdo, de tal forma que o empresério tem a
liberdade de escolher quando ira contratar e com quem celebrara o contrato, bem
como a possibilidade de negociar liviemente as clausulas dos contratos.

Conforme Coelho (2015, p. 90):

No contrato entre empresarios (contratos empresariais), ao contrario do que
se verifica no contrato de trabalho e no de consumo, a autonomia da
vontade ainda é bastante ampla, porque, em geral, as partes podem
escolher entre contratar ou ndo, com quem contratar e negociam livremente
as clausulas do contrato.
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A auséncia de limitacdo nos contratos empresariais proporciona a
competicdo empresarial com o fornecimento de produtos a precos reduzidos e
melhora continua na qualidade, atendendo assim ndo somente o interesse do

empresario, como também de toda a coletividade.

1.3.12 Principio da vinculacéo dos contratantes ao contrato

O principio da vinculagdo dos contratantes ao contrato traduz na obrigacao
de cumprir o contrato, uma vez que a pessoa teve a opgao de contratar ou néo, de
escolher com quem contratar, bem como de discutir as clausulas do contrato. Em
outros termos, este principio pode ser explicado no brocardo “o contrato faz lei entre
as partes”.

Convém consignar que a limitagdo do principio da autonomia da vontade
acarretou a relativizacao do principio da vinculacédo dos contratantes ao contrato nos
negocios civis ou de consumo. Neste sentido, desenvolveram-se teorias, tais como a
da imprevisdo, que visam discutir as clausulas contratuais ou até mesmo dispensar
o cumprimento integral do contrato a depender das circunstancias.

Sobre a relativizacdo do principio da vinculagdo, Coelho (2015, p. 91)
explica:

Quando se trata de negdcios civis ou de consumo, estas relativiza¢cdes no
principio da vinculacdo dos contratantes ao contrato justificam-se. No
entanto, sendo empresarial o contrato, somente em situacdes realmente
excepcionais — e mesmo assim, desde que respeitadas as especificidades
do direito comercial — pode o juiz rever as clausulas contratadas.

Em se tratando de contratos empresariais somente em casos excepcionais é
qgue juiz podera rever clausulas contratuais. Por este principio, os empresarios
encontram-se vinculados aos contratos empresariais em um grau superior aos
consumidores e trabalhadores.

A onerosidade excessiva de uma parte ou a vantagem extraordinaria da
outra ndo autoriza a revisao das clausulas contratuais dos contratos empresariais.

O principio constitucional da livre concorréncia deve ser plenamente
observado, eis que ndo se pode neutralizar a regra basica da competicdo
empresarial que premia os empresarios que adotam as decisdes acertadas e que

pune os que tomam decisdes equivocadas.



1.3.13 Principio da protecéo do contratante mais fraco

A celebracdo de um contrato poderad apresentar a simetria das partes
quando estas se encontram em situagcdo de igualdade de condi¢cdes nas
negociacbes, sendo certo que os principios da autonomia da vontade e da
vinculacéo dos contratantes ao contrato regem de forma adequada estas situacoes.

Por outro lado, existem relacdes contratuais assimétricas que ocorrem
guando as partes ndo se encontram em igualdade de condi¢cbes, o que acontece nas
relacdes de trabalho e nas de consumo. Nas relagdes de trabalho observa-se a
hipossuficiéncia do trabalhador em relagcdo ao empregador, pois aquele necessita
trabalhar para receber salario, enquanto que na relacdo de consumo constata-se a
situacao de vulnerabilidade do consumidor que somente possui as informagdes dos
produtos prestados pelo fornecedor.

Os contratos empresariais podem ser simétricos e assimétricos. Serao
simétricos quando houver igualdade de condicbes nas negociacdes entre 0s
empresarios e assimétricos quando existir dependéncia empresarial. Vale salientar
gue a assimetria nos contratos empresariais ndo decorre da hipossuficéncia como
na relacdo de trabalho e nem na vulnerabilidade como na de consumo. “O que
marca a assimetria nas relagbes contratuais entre empresarios é a dependéncia
empresarial” (COELHO, 2015, p. 93).

A dependéncia empresarial ocorre quando uma empresa deve ser
organizada conforme as instru¢des emanadas por outra empresa, como no caso do
franqueado no contrato de franquia.

Sendo assim, este principio visa proteger o empresario mais fraco da
relacdo contratual, pois o empreséario dependente encontra limites na organizagéo
da sua empresa, 0 que nao ocorre com o empresario mais forte, restando evidente a
assimetria da relacéao contratual.

Entretanto, o empresario dependente ndo podera invocar a aplicacdo deste
principio para preservar-lhe das consequéncias econdmicas em qualquer caso,
ainda mais quando o insucesso e prejuizos ocorreram pelas decisées equivocadas

que adotou na conducao da empresa.
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1.3.14 Principio da eficicia dos usos e costumes

O Direito Empresarial reconhece a validade e a eficacia das clausulas do
contrato empresarial ajustada entre as partes com base nas praticas costumeiras, no
ambito local e internacional.

A importancia dos usos e costumes para o Direito Empresarial é abordada

por Mamede (2015, p.54) nos seguintes termos:

Em fato, quando do surgimento do Direito do Comércio como o
compreendemos hoje, ao final da Idade Média, as corporacbes de
comerciantes passaram a valorizar as novas bases juridicas para o
regulamento da mercancia, opondo-se ao formalismo do Direito Canénico,
improprio para atender as necessidades de um comércio crescente; para
tanto, foram valorizados os costumes estabelecidos nas cidades, criando
um Direito mais agil e mais proximo da realidade vivificada pelas partes
envolvidas. O costume serviu aos comerciantes como um meio que permitia
a satisfacdo das exigéncias particulares da mercancia, traduzindo a rapidez
das operagbes, o0 tecnicismo profissional que as caracterizava, sua
identidade — e, assim, distincdo dos demais negécios juridicos -, permitindo
o estabelecimento de préaticas uniformes que foram impostas como
obrigatérias; sua valorizacao, viu-se anteriormente, acabou por determinar o
estabelecimento de um direito consuetudinario mercantil, um consuetudo
mercatorum ou stylus mercatorum.

Neste ramo do direito constata-se a importancia conferida aos usos e
costumes, 0 que ndo se observa em nenhum outro ramo juridico.

Convém registrar que a crescente globalizacdo estd paulatinamente
reduzindo a importancia dos usos e costumes locais e prestigiando os

internacionais.

1.3.15 Principio do Direito Cambiario

O Direito Cambiario € um sub-ramo do Direito Empresarial e que possui trés
principios: cartularidade, literalidade e autonomia das obrigacbes cambiais, que
visam conferir maior celeridade e seguranca a circulagédo do crédito.

Ao explicar estes principios, Coelho (2015, p.95 e 96) assim leciona:

Pelo principio da cartularidade, a posse do titulo de crédito é condicao para
o exercicio do direito nele incorporado. O objetivo desta regra principiolégica
€ impedir que alguém se apresente como credor do titulo, depois de ter
negociado o crédito com terceiro, cedendo-o. Pelo principio da literalidade,
s6 produzem efeitos os atos que constam do teor do titulo de crédito. Com
isto, facilita-se a circulagdo, porque potenciais adquirentes ndo precisam
fazer investigacdes sobre eventuais outros negocios juridicos que
pudessem restringir ou suprimir o crédito; mesmo que existam, como nao
estdo documentadas na prOpria cartula, ndo produzirdo efeitos que
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impecam a oportuna cobranga do titulo. Pelo principio da autonomia das
obrigagbes cambiais, vicios que possam eventualmente comprometer
qualquer das relacBes obrigacionais documentadas no titulo ndo se
estendem as demais. Também facilita a circulagdo, porque os potenciais
interessados em adquirir o crédito ndo precisam investigar se todas as
relacdes obrigacionais documentadas no titulo sdo validas e eficazes;
mesmo que alguma delas ndo seja, isto nunca prejudicard o direito de
cobrar o titulo.

O principio da autonomia das obrigag6es cambiaria desdobra-se em dois
subprincipios, o da abstracdo e o da inoponibilidade das exce¢des pessoais
aos terceiros de boa-fé. S&o subprincipios porque, a rigor, nada
acrescentam ao que ja estad definido pela autonomia das obrigacdes
cambiarias, limitando-se a descrever a mesma disciplina juridica por outros
angulos. O subprincipio da abstracao prescreve que, apds o titulo ser posto
em circulacdo, ele se desliga da relacdo negocial ordinaria e, em
consequéncia, eventuais vicios desta relacdo ndo sédo 6bices a cobranca do
titulo. Ja o da inoponibilidade das excecfes pessoais aos terceiros de boa-
fé obsta, ao demandado em razdo de um titulo, a possibilidade de se
defender contra o credor, suscitando matérias que ele poderia opor a outro
coobrigado pelo mesmo titulo, a menos que prove o conluio entre este e 0
demandante.

Os titulos de crédito eletronico tém afetado os principios do Direito

Cambiario. Levando-se em consideragao que o titulo é eletrénico, ndo ha se falar na

aplicabilidade do principio da cartularidade. Por sua vez, o principio da literalidade

deve se adaptar a esta nova forma em ambiente eletrénico, enquanto que o principio

da autonomia vigora normalmente neste tipo de titulo.

1.3.16 Principio da ineréncia do risco

O risco é inerente a qualquer atividade empresarial, independentemente do

fato de o empresario ter adotado as decisGes acertadas na conducdo da empresa,

bem como cumprido as disposi¢cfes legais e 0s seus deveres. A existéncia de risco

nao exime o empresario de suas responsabilidades. Nas palavras de Coelho (2015,

p. 97):

Pelo principio da ineréncia do risco a qualquer atividade empresarial,
reconhece-se que a crise pode sobrevir a empresa mesmo nos casos em
gue o empresario e o administrador agiram em cumprimento a lei e aos
seus deveres, e ndo tomaram nenhuma deciséo precipitada, equivocada ou
irregular.

O principio da ineréncia do risco é aplicavel na interpretagcdo das normas

que versam sobre a crise da empresa, inclusive para ponderar a aplicacdo de

normas no caso de faléncia criminosa ou fraudulenta.
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1.3.17 Principio do impacto social da crise da empresa

O principio do impacto social da crise da empresa justifica o
desenvolvimento de mecanismos juridicos de prevencéo e solucdo da situacdo de
crise econbmico-financeira, atendendo ndo somente 0s interesses dos empresarios,
dos trabalhadores, dos consumidores, dos fornecedores, do fisco, como também de
toda a coletividade.

Ao explicar este principio, Coelho (2015, p. 98) ensina:

A lingua inglesa tem uma expressdo largamente utlizada, pelos
profissionais juridicos, para aglutinar as pessoas que, ndo sendo o
empresario, tém interesses gravitando em torno do desenvolvimento da
empresa: bystanders. Ndo ha traducéo, para o portugués, desta expressao
com igual carga significativa. “Expectadores”, que seria a traducao literal,
ndo diz tudo, porque sugere alguma passividade. O argumento em torno
dos principios do direito comercial serd enormemente facilitado quando os
comercialistas conseguirem cunhar uma expressdo que redna o0s
trabalhadores de determinada empresa, os consumidores dos produtos e
servicos por ela oferecidos, os fornecedores de insumos (empresas
satélites), fisco, investidores nao sofisticados do mercado de capitais etc.
Além deste conjunto de pessoas, também a coletividade tem interesse
metaindividual afetado, direta e indiretamente, pelos sucessos ou
insucessos que marcam a trajetoria de grandes empresas.

A superagdo da situacdo de crise visa preservar a empresa e a sua funcao
social, protegendo os interesses metaindividuais ao promover a continuidade da

atividade empresarial.

1.3.18 Principio da transparéncia nos processos falimentares

O processo de faléncia e recuperacdo proporciona prejuizos para 0S
credores da empresa e por isso todas as decisdes dos processos falimentares
devem ser transparentes, a fim de que o credor possa averiguar se o prejuizo por
ele suportado encontra-se na medida do inevitavel.

Esta transparéncia devera possibilitar aos credores o convencimento de que
0S prejuizos por eles suportados ndo ultrapassam o necessario para a realizacdo da

finalidade do processo de faléncia ou de recuperacéo judicial da empresa em crise.



48

1.3.19 Principio do tratamento paritario dos credores

Por este principio, levando-se em consideracdo que o empresario falido nédo
tera condicbes de arcar com todas as suas obrigacOes, € justo e racional que o0s
credores mais necessitados, tais como os trabalhadores recebam primeiramente os
seus direitos. Se nao for possivel o adimplemento integral de todas as dividas,
devera ser procedido o rateio proporcional dos recursos disponiveis aos credores

titulares de créditos da mesma natureza.

1.3.20 Principio da legalidade e a exploracéo da atividade empresarial

O principio da legalidade previsto no inciso Il, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal, que assim prevé: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendao em virtude de lei”, incide implicacdes na exploracdo da atividade
econdmica.

A lei estabelece parametros para os calculos necessarios a exploracédo da
atividade empresarial. Ao calcular o pre¢co de um produto, o empresério deve levar
em consideracdo o que pode e 0 que nao pode fazer, para ndo somente cobrir os
custos do produto, como também auferir lucros.

E vedada por lei a venda de produtos com preco abaixo do custo com o
objetivo de impedir o ingresso de novos empresarios no segmento de mercado,
podendo o empresario responder por infracdo contra a ordem econdémica.

Ao organizar a empresa, 0 empresario somente € obrigado a fazer o que
estd previsto em lei. “Toda e qualquer obrigacdo juridica representa, para o0
empresario, um custo, que ele, evidentemente, deve considerar para nao ter prejuizo
em sua atividade econémica” (COELHO, 2015, p. 101).

Assim, as previsdes legais que incidem sobre a exploracdo da atividade
econdbmica asseguram a igualdade das condi¢cdes competitivas dos empresarios,
pois todos possuem as mesmas obrigacbes e 0os mesmos direitos. O que ira
diferenciar a empresa no mercado competitivo serdo as suas caracteristicas

administrativas, financeiras, comerciais e econdémicas.
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CAPITULO 2 - AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

O desenvolvimento da idéia de empresa passa por um processo histérico de
aspecto juridico e econdmico. A empresa possui um papel de relevancia no contexto
social e no sistema capitalista, pois, segundo Amaral (2008, p. 1), “tudo aquilo que
se produz, isto é, toda riqueza é gerada e comercializada passa por um processo
produtivo de natureza empresarial”.

A atividade empresarial deve ser exercida em sintonia com 0s interesses
individuais e coletivos, jamais podendo causar impactos negativos a coletividade,
urgindo seja observada no desempenho de suas atividades critérios de natureza

funcional em beneficio da sociedade.
2.1 O ESTADO MODERNO
2.1.1 Idéia de Liberdade na Sociedade Moderna

A idéia de liberdade individual como atributo revela-se de extrema
importancia na sociedade moderna. Esta idéia, que é fonte de outras prerrogativas,
surgiu com a contribuicdo dos iluministas e ndo de forma repentina.

Os filésofos contratualistas entendem que a liberdade individual somente
poderia se equilibrar de forma satisfatéria mediante a existéncia de um contrato.
Todavia, os filosofos John Locke, Rousseau e Hobbes apresentam teses distintas
para explicar a liberdade como um atributo do individuo.

Ao analisar as distintas teses contratualistas, Amaral (2008, p. 7 e 8) assim

manifesta;

Na visdo “lockiana”, a existéncia de um contrato entre os individuos
integrantes de determinada sociedade € o Unico meio de se propiciar o que
ele domina liberdade natural. Em razéo disso, é facultado ao individuo,
gozando de sua qualidade de membro da sociedade civil formada pelo
contrato e, portanto, como integrante da sociedade, realizar movimentos de
rebelido no intuito de buscar a realizacdo de seus interesses.

Rosseau, por seu turno, admite a existéncia da liberdade individual e, como
Locke, entende que esta resta ameacada em estado de natureza. Assim, o0
contrato € o meio habil para assegurar a liberdade dos individuos. Porém,
para este importante filosofo, a liberdade garantida por meio do contrato
implica a existéncia de uma sociedade politicamente organizada, tornando-
se cidadao cada individuo dela integrante.
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Thomas Hobbes, ao contrario das opinies de Locke e Rousseau, entende
gue se a liberdade for compreendida como algo pleno e individual,
revelando-se como ndo-impedimento, a sociedade continuard a existir de
maneira desregrada. Assim, admitir-se a permanéncia da liberdade natural
como atributo de todo e qualquer individuo integrante do tecido social é
legitimar a guerra de um contra o outro, ao que se deu a maxima “o homem
€ o lobo do homem”.

Para John Locke (2005, p. 74), mediante o contrato os homens ingressam
na sociedade e abandonam a igualdade, a liberdade e o poder que tinham no estado
de natureza, sendo este o Unico meio de propiciar a liberdade natural.

Rosseau (1996, p. 53) diverge de Locke sobre a possibilidade de realizar
rebelido, sob o argumento de que o contrato social se traduz na vontade geral, que
se distinguia dos quereres individuais, sendo dever do Estado assegurar o
cumprimento do referido contrato.

Thomas Hobbes (2008, p. 45) entende que deve existir um Estado forte e
soberano, no qual os individuos se submetem e concedem parcelas de suas
proprias liberdades.

Observa-se que em comum nas teorias supra mencionadas é a idéia que
somente por meio do contrato entre os membros de uma sociedade é que pode ser
proporcionada a liberdade como atributo do individuo.

No ambito econdmico, a obra “A Riqueza das Nacbes”, de Adam Smith,
publicada em 1776, refletia o interesse dos proprietarios e comerciantes, pois
sustentava que “cada homem é o melhor juiz de seus interesses e deve ter a
liberdade de promové-los segundo a sua livre vontade” (DALLARI, 2013, p. 271).

Smith (1996, p. 155) condenava a intervencdo do Estado, com o
entendimento de que havia uma ordem natural que possibilitava a harmonizacéo dos
interesses de todos os homens.

Estas teorias refletiram-se nas Revolugdes Liberais do século XVIII. Na
Revolucdo Francesa de 1789, a burguesia almejava a positivacdo da liberdade
individual, com a finalidade de exercitar livremente os seus direitos, inclusive de
ordem econdmica, em um Estado que na época era absolutista e que impossibilitava
as atividades mercantis da classe burguesa.

A liberdade como atributo e prerrogativa do individuo possibilitou a burguesia
0 exercicio da atividade mercantil, eis que o homem passou a ser livre para
contratar, ciente de seus direitos e de suas obrigacdes contratuais, bem como das

sancdes na hipétese de descumprimento contratual.
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2.1.2 Estado Liberal e Capitalismo

A importante idéia de liberdade individual e o fortalecimento da burguesia
perante 0s organismos estatais viabilizaram o aparecimento do Estado liberal. O
liberalismo visto sob o enfoque do pensamento filosofico e politico, conforme Amaral
(2008, p. 12), “nada mais foi do que uma teoria que teve por base e corolario a idéia
de liberdade individual, j& que ndo sO dela se valeu, mas também a expandiu e
consolidou”.

Sobre o advento do liberalismo, Dallari (2013, p. 271) assim ensina:

O Estado Moderno nasceu absolutista e durante alguns séculos todos os
defeitos e virtudes do monarca absoluto foram confundidos com as
qualidades do Estado. Isso explica porque ja no século XVIIl o poder publico
era visto como inimigo da liberdade individual e, qualquer restricdo ao
individual em favor do coletivo era tida como ilegitima. Essa foi a raiz
individualista do Estado liberal. Ao mesmo tempo, a burguesia enriquecida,
gue ja dispunha do poder econémico, preconizava a interven¢cdo minima do
Estado na vida social, considerando a liberdade contratual um direito natural
dos individuos.

A liberdade individual foi duramente defendida e elevada a condicdo de
alicerce do Estado liberal. Entretanto, esta concepcao individualista da liberdade
proporcionou a crescente injustica social, eis que era direito de todos serem livres,
mas nao se garantia a ninguém o poder de ser livre.

A liberdade no Estado liberal compreendida a liberdade de iniciativa, que era
justamente a luta da burguesia contra os privilégios de algumas classes que impedia
a entrada de novos individuos no mercado.

A concepcéo que havia era que o Estado tinha o dever de cuidar da ordem
publica, da seguranca, das instituicbes e defesa contra agressdes internacionais,
mas o0 mercado deveria se desenvolver de forma livre, sem qualquer interferéncia do
orgao estatal.

Em verdade, ndo se tinha exatamente idéia das consequéncias do exercicio
da liberdade individual, mas o que se tinha como certo era que esta liberdade néo
podia ser limitada.

A liberdade foi garantida em todas as esferas, inclusive no ambito juridico.
Apbés as Revolugdes Liberais, iniciou-se a fase do constitucionalismo. As
constituicbes promulgadas tinham como objetivo garantir o livre exercicio dos

direitos individuais e limitar as a¢c0es estatais.
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Neste contexto surgiu a denominacao de Estado minimo, ndo no sentido de
fraqueza do Estado, mas no fato de que este deveria intervir 0 minimo possivel no
ambito econdémico, pois as suas atribuicbes eram integralmente politica. O Estado
minimo ou o Estado de policia possuia func¢des restritas a manutencdo da ordem
social e a protecdo em face das ameacas externas.

O Estado minimo possibilitou o implemento do constitucionalismo e da
separacao dos poderes, com a finalidade de preservar a liberdade comercial e a
celebracéo contratual.

A teoria da mao invisivel de Smith (1996, p. 155) foi um dos pilares da
economia de mercado do Estado liberal e preconizava que o Estado n&o devia
interferir nas relacdes particulares, inclusive as de natureza econdémica, pois havia
uma ordem natural e harmonica entre todos os seres.

Na realidade mercadoldgica, esta teoria sustentava a auto-suficiéncia do
mercado e o dever de resguardar a liberdade individual com o objetivo de manter a
auto-regulacéo do setor econdmico, sem qualquer influéncia do Estado.

Neste periodo era garantida a liberdade e assegurada a livre iniciativa, mas
se ignorava as consequéncias do sistema de produgéo adotado, bem como né&o
havia qualquer preocupacéo com a atividade laboral ou com a distribuicdo de renda.

A liberdade era vista como um valor supremo, com a reducdo da
interferéncia estatal e sem quaisquer limites no seu exercicio. Isto acabou por criar
uma nova camada social privilegiada, pois 0s recursos econdmicos encontravam-se
nas maos de poucos. A manutencdo do liberalismo, com o mercado sendo auto-
regulamentavel, acarretaria o fim do capitalismo.

O Estado e o Direito moderno foram de extrema importancia para a
consolidacdo do capitalismo. O capitalismo € um sistema que possui dois fatores
determinantes, sendo o primeiro a propriedade privada, inclusive dos bens de
producdo e o segundo a liberdade de participagdo no mercado e concorréncia no
comercio.

O Estado moderno viabilizou o sistema capitalista ao garantir a liberdade
individual, a livre iniciativa e a livre concorréncia. Em primeiro momento, o Estado se
afastou das relacbes econOmicas para o estabelecimento do sistema capitalista,
garantindo o seu desenvolvimento de forma livre.

Com base na teoria de Smith (1996, p. 155), o exercicio da liberdade

individual faria com que o individuo buscasse aumentar seus lucros e nesta busca
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dos seus interesses pessoais, proporcionaria beneficio de carater social com o
enriqguecimento da sociedade, acarretando o desenvolvimento social e econdmico, o
gue nao ocorreu.

O Estado ndo manteve participacdo intervencionista em um primeiro
momento das relacbes econdmicas, mas também nédo foi omisso, eis que garantiu a
prestacdo de servicos publicos que visavam o0 escoamento da produgdo e
consequentemente a circulacao de riqueza e pessoas.

Na sociedade capitalista, o funcionamento incorreto do mercado com o
consequente desequilibrio entre os fatores de producdo e dos agentes sociais,
consubstancia na imposig&o dos interesses individuais sobre os da sociedade.

O Direito moderno se apresenta como um dos meios de estabilizacdo que
disp6em o Estado para minimizar o incorreto funcionamento do mercado, produzindo

alteracdes no sistema capitalista para possibilitar a paz e o equilibrio ao meio social.

2.1.3 O Direito Moderno e a Economia

A compreensdo de poder politico no Estado moderno € vista sob duas
vertentes, a juridica e a econémica. Na visao juridica, baseado na noc¢ao de império,
0 objetivo do poder é busca pelo bem comum, sendo que as leis devem consolidar
este objetivo. A visdo econdmica, baseada na idéia de gestdo publica, traduz na
distribuicdo de fatores pelo governo com base na politica adotada.

A transformacéo da viséo juridica para a visdo econmica, isto é, da idéia de
soberania-império para a arte de governar, ndo ocorreu de forma repentina, eis que
no século XVIII podia ainda ser observada a no¢do de governo com base na idéia de
contrato.

A idéia da arte de governar ganha importancia com o mercantilismo, apesar
de ndo se consolidar, em virtude da visdo juridica do governo. Entretanto, o que
antes era visto apenas sob 0 aspecto juridico, passou a ganhar relevo o aspecto
econdbmico, posto que a economia com o sistema de troca tornava-se vetor social e
o poder politico devia ter algum controle da economia para aperfeicoar a vida social.

A idéia de soberania-império ainda sobreviveu por algum tempo, isto porque
com o crescimento populacional a teoria contratualista ndo se mostrava mais apta

para manter o equilibrio de interesses dos setores sociais. A arte de governar nao
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mais podia se restringir ao aspecto estritamente juridico, devendo estar em sintonia
no contexto econdémico.

A complexidade da sociedade tornou a arte de governar em ciéncia politica,
com base na economia, conhecida como economia politica. Sobre esta

transformacao, Foucault apud Amaral (2008, p. 37) assim comenta:

Foi através do desenvolvimento da ciéncia do governo que a economia
pbde centralizar-se em um certo nivel de realidade que nos caracterizamos
hoje como econdmico; foi através do desenvolvimento desta ciéncia do
governo que se pdde isolar os problemas especificos da populacdo; mas
também se pbde dizer que foi gracas a percepcao dos problemas
especificos da populacdo, gracas ao isolamento deste nivel de realidade,
gue chamamos a economia, que o problema do governo péde enfim ser
pensado, sistematizado e calculado fora do quadro juridico da soberania.

A idéia de soberania ndo € mais vista sob o enfoque do territério como o seu
elemento fundamental, mas em um sentido de gestdo das questdes sociais, com
base na realidade econdmica e com a intervencdao do Estado na gestdo da
economia do setor privado, tendo como alvo principal a populacao.

No ambito juridico, a relacdo entre Estado e economia é disciplinada na
Constituicdo. A Carta Magna passa a estabelecer a forma de gestédo, condicionando
a atuacéao estatal, ao estabelecer os direitos e garantias fundamentais, a separacéo
dos poderes, critérios de legalidade da administracéo, etc.

Apesar das garantias individuais terem sido objetivo de duras lutas nas
revolucdes burguesas, compete ao Estado restringir a garantia destes direitos em
virtude das fungdes que desempenham na gestdo economica da sociedade.

2.1.4 Institutos no Estado Moderno

2.1.4.1 Propriedade

O Cddigo Civil de 2002 néao define propriedade, mas sim o proprietario nos
termos do artigo 1228, que assim reza: “O proprietério tem a faculdade de usar,
gozar e dispor, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou a detenha”.

Assim sendo, podemos conceituar a propriedade como o poder juridico
atribuido a uma pessoa sobre um bem de usar, gozar e dispor, bem como reivindicar

de quem quer que injustamente a possua ou a detenha.



55

O liberalismo teve como base principal a valorizacdo da liberdade, eis que
na época havia restricdbes a liberdade, inclusive sobre a classe burguesa. Nos
séculos XVII e XVIII existiam restricdes impostas pelo monarca que relativizava ou
extinguia a propriedade particular.

Com as revolucdes liberais a burguesia almejava o poder de acumular
riqueza, o que seria possivel com a retirada do direito do Estado de impor restricbes
ao exercicio da propriedade. O exercicio do direito de propriedade sem as restricdes
impostas pelo Estado absolutista proporcionaria uma maior sustentabilidade do
sistema capitalista.

O liberalismo, como base do sistema capitalista, proporcionou a propriedade
tracos absoluto, pois qualquer tipo de restricdo a este direito significaria a restricdo a
liberdade individual.

E evidente a importancia da propriedade para o capitalismo, pois a garantia
do exercicio deste direito, que se consubstancia em um poder existente entre a
pessoa e a coisa, fomentou este sistema econdémico.

Ao discorrer sobre o instituto da propriedade a luz do liberalismo, Amaral

(2008, p. 44) assim pondera:

Logo, a partir dessa esclarecedora ponderagdo, ha que ser notada a
relevancia da idéia de propriedade ao Estado liberal e, por conseguinte, ao
direito moderno. O individuo passa a ser identificado como alguém livre
guando pode exercer a propriedade sobre algo. O ser alguém se vincula a
ter algo. A liberdade, como citado, passa a se aliar ao conceito de
propriedade, uma vez que s6 é realmente livre quem também ostenta a
condicéo de proprietario.

Neste sentido, no liberalismo a propriedade era considerada absoluta e
jamais poderia ser restringida, sendo que qualquer restricdo denotaria a diminuicao
da liberdade. Como o liberalismo significou a adoracdo da liberdade individual, a
restricdo da propriedade no Estado liberal significaria o retrocesso do processo

historico.

2.1.4.2 Contrato

Na época do liberalismo a liberdade de contratar era plena, sem qualquer

7z

restricio. Da mesma forma que a propriedade, o contrato é uma das bases do
capitalismo, pois este € o instrumento para a aquisicdo da propriedade.
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A propriedade é a finalidade do sistema capitalista, sendo assim para
consolidar este sistema econémico se mostrava imprescindivel garantir a autonomia
da vontade de contratar sem restricdes para viabilizar a aquisicdo da propriedade.

O mesmo pensamento de liberdade que proporcionou a idéia de propriedade
como atributo do individuo sem qualquer restricdo, permitiu a instituicdo do contrato
como um negécio juridico baseado na autonomia da vontade, sem intervencdo do
Estado, mas com regulacdo minima pelo Estado para proporcionar seguranca
juridica entre os contratantes. Neste periodo, ndo se vislumbrava uma funcéo social
ao contrato.

Esta regulacdo minima do Estado visava resguardar a instituicdo do
contrato, como lei entre as partes e que devia ser respeitado, assegurando que nao
surtiria efeitos a terceiros que ndo fossem partes na relacao contratual.

O contrato foi extremamente importante para a consolidacdo do Estado
liberal e do capitalismo, pois garantia a liberdade plena de contratar baseada na

autonomia da vontade.

2.1.4.3 Atos de comércio

As corporacdes de oficio dificultavam o que atualmente chamamos de livre
iniciativa e as Revolucgdes Liberais tinham como finalidade possibilitar que a classe
burguesa continuasse a prosperar.

No periodo seguinte as Revolugdes Liberais, foi aprovada uma lei na Franca
que serviu de alicerce ao exercicio da livre iniciativa. A maior conquista da burguesia
nesta época, no ambito comercial, ocorreu em 1791 com a aprovacao da Lei Le
Chapelier que “proibiu a existéncia de toda espécie de corporacdes de cidadaos que
atuassem no mesmo ramo mercantil e que criassem obstaculos a entrada de outros
individuos no mesmo setor do comércio.” (AMARAL, 2008, p. 49).

Em 1807 foi promulgado o Codigo Comercial francés que instituiu a teoria
dos atos de comércio, criando assim o sistema objetivo. Por esta teoria, €
considerado comerciante aquele que exerce uma das atividades descritas de forma
taxativa pelo diploma legal.

Esta teoria era adequada para época porque as atividades mercantis eram
mais simples. O Cdédigo Comercial francés serviu de base para a positivacdo no

ambito comercial na maioria dos Estados.
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Com as transformacdes decorrentes da evolugdo do liberalismo e da
Revolucao Industrial foi imprescindivel a adaptacdo do ordenamento juridico. ApGs a
primeira metade do século XX, a teoria dos atos de comeércio jA ndo se mostrava
mais adequada a realidade da sociedade.

Em 1942, foi promulgado o Cddigo Civil italiano que unificou em um Unico
diploma legal o direito privado, civil e comercial, e inovou ao instituir a teoria da

empresa, denominado sistema subjetivo.

2.2 O ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E A FUNCAO SOCIAL

2.2.1 Do Estado liberal para o Estado do bem-estar social

Como todos os processos de transformacdo no curso da histéria, com
excecao dos de carater revolucionério, a passagem do Estado liberal para o Estado
do bem-estar social ocorreu de forma gradual.

O advento do Estado liberal somente foi possivel em razdo da positivacao
dos direitos individuais como a liberdade e a propriedade e que, de consequéncia,
possibilitou a implantagcéo do sistema capitalista.

Um dos grandes autores do periodo liberal foi Adam Smith, que entendia
que o Estado deveria garantir os direitos individuais e se manter afastado das
relacbes comerciais, pois a economia tinha a capacidade de regular as forcas do
mercado. Sobre 0 mercado existia uma “mé&o invisivel” que era responsavel por ele
se regenerar na medida em que ocorriam os desgastes naturais das atividades
mercantis.

No ambito juridico, o resultado foi a promulgacéo das constituicdes-garantia,
que visavam submeter o Estado a legislagdo, garantir os direitos individuais e
manté-lo afastado da esfera individual, principalmente na area econémica. Este perfil
de Estado era denominado Estado minimo.

Entretanto, apesar do Estado Liberal poder ser caracterizado como Estado
minimo, este jamais se afastou totalmente da esfera econémica. Durante o Estado
Liberal diversas tentativas foram realizadas com objetivo de emendar as
constituicbes visando instituir direitos sociais e intervencionista no ambito da

economia.
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Por ocasido da Revolucdo Francesa, muitos dos revolucionrios
demonstraram preocupagao com a absolutizacdo do direito de propriedade por
entenderem que tal poder poderia se mostrar equivocado, o que foi desconsiderado
com a aprovacao do texto em 1795.

Dallari apresenta uma interessante analise sobre os beneficios advindos do
Estado Liberal e os motivos para a sua superacao (2013, p. 273):

O Estado liberal, com um minimo de interferéncia na vida social, trouxe, de
inicio, alguns inegaveis beneficios: houve um progresso econdmico
acentuado, criando-se as condi¢fes para a revolugao industrial; o individuo
foi valorizado, despertando-se a consciéncia para a importancia da
liberdade humana; desenvolveram-se as técnicas de poder, surgindo e
impondo-se a idéia do poder legal em lugar do poder pessoal. Mas, em
sentido contrario, o Estado liberal criou as condigbes para sua propria
superacdo. Em primeiro lugar, a valorizacdo do individuo chegou ao
ultraindividualismo, que ignorou a natureza associativa do homem e deu
margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para os mais
habeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado disso, a
concepcéao individualista da liberdade, impedindo o Estado de proteger os
menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustica social, pois,
concedendo-se a todos o direito de ser livre, ndo se assegura a ninguém o
poder de ser livre. Na verdade, sob pretexto de valorizacdo do individuo e
protecdo da liberdade, o que se assegurou foi uma situagdo de privilégio
para os que eram economicamente fortes. E, como acontece sempre que 0s
valores econdmicos sdo colocados acima de todos os demais, homens
mediocres, sem nenhuma formagdo humanistica e apenas preocupados
com o rapido aumento de suas riquezas, passaram a ter o dominio da
Sociedade.

O sistema liberal puro sempre foi objeto de reflexdo dos grandes
pensadores, sendo que no final do século XVIII desenvolveu-se a teoria do sistema
de natureza mista, também denominado sistema dual. Esta alteragdo decorreu da
consciéncia de que o mercado ndo é um meio apto a solucionar as falhas do sistema
econdbmico, 0 que permitiu uma maior aproximacédo do Estado no desenvolvimento

de politicas econdmicas.

7

Este retorno intervencionista na economia pelo Estado € analisado por

Amaral (2008, p. 58) nos seguintes termos:

A passagem do Estado liberal ao Estado social se da, portanto, a partir do
instante em que o0 mercado se mostra incapaz de gerir os fatores
econdmicos por si sO, 0s quais passam, ao longo da histéria, a caracterizar-
se pela indubitavel complexidade de suas relacdes. As mazelas verificadas
na sociedade liberal, na ndo consecuc¢éo do bem para todos, fez com que o
Estado retomasse sua posicao intervencionista, ndo para conduzir a nacéo
tal qual um monarca, mas sim para garantir programas de desenvolvimento
social que permitissem a continuidade do sistema capitalista.

A fragilidade do liberalismo frente ao aumento da complexidade social,

possibilitou a implementacdo do Estado social, também denominado de Estado do
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bem-estar social, com o objetivo de implantar o bem-estar da sociedade e garantir a
manutengao do capitalismo.

Apos a Primeira Guerra Mundial, o Estado passa a intervir na economia,
objetivando atender as necessidades da populacdo e diminuir as desigualdades
sociais.

Com a finalidade de assegurar a reconstrucédo equilibrada numa sociedade
abalada pela situacdo deixada pela guerra, foi promulgada na Alemanha a Carta
Constitucional de 1919, conhecida como Constituicdo de Weimar, que melhor tratou
as questdes dos direitos sociais. Na Europa, de todos os paises capitalistas, a
Alemanha foi o que mais ousou ao da tratar da propriedade, pois estava interessada
em promover a distribuicdo de riqueza.

A Constituicdo mexicana de 1917 também foi importante, pois passou a
guestionar o carater absoluto da propriedade, que era um dos pilares do liberalismo,
demonstrando preocupacdo com a destinagdo que o particular dava a terra, com o
escopo de evitar condutas contrarias aos interesses da sociedade.

A Constituicdo de Weimar iniciou a disseminacdo do Estado social, bem
como o conceito das constituicbes-programa, pois estabelecia os programas, 0s
objetivos e os instrumentos para proporcionar o equilibrio da sociedade e a sua
prosperidade. Além dos direitos individuais, deveriam ser garantidos os direitos
sociais por meio de politicas sociais e econbmicas a serem implementadas pelo
Estado.

No Estado liberal o individuo ocupava o papel central na vida politica,
econbmica e juridica, sendo que no Estado social este papel é da sociedade.
Evidencia-se a mudanca do foco como motivo para nortear as acdes estatais, o que
possibilitou a passagem do Estado liberal para o Estado social, que preconiza que
os direitos individuais devem preservar o individuo perante o Estado e serem
exercidos em beneficio da coletividade.

As Constituicbes alema@ e mexicana nao tiveram como objetivo eliminar a
propriedade privada, mas sim impor o uso correto deste direito individual.

No sistema dual, caracteristicos dos Estados sociais, o Estado intervém na
economia com a finalidade de orientar os agentes econOmicos para alcancar
resultados que favorecam a prosperidade da sociedade, sem que isso implique na

perda dos direitos individuais.
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No Estado social, todos os institutos e instituicdes tém uma funcdo a ser
exercida devendo ser direcionada ao bem-estar coletivo, atendendo o interesse
publico. As condutas que contrariam o bem-estar social, mesmo que importem em

beneficio ou proveito individual, sdo contrarias as idéias do Estado social.

2.2.2 Funcéo social do Direito

O advento do Estado social fez com que todos os institutos juridicos
tivessem uma fungdo com a finalidade primordial do bem-estar social. Todos os
institutos juridicos passam a ter uma funcdo sempre em sintonia do que sera melhor
a sociedade.

No liberalismo, o direito visava garantir os direitos individuais, sendo que os
institutos como a propriedade, o contrato e os atos de comércio, sempre buscavam
favorecer o individuo. A idéia era que a rigueza individual propiciaria a riqueza
social. Nesta época, ndo havia funcéo social do direito e sim funcéo individual do
direito.

No Estado social, os institutos juridicos sdo garantidos ndo para atender os
interesses individuais, pois passam a exercer a funcéo social. Na visdo de Amaral
(2008, p. 69), “a funcdo social do direito € garantir o exercicio de direitos pelos
individuos e pela sociedade que contribuam a consecucao dos objetivos sociais”.

A atribuicdo da funcdo social do direito ndo tem o escopo de destituir
garantias individuais conquistadas apos intensas lutas, mas a imposicao de reajustar
os fatores econémicos e sociais em beneficio do interesse publico.

Neste sentido, quanto mais o direito se distancia da esfera individual maior é
0 seu grau de funcionalizacdo. A funcédo social tornou imprescindivel ao direito no
Estado do bem-estar social, devendo ser vista ndo como limitador dos direitos
individuais, mas sim como ferramenta para efetivar os direitos individuais e coletivos.

O direito tornou-se um importante instrumento para dirimir as necessidades
sociais, servindo a sociedade do qual emana. No contexto de transformacdes, a
sociedade deve fazer alteracdes legais necesséarias na medida em que evolui e sua
realidade € alterada, pois a funcdo social do direito deve ser ajustada as novas
concepcgOes sociais e econbmicas, sempre tendo a coletividade como o foco

principal de todas as preocupacdes.
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2.2.3 A Propriedade e o Contrato no Estado Social

2.2.3.1 A funcéo social da propriedade

Com o advento do Estado social a propriedade passa a exercer uma fungéo
social, da mesma forma que os demais institutos do direito privado, tais como o
contrato e a empresa.

A propriedade pode ser analisada sob diversos perfis, sendo eles o objetivo,
o subjetivo, o estatico e o dinamico.

O perfil  subjetivo  consubstancia em um direito garantido
constitucionalmente, que refere-se aos poderes inerentes da propriedade de usar,
gozar, dispor, bem como reivindicar de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

Sob o aspecto objetivo a propriedade é um instituto juridico garantido pelo
ordenamento juridico. Este perfil ndo se trata do exercicio do direito, mas da
possibilidade de ter um determinado bem.

O perfil estatico considera a propriedade sob a 6tica do direito subjetivo do
proprietario. Observa-se neste caso a situacao juridica do proprietario, o que se
assemelha com o pensamento liberal, pois somente presta a asseverar um direito do
proprietario.

Para a propriedade dinamica o que importa é a analise da utilizacdo da
propriedade, pois se avalia o exercicio do direito em relagdo a producdo almejada e
atingida, estando este perfil ligado a idéia de bens de producéo.

A propriedade é um poder atribuido ao proprietario sobre um bem. Ao se
referir sobre os bens de producéo se avalia ndo o seu carater estatico, mas sim o
seu dinamismo. Por consequéncia, a propriedade deixa de ser um mero poder e
passa a ter uma fungao na sociedade.

A propriedade dinamica é vista ndo somente no aspecto do poder, mas
como poder (direito) e dever (funcdo). Como poder-dever, havera imposicdo de
limites no exercicio deste direito.

Acerca do perfil da propriedade empresarial, Amaral (2008, p. 79) assim

esclarece:

A situacdo ganha maior relevancia frente ao tema do presente trabalho, pois
a empresa € inegavelmente a forma mais estruturada dos bens de
producdo. As sociedades empresarias sdo uma forma de propriedade em
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sua face dindmica. Tanto a manutengdo do Estado como dos individuos que
o0 constituem € feita em sua grande parte pelas empresas, as quais
empregam mao-de-obra e produzem bens de consumo.

Note-se que a propriedade dindmica, enquanto bens de producao
organizados tem em sua estrutura a forca do trabalho humano. O homem
passa a ser um dos fatores de producdo dessas empresas. A dinamizacao
da propriedade passa a atingir o seio social de maneira direta e, como tal,
h&a de obedecer a certos limites e de cumprir determinados deveres.

Com o objetivo de fortalecer o Estado Democratico de Direito e de
possibilitar uma sociedade mais justa e equilibrada, a funcéo social da propriedade &
positivada pelo sistema juridico.

Em um Estado Democratico a positivacdo da funcéo social da propriedade
evidencia a vontade da sociedade em conferir uma destinacdo em consonancia com
0s interesses sociais, em perfeita observancia do principio da dignidade da pessoa
humana.

A funcdo social da propriedade tem a finalidade de contribuir com o
desenvolvimento do Estado e a diminuicdo da pobreza e das desigualdades sociais,
devendo assim promover a rigueza social, sendo um instrumento de promocao de

objetivos de ordem coletiva.

2.2.3.2 A funcéo social do contrato

Na égide do Estado liberal o contrato era visto como um acordo de vontades,
baseado no principio da autonomia da vontade, sem repercussao na esfera exterior
da relacao bilateral, sendo um importante instrumento de funcionalizacdo do sistema
capitalista.

Neste periodo, o contrato foi de suma importancia para a classe burguesa,
pois possibilitava a liberdade de contratar e a plena autonomia da vontade, garantido
assim o direito a livre iniciativa.

Na passagem do Estado liberal para o Estado social, o contrato ganha nova
dimenséo e o principio da autonomia passa a sofrer influéncias do entendimento que
a celebracéo do contrato proporciona efeitos fora da esfera particular.

No Estado liberal ndo havia preocupagbes que envolvessem o restante das
pessoas da sociedade, pois a concep¢do era que 0S contratos surtiam efeitos

somente entre o0s contratantes. O Estado social conferiu importancia as
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repercussdes dos contratos no ambito social, sendo baseado na idéia de
solidarismo.

Da mesma forma que ocorreu com a propriedade, os contratos tiverem que
se adaptar as necessidades sociais, 0 que inclusive proporcionou a previsao de
novos principios no ordenamento juridico a fim de ajusta-lo a esta feicao social.

Em virtude da funcao social, o contrato ganha uma dimensao maior do que a
de mero regulamentador da vontade das partes, buscando a igualdade real dos
contratantes a fim de equilibrar a relacéo estabelecida.

O pb6s-modernismo da disciplina referente aos contratos se consubstancia na
internacionalizacdo das relagcdes contratuais decorrentes da globalizacao.
Entretanto, ndo se despreza as conquistas do Estado social, mas se ajusta a
realidade internacional. Uma das formas para realizar este ajuste é mediante a
aplicacdo do ordenamento juridico de acordo com o contexto social verificado.

Sobre a funcao social dos contratos, Amaral (2008, p. 79) pondera:

A funcdo social do contrato ingressa no ordenamento juridico como
importante instrumento de adequacéo das relagdes contratuais a realidade
social, relativizando antigos principios que, no mais das vezes,
representavam prejuizo a uma das partes ou repercutiam negativamente no
tecido social.

A autonomia da vontade enaltecida no Estado liberal como uma de suas
grandes conquistas ndo pode mais se aplicada de forma ilimitada. O “pacta sunt
servanda” sofre restricdes, pois a sua interpretacéo decorre de um novo contexto em
gue os contratos produzem efeitos fora da esfera privada e este instituto deve ter

uma fungao no meio social.

2.3 AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

2.3.1 Teoria da Empresa

Em 1942 entrou em vigor o Cdédigo Civil italiano que unificou em um Unico

diploma legal o Direito Civil e o Direito Comercial. Segundo Bulgarelli (2001, p. 60):

Na Europa, na Itélia mais precisamente, 0 movimento unionista iniciou-se,
praticamente, com a célebre aula inaugural de Cesare Vivante, em Bolonha,
cujas razbes se encontram em sua célebre Prolusione, tendo, porém, se
retratado em 1919, quando, inclusive fora indicado para presidir a comissao
de reforma ao cédigo comercial, adotando a concep¢ao autonomista.
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Entretanto, o0 movimento de unificagdo acabou tendo éxito, naquele pais,
em 1942, com a promulgacdo do Cédigo Civil, que unificou toda a matéria
comercial a civil.

Além desta unificacdo, o referido Codigo foi de suma importancia, pois
substituiu, no ambito comercial, a teoria dos atos de comércio para a teoria da
empresa, que tem como objetivo a empresa em si.

O Cadigo Civil italiano inovou ao apresentar uma nova teoria, mas nao
conceituou a empresa. Conforme ja exposto, Alberto Asquini (AMARAL, 2008, p. 93
e 94) defendeu que a empresa é um fenbmeno econdmico poliédrico, podendo ser
vista sob quatro perfis, sendo o subjetivo, em que a empresa € vista como
empresario, o funcional, para o qual a empresa é uma atividade empresarial, 0
objetivo, em que a empresa corresponde a um estabelecimento e o corporativo, em
que a empresa possui carater de instituicao.

A teoria de Asquini foi importante para se tentar compreender juridicamente
a empresa. Nos ordenamentos juridicos atuais, o perfil funcional da empresa é o
mais relevante em face dos demais perfis da teoria poliédrica.

No ordenamento juridico brasileiro, a adog&o formal e material da teoria da
empresa ocorreu com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, substituindo a
teoria dos atos de comércio. O referido coédigo conceituou 0 empresario em seu
artigo 966, como sendo aquele que exerce atividade profissional econdmica,
objetivando a producéo e circulacdo de bens ou de servicos, mas nao apresentou
um conceito juridico do termo empresa.

Apesar de néo ter conceituada a empresa, mas em analise ao artigo 966 do
Caodigo Civil, é evidente que o ordenamento juridico brasileiro optou por adotar o
perfil funcional da empresa.

Em analise da empresa sob o perfil funcional, Amaral (2008, p. 97) ensina:

A idéia de empresa engloba, pois, trés outros aspectos, quais sejam:
organicidade; profissionalidade; e, economicidade. O primeiro se refere a
organizacdo dos fatores de producéo pelo empresario; o segundo reflete a
sistematicidade com a qual o empresario exerce a atividade, isto é, de
maneira habitual e continua; o terceiro, por fim, importa a efetiva producéo
de riquezas a serem postas no mercado sob a forma de produto ou de
servigo. Presentes todos esses elementos, a atividade empresarial restara
demonstrada.

O perfil funcional da empresa traduz a idéia de que a atividade econémica
deve atender a uma série de atos coordenados, visando um objetivo econémico de

producao ou circulacédo de bens ou servicos no mercado.
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2.3.2 Criagao do Direito Econdmico

O Direito Econémico surgiu de uma nova realidade juridica, do ponto de
vista do direito publico e do privado, inclusive de inovacdes no ambito juridico-
econdmico. As constituicbes-garantia, ou também denominadas estatutarias, que
eram proprias do Estado liberal, se restringiam a concessdo de garantias e
liberdade, enquanto que as constituicbes programaticas ou dirigentes, provenientes
do Estado social, visavam a concesséo destes direitos, como também delinearam
programas que deveriam ser observados para a realizacdo do desenvolvimento
social.

Sobre as diferencas destes modelos de Constituicdo, Mendes e Branco

(2014, p. 73) assim explicam:

As primeiras, as constituicdes-garantia, tendem a concentrar a sua atengéo
normativa nos aspectos de estrutura do poder, cercando as atividades
politicas das condicbes necesséarias para o seu correto desempenho.
Aparentemente, ndo fazem opc8es de politica social ou econdmica. As
segundas, as constituicdes dirigentes, ndo se bastam com dispor sobre o
estatuto do poder. Elas também tracam metas, programas de acdo e
objetivos para as atividades do Estado nos dominios social, cultural e
econdmico.

Apos a Primeira Guerra Mundial e em virtude da situacdo calamitosa dos
Estados onde havia se dado a guerra, ficou evidente as diferencas entre o Direito e
a realidade social, isto porque as distorcbes de ordem econOmica e social do
periodo liberal ndo eram detectadas pelo ordenamento juridico, cuja ideologia era o
pensamento da classe burguesa.

O Estado percebeu que o afastamento das questbes econdmicas poderia
acarretar a perda do poderio estratégico, tendo assim constatado a importancia de
regulamentar os setores econdmicos.

Desse contexto de distorcbes surgiu a necessidade de adaptar as
constituicbes-garantia para as constituicbes programaticas, como também a criacédo
de um novo ramo do Direito que tivesse como finalidade estabilizar a evolucao do
mercado com as necessidades sociais, regulamentando os aspectos juridicos e
econdmicos.

Na época, enquanto alguns alegavam que o Estado estivesse com a

intencdo de criar um direito da guerra, outros entenderam que 0 objetivo era a
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criacdo de um direito que tivesse como objetivo regulamentar a economia, ndo se
restringindo as questdes de conflitos com outros Estados.

A teoria da mao invisivel de Adam Smith demonstrou ineficiente para a
solucdo dos problemas sociais e econémicos. Sem a intervencdo do Estado, a
economia ndo conseguiria atender as necessidades sociais e econdémicas.

A partir desta conjuntura, se constatou alteracbes nos ordenamentos
juridicos, oportunidade em que o Direito passou a penetrar no conteado econdémico.
Um exemplo de tal constatacdo € a constituicdo programatica da Alemanha, a
Constituicao de Weimar.

A criacdo do Direito Economico foi na visdo dos tradicionalistas um mero
artificio para reorganizar os institutos de direito publico e privado. Entretanto, o
direito econdmico € uma espécie de ordenamento constitucional da economia, que
se trata de um meio termo entre estas duas areas, impondo limites ao livre exercicio
dos institutos de direito publico e privado.

O Direito Econdémico pde fim ao afastamento do Estado nas relacdes
econbmicas, de tal forma que ndo obriga a intervencdo e nem fulmina esta
possibilidade. A interveng¢do ou ndo na economia sao op¢des de politica econébmica
estatal.

Este novo ramo do Direito nasceu junto com a idéia de Estado de bem-estar
social, mas néo foi um instrumento para viabiliza-lo. Pelo contrario, foi justamente a
existéncia do Estado social que viabilizou a criagdo do Direito Econémico para
possibilitar a consolidacdo de politicas publicas de natureza econdémica.

O Direito Econémico jamais seria construido no Estado liberal, pois neste
Estado seria impensavel a criagcdo de politicas publicas que tivessem o objetivo de
intervir no ambito econémico. No Estado liberal, a atividade estatal tinha finalidade
especifica de garantir as liberdades individuais, sendo que cabia ao mercado trilhar
0 seu caminho, tendo por base a teoria da mao invisivel.

A base da criacdo do Estado social foi a reestruturacdo dos fatores
econdbmicos, com a relativizacdo de alguns institutos como, por exemplo, a
propriedade, de forma a possibilitar o implemento de politicas econdmicas estatais.

As crises econdmicas e a necessidade de manter o sistema capitalista de
producdo possibilitaram o surgimento do Direito Econémico, tendo este se tornado

um importante instrumento na manutencao deste sistema.
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Este referido Direito serve para demonstrar que o direito publico e o direito
privado nunca estiveram separados, pois ao tracar as politicas publicas o Estado
deve ser movido pelos interesses da coletividade e dos setores privados.

Ao discorrer sobre o Direito Econémico, Amaral (2008, p. 110) sustenta:

Neste sentido, o direito econdmico é um instrumento a manutencdo do
capitalismo, devendo se determinar politicas econ6micas que tenham
sempre em mente a continuidade de um sistema econémico do capital sem
gue se esgotem 0s recursos para sua continuidade e sem que seus
principais artifices, os consumidores sejam reduzidos a miséria, consoante
se verificou ao longo dos séculos XVIII e XIX.

O Direito Econémico é de suma importancia para superar as crises do
sistema capitalista, bem como para viabilizar o desenvolvimento das sociedades

industrializadas.

2.3.3 A funcéo social da empresa no ordenamento juridico brasileiro

2.3.3.1 Classificagéo da empresa

Para classificar a empresa, deve-se levar em consideracao as duas espécies
de propriedade: a estatica e a dinamica. A estatica ndo considera a finalidade da
utilizacdo de bem, mas somente o poder emanado pelo direito de propriedade,
enquanto que a propriedade dindmica analisa o exercicio deste direito no que se
refere a producéo, estando ligada a concepc¢ao de bens de producéo.

Segundo Lemos Junior (2009, p. 156):

... 0 direito de propriedade individualmente considerado é aquele previsto no
caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e no inc. XXIl do mesmao.
Trata-se da propriedade em seu aspecto estético, vale dizer, ndo destinada
a reproducédo de outros bens. Aqui ndo se cuida de propriedade sobre bens
de producéo, como no inc. Il do art. 170 da referida Constituicao.

A empresa jamais poderia ser estéatica, razdo pela qual esta se trata de uma
propriedade dinamica, sendo considerada uma das expressbes mais relevantes
deste tipo de propriedade. E inegavel o seu dinamismo, pois se trata de uma
atividade econdmica, organizada para producédo e circulacdo de bens e servigos,
com a finalidade de produzir rigueza para a sociedade.

Sendo a empresa uma propriedade dindmica e o principal fundamento das

sociedades capitalistas, é imprescindivel e inevitdvel que esta tenha uma funcéo

social.
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A Constituicao Federal garante que a propriedade deve atender a funcao
social e sendo a empresa uma espécie de propriedade, sujeita ao ordenamento
juridico brasileiro, € importante a imposicdo de uma funcdo ao seu exercicio. Os
tracos neoliberais asseguram a livre iniciativa, mas também outros valores

igualmente importantes.

2.3.3.2 Principio constitucional da funcéo social da empresa

Os empresarios ao exercerem as suas atividades ndo sdo movidos pelo
interesse de promoverem o bem estar da sociedade. Conforme Smith (1996, p. 70):
“ndo é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos
nosso jantar, mas da consideracdo que eles tém pelo seu proprio interesse”.
Entretanto, motivados por seus interesses, 0S empresarios sao levados a

promoverem o bem estar da sociedade. Nas palavras de Smith (1996, p. 430):

Ao preferir fomentar a atividade do pais e ndo de outros paises ele tem em
vista apenas a sua propria seguranga; e orientando sua atividade de tal
maneira que sua producdo possa ser de maior valor, visa apenas a seu
proprio ganho e, neste, como em muitos outros casos, € levado como que
por méo invisivel a promover um objetivo que ndo fazia parte de suas
intencdes.

O nascimento da func&o social da empresa ocorreu com 0 aumento da
importancia da atividade empresarial. A empresa tornou-se importante instrumento
para a consecucao dos objetivos fundamentais dos Estados, principalmente para os
gue adotam o sistema capitalista, sendo que estes objetivos devem ser conciliados
com os objetivos individuais do empresario.

As diferencas entre o direito privado e publico devem ser desconsideradas,
sob pena de nao alcancarem os objetivos de interesses sociais e tdo somente 0s
privados.

A Constituicdo Federal estabelece a funcé&o social da propriedade e, de
consequéncia, da empresa, sendo que atividade empresarial deve ser exercida em
sintonia com o ordenamento juridico, sob pena de haver abuso de direito e condutas
contrarias a sociedade capitalista, como também aos consumidores, a livre iniciativa
e ao meio ambiente.

Comparato apud Lemos Junior (2009, p. 153) explica a funcéo social nos

seguintes termos:
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... um poder de agir sobre a esfera juridica alheia, no interesse de outrem,
jamais em proveito do préprio titular. Algumas vezes, interessados no
exercicio da funcdo sdo pessoas indeterminadas e, portanto, nao
legitimadas a exercer pretensdes pessoais e exclusivas contra o titular do
poder. E nessas hipoteses, precisamente, que se deve falar em funcéo
social ou coletiva. A funcdo social da propriedade nao se confunde com as
restricdes legais ao uso e gozo dos bens préprios; em se tratando de bens
de producéo, o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinacao
compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens
séo incorporados a uma exploracdo empresarial, em poder-dever do titular
do controle de dirigir a empresa para a realizagéo dos interesses coletivos.

A Carta Magna de 1988 ndo prevé de forma expressa o principio da fungéo

social da empresa, mas de forma implicita nos artigos 5°, inciso XXIl e no artigo 170,

que assim dispode:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

Il — funcédo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacao;

VIl — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracédo no Pais.
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdbmica, independentemente de autorizacdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A atividade empresarial deve ser exercida para atender ndo somente 0s

interesses dos soécios, mas também de toda a coletividade e em consonancia com o

principio da livre iniciativa e com os demais que regem a atividade econdmica

previstos na Constituicdo Federal como norteadores da ordem econémica.

A existéncia do principio da funcéo social confere a liberdade de iniciativa

gue ndo pode ser desprovida de limites, os quais encontram-se previstos nos

principios constitucionais.

E importante diferenciar a funcdo social da empresa da sua responsabilidade

social. Enquanto que a primeira possui previsdo legal, havendo coercitividade

emanada pela norma, a segunda decorre da liberalidade do empresario e se

consubstancia no auxilio a terceiros ndo envolvidos diretamente na atividade

empresarial.
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Na maioria das vezes, essa responsabilidade social é usada como um meio
de auferir maiores lucros, sem necessariamente implicar em melhora no contexto
social. Geralmente, as empresas buscam passar uma boa imagem aos seus
consumidores, visando exclusivamente aumentar a rentabilidade, sem exercer essa
responsabilidade de forma proporcional aos lucros auferidos no exercicio da
atividade empresarial.

A funcéo social da empresa se refere a atividade empresarial desenvolvida e
pode ser classificada como: endogena e exdgena, cujas espécies sdo explicadas por

Amaral (2008, p. 119) nos seguintes termos:

A fungédo social de carater enddgeno diz respeito aos fatores empregados
na atividade empresarial no interior da producéo. Assim, fazem parte dessa
espécie as relagbes trabalhistas desenvolvidas no ambito empresarial; o
ambiente no qual o trabalho é exercido; os interesses dos soOcios da
empresa ndo implicitos na relagdo administrador-sécios etc.

Ja a funcdo social da empresa em seu perfil exégeno leva em conta os
fatores externos a atividade desenvolvida pela empresa. Nesse sentido, séo
compreendidos nessa espécie de incidéncia da funcdo social da empresa:
concorrentes; consumidores e, 0 meio ambiente.

Os fatores enddgenos e exdgenos da atividade empresarial estdo presentes
no artigo 170 da Constituicdo Federal, que se refere a ordem econémica. O caput do
referido artigo, prevé a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria que deve ser
fundada na valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa, com a finalidade de
assegurar a todos os brasileiros a existéncia digna, atendendo os principios
constantes em seus incisos.

A valorizacdo do trabalho humano é considerada um fator enddgeno,
enquanto que o meio ambiente e os consumidores sado fatores exdgenos. No
sistema capitalista, somente sera atingido a justica social, quando o trabalho
humano for valorizado, a livre iniciativa e os demais principios efetivados.

Além destas vertentes da funcdo social, € imprescindivel tecer comentarios
acerca da sustentabilidade. Segundo Boff (2012, p. 107):

Sustentabilidade é toda acao destinada a manter as condi¢cfes energéticas,
informacionais, fisico-quimicas que sustentam todos o0s seres,
especialmente a Terra viva, a comunidade de vida e a vida humana,
visando sua continuidade e ainda atender as necessidades da geragéo
presente e das futuras, de tal forma que o capital natural seja mantido e
enriquecido em sua capacidade de regeneracéo, reproduc¢do e coevolucao.

No ambito empresarial, a sustentabilidade consiste na possibilidade de gerar

riqueza e bem-estar sem prejudicar ou destruir o meio ambiente. Este modelo
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econOmico de atividade empresarial, em consonancia com a fungdo social, deve
buscar satisfazer as necessidades atuais sem comprometer as das geragdes
futuras, sempre com o objetivo de melhorar a qualidade de vida da sociedade.

No mercado globalizado, a preocupacdo com a sustentabilidade e, de
consequéncia, a implementacdo de principios e praticas de boa gestdo compativeis
com esta premissa, consubstancia em um diferencial competitivo e demonstra que a
empresa exerce as suas atividades prezando pelo cumprimento de sua funcéo
social.

Outro aspecto interessante a ser analisado sob o enfoque da funcdo da
social da empresa trata-se da governanca corporativa, que tem como objetivo
melhorar o0 desempenho da empresa, facilitar o acesso de capital, atender os
interesses dos acionistas e, de consequéncia, promover mudancas na sociedade,
tornando a empresa mais atraente para os investidores.

A governancga corporativa nasceu nos Estados Unidos e no Reino Unido, na
década de 1990, tendo como finalidade a identificacdo e adocéo de praticas mais
adequadas para a gestdo da empresa e de relacionamento com 0s acionistas.

Comparato apud Lemos Junior (2009, p. 176) afirma que “O poder
econdmico é uma fungéo social, de servico a coletividade”.

Em andlise a governanga corporativa, Tomazette (2014, p. 426 e 427) aduz:

Para atingir sua finalidade, a governanca corporativa é pautada por quatro
linhas mestras, a saber, a transparéncia, a integridade, a prestacdo de
contas e a responsabilidade corporativa. Pela transparéncia, devem ser
prestadas todas as informacgfes necessarias a manter os acionistas e 0s
investidores potenciais completamente informados acerca da efetiva
situacdo da companhia. Pela integridade, equidade ou lealdade, deve haver
um respeito aos interesses dos minoritarios e um efetivo cumprimento da
lei, tornando a sociedade mais confiavel. Pela prestacdo de contas, é
possivel um melhor controle dos administradores, evitando abusos e
assegurando um melhor desempenho. Pela responsabilidade corporativa,
devem ser adotadas praticas que permitam a perenizacdo da sociedade,
com respeito a preocupacfes ambientais e sociais.

Estas praticas estdo relacionadas com o tratamento do acionista minoritario,
aos meios de fiscalizacdo da sociedade, bem como a atuacdo do Conselho de
Administracgéo.

A Companhia Vale do Rio Doce, estabelecida nos 5 (cinco) continentes e em
14 (quatorze) estados brasileiros, com atuacéo nas areas da mineracao e logistica, €
um exemplo de boa governanca corporativa, sendo que as suas agdes provocam

estimaveis efeitos econdmicos, sociais e ambientais.
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No desempenho de sua atividade empresarial a referida Companhia
“Promove o crescimento profissional de seus empregados, realiza projetos de
preservacao e de melhoria de condi¢ées ambientais nas diversas regides onde atua
e gera valor para os seus acionistas” (LEMOS JUNIOR, 2009, p. 179).

O aumento da competitividade global decorre do corte de custos pelas
empresas, mas 0 investimento em préticas de governanca corporativa €
imprescindivel para o aumento da confianca dos investidores, diretores e
funcionarios, pois se trata de um diferencial da empresa perante outras companhias,
proporcionando a valorizacdo dos seus ativos e 0 crescimento econdémico
sustentavel.

No exercicio da atividade empresarial, 0 empresario tem o dever e a funcéo
de atender todos os principios constantes no artigo 170 da Constituicdo Federal. Ao
Estado ndo basta somente garantir a atividade empresarial, sendo imprescindivel
assegurar uma sociedade equilibrada, com o objetivo de proporcionar uma vida

digna aos brasileiros.

2.3.4 Normas infraconstitucionais e a funcdo social da empresa

O principio da funcdo social da propriedade € previsto em normas
infraconstitucionais, com o objetivo de fazer cumprir a determinacdo constitucional
decorrente da estipulacédo deste principio.

O Cddigo Civil de 2002 foi elaborado com base no alicerce de trés valores
fundamentais: a eticidade, a socialidade e a operabilidade. A finalidade destes trés
valores fundamentais consubstancia na possibilidade de aplicacdo do referido
Caodigo sem destoar da realidade social.

A ceticidade refere-se ao dever de natureza ética que deve nortear as
relacdes regulamentadas pelo Cdadigo Civil. Este valor proporcionou ferramentas
para se viabilizar nos casos concretos, o que se pode notar com a existéncia de
clausulas gerais que confere maior dinamismo a legislacdo e ampla possibilidade
aplicabilidade pelos magistrados.

A socialidade traduz na preocupacdo ndo somente com os individuos
isolados nas relacbes privadas, mas também com as repercussfes sociais

decorrentes destas relacfes. A socialidade colabora para que o Codigo Civil esteja
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em consonancia com a Constituicdo Federal, pois, por exemplo, prevé a funcao
social da propriedade, bem como admite e ampara a justi¢ca social.

A operabilidade significa o dever de possibilitar a facil compreensdo da
norma pelos seus intérpretes. A efetivacdo da eticidade e da socialidade ocorre
mediante a operabilidade.

Com base nos valores retro mencionados, convém analisar o disposto no §

1°, do artigo 1228, do Caodigo Civil, que assim estipula:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbmicas e sociais, de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio historio e artistico,
bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

Convém registrar que este dispositivo ndo encontra correspondéncia com
nenhum previsto no Cdédigo Civil de 1916, isto porque este Cddigo foi promulgado
com base no pensamento liberal. O Cédigo Civil de 2002 foi adaptado aos preceitos
contidos na Constituicdo Federal de 1988 e, por tal motivo, atualmente se fala na
constitucionalizac&o do direito civil.

O 8 1° do artigo 1228, do Codigo Civil, tem como finalidade conferir
aplicabilidade ao artigo 5°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal, que assim prevé: “a
propriedade atendera a sua fungéo social”.

A funcéo social da propriedade prevista no Codigo Civil implica a atribuicdo
de uma finalidade para o instituto. Esta atribuicdo de finalidade decorre dos trés
valores fundamentos que nortearam a elaboragéo do referido Codigo, em especial a
socialidade, eis que a finalidade deste principio € direcionada para a coletividade.

O artigo 50 do Cddigo Civil, também transmite a idéia de funcdo social da

empresa ao prever:

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
gue os efeitos de certas e determinadas relac6es de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
juridica.

Este artigo também néo corresponde a nenhum outro do Cédigo Civil de
1916, elaborado sob o pensamento liberal.

A desconsideracdo da personalidade juridica ocorrerd quando restar
demonstrado o desvio de finalidade, que € uma violagdo ao principio da funcéo



74

social da empresa. Ocorrendo a desconsideracdo, os bens particulares dos socios
poderdo ser atingidos para a satisfacao dos direitos dos credores.

Além das previsdes contidas no Cadigo Civil de 2002, pode-se observar que
a funcdo social da empresa também encontra previsdo na Lei 6.404/1976, que
regulamenta as Sociedades por Acdes. O artigo 154 da referida lei assim
estabelece: “O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias
do bem publico e da funcao social da empresa”.

O dispositivo retro transcrito dispde que no exercicio de suas atribuicdes o
administrador deve vincular os fins econémicos ao atendimento da fungao social da
empresa. A intencdo do legislador ndo foi modificar a finalidade da atividade
empresarial, mas ajusta-la ao interesse da coletividade.

O paragrafo unico, do artigo 116, do mesmo diploma legal, versa sobre a

funcéo social nos seguintes termos:

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objetivo e cumprir sua funcdo social e, tem deveres
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que nela
trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender.

Neste dispositivo resta evidente que no exercicio da atividade empresarial
devem ser respeitados ndo somente os interesses individuais, como também os da
comunidade. A empresa € vista como um importante agente social no contexto da
sociedade capitalista.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, também se baseia na
funcdo social da empresa ao estabelecer normas de protecdo aos consumidores, 0
que corroborou para que os produtos e servi¢cos destinados ao consumo ganhassem
seguranca e qualidade beneficiando toda a sociedade. Ademais, o artigo 170 da
Constituicdo Federal dispde que a ordem econdmica segue, dentre outros principios,
a defesa consumidor.

A Lei n° 8.884/94, que tratava das questbes acerca da concorréncia
empresarial, colaborou com a consolidacéo da funcéo social da empresa. Esta lei foi

revogada pela Lei 12.529/2011, que assim estabelece em seu artigo 1°:

Esta lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC e
dispde sobre a prevencao e a repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, func@o social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressédo ao abuso de poder econémico.
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O legislador ao elaborar a Lei 12.259/2011 teve como objetivo reprimir o
abuso econdmico, viabilizando o exercicio da atividade empresarial em consonancia
com os principios da livre iniciativa, livre concorréncia, funcdo da social da
propriedade e defesa dos consumidores, atribuindo no paragrafo unico, do seu artigo
1°, a coletividade como titular dos bens juridicos protegidos pela lei.

Apesar da constatacdo de que o principio da fungdo social da empresa
encontra-se implicito na Constituicdo Federal, mais especificamente no artigo 5°,
inciso XXIlII e no artigo 170, Ill, bem como expresso em algumas normas
infraconstitucionais, ha que se ressaltar a inexisténcia de norma infraconstitucional
gue concretize este principio, isto € que o define e delimite os seus efeitos.

Em virtude da inexisténcia da norma com a finalidade de concretizar este
principio, resta ao Poder Judiciario dar concretude ao principio da funcdo social da
empresa enquanto o Poder Legislativo ndo exerce a sua competéncia. A inexisténcia
desta norma acaba por proporcionar inseguranca juridica, eis que caberd ao Poder
Judiciario, em cada caso concreto, analisar a sua aplicabilidade.

Encontra-se em tramitacdo 02 (dois) projetos de lei sobre o novo Cddigo
Comercial, sendo um em tramite na Camara dos Deputados e outro no Senado, 0s
quais enunciam e delimitam o principio da fung&o social da empresa.

Sobre a fungédo social da empresa, o Projeto de Lei n° 1572/2011, em
analise pela Camara dos Deputados assim prevé:

Art. 4°, S&o principios gerais informadores das disposi¢cdes deste Cadigo:

Il — Funcao social da empresa.

Art. 7°. A empresa cumpre sua funcéo social ao gerar empregos, tributos e
riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural
da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas
empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao
respeitar os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as
leis a que se encontra sujeita.

Por sua vez, o Projeto de Lei n° 487/2013, que encontra-se no Senado,
assim dispoe:
Art. 5°. S&o principios do direito comercial comuns a todas as suas divisdes:

Il — Funcédo econdmica e social da empresa.

Art. 7°. A empresa cumpre sua funcdo econdmica e social ao gerar
empregos, tributos e riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento
econdmico da comunidade em que atua, ao adotar praticas empresariais
com observancia de toda legislagédo aplicavel a sua atividade, em especial
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aquela voltada a protecao do meio ambiente, dos direitos dos consumidores
e da livre competicéo.

Para alguns doutrinadores, independentemente do Projeto de Lei, a
aprovacao do novo Cédigo Comercial, nos termos propostos, proporcionard maior
seguranca juridica, eis que havera a delimitacdo do principio da funcdo social da
empresa, que devera ser cumprido concomitantemente com a fungcdo econémica.

Dos artigos retro transcritos de ambos os Projetos de Lei, constata-se que a
funcdo social da empresa tera como alicerce de forma expressa trés elementos,
sendo o primeiro a geracdo de empregos, tributos e riqueza; o segundo, O
cumprimento da responsabilidade social, e o terceiro, o cumprimento rigoroso da
legislacdo, em especial, da legislacdo consumerista, prote¢cdo ao meio ambiente e a
liberdade de competigéo.

Em que pese ndo haver sancdo expressa para o descumprimento do
principio da funcdo social, a definicho e delimitacdo deste em norma
infraconstitucional proporcionara concretude ao principio e gerard maior seguranga
juridica.

Alguns opositores entendem que havera maior inseguranca, pois deixara de
ser uma clausula aberta e com isto restringird a mobilidade do sistema normativo,
bem como deixara de evitar prejuizos decorrentes da rigidez da norma.

Todavia, tais criticas ndo prosperam, eis que com a aprovacdo do novo
Caodigo Comercial, nos termos propostos, haverad um avanco na seguranca juridica
sobre o tema na medida em que se definira exatamente o que se pode entender e 0

gue nédo se pode entender como fungao social da empresa.

2.3.5 A funcéo social da empresa e o direito-custo

Algumas normas juridicas geram efeitos no custo da atividade econémica, o
que para Coelho € o denominado direito-custo. Assim, para estabelecer os pregos
dos produtos e servicos se faz necessario levar em consideracdo 0s insumos, a
mao-de-obra, o lucro esperado, como também 0s custos provenientes das normas.

Sobre as normas que repercutem diretamente no custo da atividade, Coelho

(2015, p. 53) assevera que:

Sao desta natureza, por exemplo, grande parte das normas de direito do
trabalho (excetuam-se as disciplinadoras de regimes especiais, como a do
empregado doméstico), de direito tributario (quando relacionadas a tributos
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do interesse da empresa), de direito previdenciario (as referentes as
contribuicbes do empregador e, também, as do empregado), ambiental
urbanistico e outros. Por evidente, também o direito comercial integra esse
grupo de ramos juridicos, cujas normas podem influir nos custos da
empresa. Para facilitar o desenvolvimento da matéria, vou me referir a tais
normas pela expresséao “direito-custo”.

O surgimento de nova obrigacdo no ambito do consumidor, trabalhista,
ambiental, fiscal, urbanistico, previdenciario, etecetera, acarreta 0 aumento do custo
para o exercicio da atividade empresarial e, de consequéncia, 0 aumento dos pre¢cos
dos produtos e servigos ao consumidor.

As normas do Direito Empresarial sdo de natureza de direito-custo, com
excecdes que impedem que algumas normas deste ramo juridico sejam assim
enquadradas, como, por exemplo, as normas que regem a constituicdo e o
funcionamento da sociedade anénima.

No ambito empresarial, as normas referentes a responsabilizacéo,
independentemente da sua natureza subjetiva ou objetiva, a responsabilidade
contratual, a propriedade industrial, a concorréncia desleal, o abuso do poder
econdbmico, os direitos dos consumidores e a recuperacdo de crédito sdo de
natureza de direito-custo.

A empresa atende a funcéo social quando o exercicio de suas atividades
encontra-se em consonancia com 0s principios constantes no artigo 170 da
Constituicdo Federal. Destes principios, observa-se que a empresa deve atender 0s
principios da livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
busca do pleno emprego, dentre outros.

Estes principios sdo regulamentados por normas que geram custos para o
exercicio da atividade empresarial, como, por exemplo, se pode notar no principio da

livre concorréncia, que segundo Coelho (2015, p. 60):

Se o direito assegura — de modo efetivo e ndo apenas formal — aos
empresarios plenas condicbes para a livre concorréncia, coibindo as
praticas desleais e as abusivas, 0 custo para a implantacdo da atividades
econdmicas e o prazo para o retorno de investimentos sao mais atraentes
do que seriam se tais condi¢cdes ndo existissem. Por outro lado, assim que
amortizado o investimento, o empresario procurara constituir reserva, para
absorcgédo de eventual sangéo por pratica anticoncorrencial.

O direito dos consumidores sdo também normas de direito-custo, pois ao
assegurar a protecdo aos consumidores, 0s empresarios necessitam investir no

aperfeicoamento de suas atividades para atender as obrigacdes legais, significando
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maiores custos para a atividade econdmica e também majoracdo dos precos dos
produtos e servigos.

Nestes termos, € evidente que para a empresa cumprir a sua funcdo social é
imprescindivel o atendimento de normas com a natureza de direito-custo, que
atendem os interesses da sociedade, mas que geram efeitos consideraveis no custo

da atividade econbmica
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CAPITULO 3 - EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA -
EIRELI

Ao apresentar o projeto de Lei n°. 4605/2009, que transformou na Lei n°.
12.441/2011, o Deputado Marcos Montes justificou a importancia da constituicdo da
“Sociedade Unipessoal” ou também conhecida como “Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada” reproduzindo artigo de autoria de Guilherme Duque
Estrada de Moraes, publicado em 30 de junho de 2003, na Gazeta Mercantil.

Basicamente, a idéia era possibilitar a exploracdo de atividade econémica
pelo empresario individual, sem colocar em risco o seu patriménio pessoal, 0 que ja
era possivel em alguns paises da Europa, como, por exemplo, na Franca e em
Portugal.

Em virtude da impossibilidade de constituicdo de sociedade limitada por uma
Unica pessoa, deparava-se com constituicdo de sociedades de fachadas, isto €, a
constituicdo de sociedades de direito que néo se tratavam de sociedades de fato,

cuja situacao é bem analisada por Mamede (2015, p. 97):

Sao incontaveis as sociedades, simples ou empresérias, do tipo limitada,
nas quais um sdcio detém a quase totalidade do capital social, convivendo
com um minoritario que titulariza parcas quotas, nao tendo aportado, de
fato, qualquer valor no negécio (o responsavel pelo negécio se encarrega
também da integralizacdo). E um sécio de direito, ndo um sécio de fato:
existe apenas para atender a necessidade de pluralidade social; nao da
noticia dos negoécios societarios, nem se interessa por eles, ndo participa
das deliberagBes, ndo recebe lucros. Dessa maneira, criou-se uma cultura
empresarial fundada sobre o desvirtuamento da figura da sociedade.

Além dessa questdo, justificou-se o projeto de lei na possibilidade de
formalizacdo de milhares de empreendedores que atuam na informalidade, sem
proceder com a devida arrecadacéo dos impostos.

Com o objetivo de resolver o problema da existéncia das sociedades de
fachadas, bem como possibilitar a formalizacdo de empreendedores que trabalham
na informalidade e, de consequéncia, aumentar a geracdo de empregos e a
arrecadacdo de impostos e desenvolver a economia, editou-se a Lei 12.441/2011,
gue alterou o Cdédigo Civil e criou a empresa individual de responsabilidade limitada
— EIRELL.

Consoante a disposicao contida no inciso VI, do artigo 44, do Cdédigo Civil, a

empresa individual de responsabilidade limitada é uma pessoa juridica de direito
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privado, que ndo se confunde com as sociedades que estédo previstas no inciso lll,
deste artigo.

O Departamento de Registro Empresarial e Integracdo com a finalidade de
regulamentar de forma mais detalhada editou o Instrumento Normativo n°. 10/2013,
gue aprovou o Manual de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada - EIRELI, que foi alterado pela Instrugdo Normativa DREI n°. 26/2014.

3.1 ASPECTOS GERAIS DA EIRELI

3.1.1 Questodes relevantes

A Lei n°. 12.441/2011 regulamentou a constituicdo de atividade empresarial
por uma unica pessoa com a responsabilidade limitada. Trata-se de inegavel avanco
em uma economia em crise em que se busca incentivar o empreendedorismo,
proporcionando seguranca ao empreendedor individual e confianca aos clientes e
fornecedores.

O legislador constatou, o que ja era ha muito tempo apontado pelos
doutrinadores, a necessidade de se criar um novo modelo, que ndo se confunde
com o0 modelo societario. A tipologia societaria individual é regulamentada em
diversos paises, como, por exemplo, na Suica, na Argentina, na Franca e em
Portugal, mas o legislador brasileiro optou por criar a figura da empresa individual.

Na opinidao de Abrao (2015, p. 12):

Explica-se: a empresa individual de responsabilidade limitada n&o tem
forma nem figura societaria, mas sim mera pessoa juridica de direito privado
adstrita a Gnico titular, cujo patriménio esta exclusivamente vinculado ao
negocio empresarial.

Acrescenta Coelho (2015, p. 161): “A Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI) ndo € um empresario individual, porque foi
definida na lei como uma pessoa juridica (CC, art. 44, VI)".

A empresa individual de responsabilidade limitada - EIRELI ndo admite
sécio, mas permite numero ilimitado de funcionarios, quadro proprio de empregados,

com a responsabilidade limitada aos bens da atividade.
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A Lei n° 12.441/2011 se incorporou ao Cdédigo Civil de 2002 e estabeleceu
alguns requisitos para a constituicao e registro da empresa individual, sendo o mais
relevante a necessidade de capital minimo.

O diploma legal exigiu a projecdo de capital social de no minimo 100
salarios-minimos, havendo a imprescindibilidade de integralizagdo no ato de
constituicdo, ndo podendo ser realizado ao longo do tempo.

Independentemente de se tratar de firma ou denominacédo social, a empresa
constituida pelo empreendedor individual devera utilizar a expressao EIRELI, cujo
objetivo é distingui-la dos demais modelos societarios.

A empresa individual de responsabilidade limitada podera ser constituida
para a prestacdo de servicos para a exploracdo de atividades que envolvam os
direitos autorais, conforme previsdo do § 5°, do artigo 980-A, do Cadigo Civil, que
assim preveé:

§ 5°, Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de servicos de qualquer natureza a
remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de
imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculado a atividade profissional.

Importante observar que aplicam-se de forma subsidiaria nas empresas
individuais as regrais que disciplinam as sociedades limitadas, previstas no Cdédigo
Civil.

A regulamentacdo da empresa individual apresenta alguns aspectos
relevantes, que se referem a questdo do capital minimo, a limitacdo da
responsabilidade, o tipo de atividade, a concentragdo das quotas em uma Unica
pessoa e a aplicacdo subsidiaria das normas que regulamentam as sociedades

limitadas.

3.1.2 Responsabilidade limitada

Na EIRELI, a responsabilidade do empreendedor individual € restrita ao
capital social integralizado, sendo que uma vez pago o valor deste capital, nada
mais podera ser exigido em questdes patrimoniais, salvo as exce¢des previstas que
autorizam a desconsideracao da personalidade juridica.

Inicialmente a exigéncia do capital social de 100 salarios minimos se mostra

um elemento impeditivo, mas em andalise mais acurada observa-se que as
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vantagens superam o0s inconvenientes quando se constata a limitacdo da
responsabilidade sem alcancar os bens particulares do proprietario desta
modalidade de empresa.

Analisando com exemplo pratico a desconsideracdo da personalidade

juridica em sociedade limitada, Abrdo (2015, p. 5) assim ensina:

Em termos concretos, numa sociedade limitada, cujo capital social fosse de
R$ 90 mil, de participacéo igual para os trés sécios, cada um com R$ 30 mil,
e se configurasse o abuso de gestdo ou eventual fraude, passivel da
incidéncia da teoria da desconsideracgéo.

Nessa hipotese, desconsiderada a personalidade juridica, sendo os trés
sécios administradores, e o débito contraido no valor de R$ 100 mil evidente
gue cada um deles, de maneira solidaria e com o patriménio individual,
respondera até o alcance da obrigacéo, facultado o regresso.

Na empresa individual de responsabilidade limitada, regularmente
constituida e registrada, por teoria, a responsabilidade é limitada no importe
correspondente a 100 saldrios minimos, ndo podendo se cogitar a extrapolacao
deste valor.

N&o ha obstaculo para a constituicdo da empresa com o capital superior aos
100 salarios minimos previstos em lei. Todavia, podera se revelar desinteressante e
até prejudicial a empresa constituida com o capital superior ao condicionado na
legislacao.

Isso ndo impede que se possa conferir um capital superior ao previsto em
lei, mesmo porque nem sempre o capital é integralizado em pecunia, podendo ser
mediante um ou Varios bens correspondentes ao valor minimo exigido.

Em que pese a previsdo legal da responsabilidade limitada, ndo se pode
deixar de mencionar sobre a aplicabilidade de normas, em especial as dos ambitos
trabalhistas, tributarias, previdenciarias e do consumidor que podem questionar a
normalidade e a regularidade dos atos de gestdo. Segundo Abrao (2015, p. 6):

Estamos diante de um biombo, a constituicio minimo do capital e a
duvidosa limitagcdo da responsabilidade, a qual podera ser desconsiderada e
relegada, se comprovado ficar a irregularidade da gestdo, abuso da
personalidade, ou fraude perpetrada.

A limitacdo da responsabilidade n&o pode ser absoluta e impedir a aplicacao
de normas que criem obstaculos a satisfacéo do crédito ou os efeitos decorrentes do
art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor.

A aplicacdo destas normas que impedem a limitagcdo da responsabilidade
nao decorre de questdes logicas, mas de condutas do empreendedor que violam a
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regularidade da gestdo e que se consubstanciam em abuso da personalidade ou
fraude.

Tendo como base a inexisténcia de Orgdo para controlar e fiscalizar a
constituicdo da EIRELI, bem ainda a confianca conferida ao empreendedor, em
muitos casos sera constatado que o capital de minimo de 100 salarios minimos nao
foi devidamente integralizado, sendo que este fato por si sé caracterizara fraude,
passivel de desconsideracéo da personalidade juridica.

Havendo a¢cbes que questionam a limitacdo da responsabilidade, cabera ao
empreendedor individual o 6nus de provar que integralizou o capital social minimo
exigido em lei, para evitar os efeitos decorrentes da responsabilizacdo pessoal. Na
hipétese de nado restar provada a integralizacdo por ocasido da constituicdo da
empresa, incogitavel sera a limitacdo da responsabilidade.

No caso da constituicdo da empresa individual em perfeita obediéncia aos
requisitos previstos legalmente, havera uma presuncdo de legalidade dos atos
praticados, o que ndo impedira o questionamento da limitacdo da responsabilidade

quando o crédito for exigido e ndo houver o adimplemento da obrigacao.

3.1.3 Aspectos contabeis e fiscais

As questdes contabeis e fiscais pertinentes a empresa individual da
responsabilidade limitada repercutem na escritura eletrbnica contabil e na
adequacao ao sistema tributério unico.

A empresa individual poderd apresentar contabilidade simplificada de forma
eletrbnica, independentemente de livros ou quaisquer outras anotacfes, devendo
conservar em meio magnético os seus registros, podendo adotar o enquadramento
previsto na Lei Complementar n° 123/2006, que institui o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

Com base no artigo 3° da referida Lei Complementar, considera-se
microempresa ou empresa de pequeno porte, dentre outras, a empresa individual de
responsabilidade limitada, sendo que o seu enquadramento dependera da receita
bruta auferida anualmente.

Nas palavras de Abréo (2015, p. 8):

Sob o prisma de visdo contabil, o custo-beneficio serd adequado, isso
porque mantera, em meio eletrbnico, armazenadas, todas as operacdes
realizadas, permeando o registro do neg6cio empresarial, podendo optar
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pelo recolhimento de imposto e da contribuicdo, alcancados pelo Simples
Nacional, em valores fixos mensais, independentemente da receita bruta
auferida no més.

Reveste-se de estimulo incomum a possibilidade simplificacdo da escritura
contabil, pelo caminho eletrénico, associando-se ao perfil da incidéncia
tributaria, do Simples Nacional, gerando, assim, controle maior pelo
empreendedor individual e a quantificacdo de valores a serem recolhidos,
independentemente do préprio faturamento.

O enquadramento tributario da empresa individual de responsabilidade
limitada dependera de faturamento especifico. A EIRELI podera se enquadrar no
Simples Nacional se a sua receita bruta ndo ultrapassar os limites previstos no artigo
3°, da Lei Complementar n° 123/2006, sendo considerada microempresa se a
receita bruta for igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e
empresa de pequeno porte se a receita bruta for superior a R$ 360.000,00 (trezentos
e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos
mil reais).

A opcao das pessoas juridicas enquadradas como microempresa ou
empresa de pequeno porte, conforme a disposicao contida no artigo 3°, da referida

Lei Complementar, pelo Simples Nacional é irretratavel para todo o ano-calendério.
3.1.4 Natureza Juridica

A empresa individual de responsabilidade limitada se trata de uma nova
categoria de pessoa juridica de direito privado reconhecida pela legislagéo brasileira,
conforme se observa no artigo 44, inciso VI do Cddigo Civil. A EIRELI ndo tem
natureza juridica de sociedade empresaria e nem de sociedade unipessoal, pois sO
podemos falar de sociedade se houver mais de um sécio.

O entendimento de que a EIRELI se trata de uma nova pessoa juridica é
defendido por varios autores e juristas, como se pode observar no Enunciando 469
da V Jornada de Direito Civil: “A empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI) ndo € sociedade, mas novo ente juridico personificado”. No mesmo
sentido, o Enunciado 3 da | Jornada de Direito Comercial prevé: “A Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI ndo é sociedade unipessoal, mas

um novo ente, distinto da pessoa do empresario e da sociedade empresaria”.
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Topograficamente, a Lei 12.441/2011 inseriu a empresa individual de
responsabilidade limitada no Codigo Civil entre o Titulo I, que se trata do empresério
individual e o Titulo Il que regulamenta as sociedades empresarias.

A EIRELI € uma nova espécie de pessoa juridica de direito privado que
devera registrar 0s seus constitutivos no érgdo competente, nos termos do artigo 45,
do Cddigo Civil, para ter personalidade juridica, sendo esta a aptidao genérica para

ser sujeito de direitos e deveres.

3.2 CONSTITUICAO DA EIRELI

3.2.1 Requisitos da forma

A empresa individual de responsabilidade limitada é pessoa juridica de
direito privado e a sua constituicdo depende do registro perante a Junta Comercial
do Estado, sendo imprescindivel o atendimento dos requisitos de forma e de fundo
previstos na Lei 12.441/2011.

A EIRELI podera ser constituida a partir da concentragédo de todas as quotas
por um Unico so6cio, ocasidao que se podera converter uma sociedade limitada em
empresa individual. Nas sociedades empresarias, em que um sOcio majoritario
possui 99% das quotas e o minoritario apenas 1%, nada mais loégico do que a
conversao desta sociedade na empresa individual.

Independentemente da constituicdo da EIRELI ser de forma originaria ou
derivada € imprescindivel a integralizacdo do capital social no montante
correspondente a 100 salarios minimos em pecunia, ou mediante a incorporacao
bens imoveis ou moveis.

Em relacdo a constituicdo da empresa individual da responsabilidade
limitada, Abrédo (2015, p. 16 e 17) assevera:

Essencialmente, como afirmamos, a constituicdo de empresa individual
depende, por todos esses aspectos da comprovacado do capital minimo, de
sua exclusividade, a cargo do empresario individual, e dos demais requisitos
proprios do ato juridico, quais seja licitude, forma capaz ou ndo vedada, € a
consecucao do seu objetivo, permeando a legalidade.

A constituicdo da EIRELI podera ser formalizada por instrumento publico ou

particular, que tera a finalidade de disciplinar o funcionamento empresarial. Trata-se
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de um contrato peculiar, pois existira a figura de um Unico empreendedor, podendo
ser por prazo determinado ou indeterminado.

Este documento devera conter os dados do empresario individual, tais como
0 nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia, bem como a
especificacdo da denominacgéo, do objetivo, da sede e do prazo da sociedade.

Os requisitos exigidos para a elaboragdo do contrato social previstos no
artigo 997 do Cddigo Civil ndo necessitam ser integralmente observados na
confeccdo do instrumento de constituicdo da EIRELI, em especial as regras
referentes aos socios, as quais nao surtirdo efeito.

Existe a possibilidade de este contrato ser realizado de forma eletrbnica com
seguranca, pois seus dados séo criptografados e ainda € utilizada assinatura digital,
identificando-se as alteracfes e 0s seus acréscimos.

Apbs a elaboracdo do documento, este deverd ser registrado na Junta
Comercial e partir dai o empreendedor individual assume a administracdo do

negocio e 0s riscos provenientes do exercicio da atividade empresarial.

3.2.2 Exigéncia de capital minimo

Conforme jA amplamente exposto, um dos requisitos essenciais para a
constituicdo da empresa individual de responsabilidade limitada é a integralizacdo de
100 (cem) salarios minimos, segundo a disposicédo do artigo 980-A, do Cadigo Civil:
“A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Unica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néao
sera inferior a 100 (cem) vezes o salario minimo vigente no Pais”.

A interpretacdo do texto normativo evidencia que a exigéncia da
integralizacdo do capital minimo ocorre no momento da sua constituicdo, sendo
impossivel a integralizacdo ao longo do tempo apdés a abertura do negdcio
empresarial.

Alguns doutrinadores discutem sobre a necessidade de adequacao do valor
em virtude da defasagem da quantia integralizada por ocasidao da constituicdo da
empresa individual. Para esclarecer este raciocino, Abrdo (2015, p. 19) assim

exemplifica:

Explica-se o raciocinio mediante o argumento no sentido da abertura do
negécio, no ano de 2012, sedimentado pela soma de 100 salarios-minimos,
correspondendo ao valor da época, porém, em 2015, com a desvalorizacao
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da moeda e a inflagdo havida, a grosso modo, deparamo-nos com a
importancia radiografada de 70 salarios-minimos.

Inexiste previsao legal que obrigue o empreendedor a integralizar qualquer
guantia que seja apos o pleno funcionamento da EIRELI se com o passar dos anos
e apos a sua constituicao regular ocorreu a defasagem do valor integralizado.

A simples alegacdo de que o aumento do capital em virtude da perda
decorrente da defasagem da moeda e da inflagdo proporcionaria maior confiangca do
negdcio, ndo encontra substancia plausivel para sua implantacao.

A constituicdo da empresa individual de responsabilidade limitada sem a
devida integralizacdo da quantia exigida em lei, mas utilizando mero artificio de
dados contabeis e fiscais, em prejuizo a seguranca do negdécio e de terceiros,
podera acarretar o enquadramento da empresa em outro tipo de modelo previsto em
lei, bem como o fim da responsabilidade limitada.

Ademais, o capital social ndo se confunde com o patriménio, tendo o objetivo
de blindar a atividade empresarial, ndo podendo ser utilizado para honrar com as

obrigagdes sociais.

3.2.3 llegalidade e inconstitucionalidade da disciplina

Ao analisar as normas que regem a empresa individual de responsabilidade
limitada evidencia-se que o legislador optou por correr o risco de ver declarada a sua
inconstitucionalidade ou a ilegalidade.

O Projeto de Lei que deu origem a empresa individual de responsabilidade
limitada ao ser apresentado restringia a possibilidade de constituicdo de EIRELI por
pessoa natural, requisito este que foi suprimido por ocasido da tramitacédo do projeto.
Em virtude do parecer do Deputado Marcelo Itagiba na Comissédo de Constituicao e
de Justica e Cidadania foi excluida do texto original a palavra “natural”, ampliando a
possibilidade de constituicdo da EIRELI por pessoa juridica.

Em decorréncia dessa supresséo, o entendimento que, de inicio, prevaleceu
foi que o artigo 980-A, do Caodigo Civil permitia a constituicdo de EIRELI por pessoa
juridica.

Todavia, a Instrugdo Normativa n°. 26/2014, do Departamento de Registro
Empresarial e Integracéo - DREI vedou a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica,
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no item 1.2.11: “N&o pode ser titular de EIRELI a pessoa juridica, bem assim a
pessoa natural impedida por norma constitucional ou por lei especial”.

Esta vedacdo é de carater questionavel por possivel afronta ao principio
constitucional da legalidade, previsto no inciso Il, do artigo 5° da Constituicdo
Federal, uma vez que inexiste dispositivo semelhante na lei, em especial no Cadigo
Civil, bem como pelo fato de ter ocorrido a supressao deste requisito na redacao
originaria do projeto de lei, 0 que pareceu que a intencdo do legislador com esta
supressao era justamente possibilitar a constituicdo de EIRELI por pessoa juridica.

Registra-se, por oportuno, que o Deputado Marcos Montes que apresentou o
projeto de lei que originou a empresa individual de responsabilidade limitada —
EIRELI, também apresentou o Projeto de Lei n°. 3.298/12, que visa alterar o artigo
980-A, do Cddigo Civil, com a finalidade de possibilitar a constituicdo de EIRELI por
pessoa juridica, o qual se encontra em tramitacdo na Camara dos Deputados.

A exigéncia de capital minimo para a sua constituicdo € matéria que desafia
a declaracao de inconstitucionalidade, eis que além de inviabilizar o ingresso no
mercado por pessoas desprovidas da quantia exigida em lei, também afronta o
disposto no inciso IV, artigo 7°, da Constituicdo Federal, que impede a vinculagao do
salario minimo para qualquer fim.

O Partido Popular Socialista ajuizou A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°.
4637/2011 no Supremo Tribunal Federal, que atualmente encontra-se aguardando
julgamento, por entender que a exigéncia de 100 salarios minimos para a
constituicdo da empresa é inconstitucional, pois embaraga o livre exercicio da
atividade econdmica do Brasil e afronta o disposto no inciso IV, do artigo 7°, da
Constituicao Federal.

O Deputado Carlos Bezerra apresentou o Projeto de Lei n°. 2.468/2011, com
0 objetivo de alterar o artigo 980-A, do Cdédigo Civil e, de consequéncia, modificar a
exigéncia da integralizacdo do capital minimo para 50 (cinquenta) vezes do maior
salario minimo vigente no pais.

Até mesmo a expressao EIRELI € objeto de questionamento por alguns

doutrinadores. Na opinidao de Abrdo (2015, p. 21):

Discute-se, também, a respeito da legalidade, e qual a razdo préatica da
expressdo EIRELI, a qual se subsume a empresa individual de
responsabilidade limitada.

O nome ndo é sugestivo e muito menos se coaduna com a natureza do
negocio, isso porque a empresa individual, ao buscar a limitacdo da
responsabilidade, muitas vezes permitird a constatacéo de irregularidade ou
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fraude, no conjunto da desconsideracdo da personalidade e a ilimitac&o
aplicada em relag&o aos bens do empreendedor individual.

Questiona-se a legalidade do paragrafo 2°, do artigo 980-A, do Cddigo de
Processo Civil que limitou a possibilidade de a pessoa natural constituir uma Gnica
empresa individual de responsabilidade limitada.

Esta restricdo podera proporcionar prejuizos nado somente ao empreendedor
individual que tivesse o0 interesse em empreender em novos negécios, como
também ao proprio desenvolvimento econdmico e social do pais, pois, se nao
houvesse esta limitacéo, a constituicdo de novas empresas possibilitaria aumento de
empregos diretos e indiretos, a arrecadacéao de tributos, dentre outros.

A legalidade do paragrafo 5°, do artigo 980-A, do Cédigo de Processo Civil é
questionavel, pois possibilitou a constituicdo da EIRELI para a prestagédo de servigos
de qualquer natureza, ingressando na esfera dos direitos autorais, sendo que tais
direitos j& eram regulamentados em campo proprio, ndo caracteristico do ambito
empresarial.

Em tese, as normas que alteraram o Cédigo Civil e incluiram as disposicfes
referentes a EIRELI se revestem de estrita legalidade, que poderédo ser submetidas
a analise do Poder Judiciario com a finalidade de averiguar a ilegalidade ou a

inconstitucionalidade.

3.2.4 Registro da EIRELI

A constituicdo valida e regular da empresa individual de responsabilidade
limitada somente ocorrera ap0s o devido registro perante a Junta Comercial do
Estado, atendidos os parametros estabelecidos na norma que rege a matéria.

Para a realizacdo do devido registro, a Junta Comercial do Estado devera
avaliar e analisar o contrato, verificar se atende a finalidade legal e se preenche as
exigéncias previstas na lei.

O contrato a ser registrado na Junta Comercial devera atender as exigéncias
contidas no artigo 997 do Codigo de Processo Civil, com excecdo de alguns
elementos que sdo dispensaveis por néo se trata de sociedade.

Por ndo prescindir de estabelecimento fixo, as empresas de comércio

eletrdnico que ndo possuirem domicilio estabelecido deverdo informar os enderecos
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para fins contébeis e tributarios, com o objetivo de dissipar qualquer duvida sobre a
incidéncia tributaria.

ApoOs a devida constituicdo com o registro perante o 6rgdo competente, a
empresa podera exercer os direitos e contrair obrigacdes, dentro da legalidade, com
a sua responsabilidade limitada.

A personalidade juridica da EIRELI inicia com o registro dos seus atos
constitutivos perante a Junta Comercial. Os efeitos da personalizagcdo sé&o

explicados por Coelho (2011, p. 32) nos seguintes termos:

Da definicdo da sociedade empresaria como pessoa juridica deriva
consequéncias precisas, relacionadas com a atribuicdo de direitos e
obrigacdes ao sujeito de direito nela encerrado. Em outros termos, na
medida em que a lei estabelece a separacédo entre a pessoa juridica e os
membros que a compdem, consagrando o principio da autonomia
patrimonial, os sécios ndo podem ser considerados os titulares dos direitos
ou os devedores das prestacBes relacionados ao exercicio da atividade
econbmica, explorada em conjunto. Sera a prépria pessoa juridica da
sociedade a titular de tais direitos e a devedora dessas obrigacdes.

Por ocasido do registro, o 6rgdo competente deverd avaliar se o
empreendedor atende as exigéncias legais, inclusive as mesmas limitacdes
conferidas ao comerciante, a fim de possibilitar a constituicdo regular da empresa
individual de responsabilidade limitada.

3.2.5 Norma subsidiaria

O legislador optou por aplicar de forma subsidiaria na empresa individual de
responsabilidade limitada as regras que regem as sociedades limitadas, sendo que
uma das grandes vantagens desta aplicacdo é a possibilidade de aplicacdo da Lei
n° 11.101/2005, com a finalidade de recuperacdo por meio de plano judicial ou
extrajudicial. Nao se reorganizado, a EIRELI ficara sujeita a faléncia.

No contrato de constituicdo da EIRELI ndo necessitara de previsdo da
aplicacédo das normas das sociedades limitadas de forma subsidiaria, eis que existe
a previsao legal neste sentido.

O paragrafo 6°, do artigo 980-A, do Cdodigo de Processo Civil, prevé que
“Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as

regras previstas para as sociedades limitadas”.
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A aplicacdo destas normas nao podera ocorrer de forma ampla e genérica,
fazendo-se necessario a aplicabilidade de forma subsididria em perfeita harmonia
com as peculiaridades da EIRELI.

A incidéncia subsidiaria somente podera ocorrer por analogia, buscando
evitar qualquer conflito com a natureza da empresa individual, pois se trata de um
modelo empresarial exclusivo em que o legislador permitiu a incidéncia de sistema
societario.

As diferencas da EIRELI para a sociedade limitada é apresentada por Abréo

(2015, p. 25) nos seguintes termos:

Em outras palavras, a empresa individual ndo é sociedade. Constitui-se
apenas mediante Unico empreendedor, ndo se cogita da dissolugéo parcial,
inexistem conflitos entre os sécios, via de regra, a redugdo de capital
colocaria desenquadrada do perfil da Lei n°. 12.441/2011.

Na hipétese de aplicacdo das normas que regem a sociedade limitada de
forma subsidiaria na empresa individual de responsabilidade limitada, deverdo ser
levadas em consideracéo as especificidades da EIRELI para preservar este modelo

empresarial evitando conflitos e interesses antagonicos.

3.3 FIGURA JURIDICA DA EIRELI

3.3.1 Limitagdes da empresa individual

A EIRELI representa uma nova figura juridica, que passa a ter validade e
eficacia ap0s o devido registro perante a Junta Comercial, composta de patriménio
minimo exigido e a presenca do empreendedor individual.

Segundo as disposicdes da Lei n° 12.441/2011, a EIRELI poderd se
estabelecer mediante a sua constituicdo ou a sua adequacao de proveniente de
outra modalidade societaria, com base na consolidacdo de quotas ou na existéncia
de sOcio remanescente.

A criacdo desta nova figura juridica pelo legislador foi estabelecida com base
em “um formato proprio para que a empresa individual se adequasse a prestacao de
servicos de qualquer natureza, englobando cesséo de direitos patrimoniais, espécie
de direito autoral, decorrente de atividade profissional” (ABRAO, 2015, p. 30 e 31).
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O modelo previsto na lei para a empresa individual de responsabilidade
limitada impossibilitou que uma mesma pessoa pudesse figurar em duas ou mais
empresas desta modalidade.

Esta limitacdo encontra-se amparo no paragrafo 2°, do artigo 980-A, do
Cddigo de Processo Civil, que assim dispfe: “A pessoa nhatural que constituir
empresa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em uma
Gnica empresa dessa modalidade”. Entretanto, ndo existe de forma expressa
qualquer sancao na hipétese de violacéo desta regra.

Entende-se que no caso de a pessoa natural figurar em mais de uma
EIRELI, uma das empresas sera desenquadrada desta modalidade e, de
consequéncia, ocorrera a vedacédo da continuidade da atividade empresarial.

N&o se justifica a limitacdo da constituicdo de mais de uma EIRELI por uma
Gnica pessoa, eis que tal restricdo contradiz inclusive o0 pensamento atual sobre
empreendedorismo e impossibilita que o negdcio se desenvolva em outras regides
Ou que aumente sua capacidade produtiva.

Se por um lado foi de extrema importancia a estipulacdo da limitacdo da
responsabilidade, por outro, a limitacdo da constituicdo de mais de uma empresa
individual de responsabilidade limitada por pessoa natural consubstancia em falha
legislativa que impede o posicionamento mais eficaz da EIRELI, impossibilitando a

criacdo de empregos, a geracao de riqueza e o desenvolvimento social.

3.3.2 Expressao EIRELI

Com o objetivo de identificar esta nova figura juridica, o legislador tornou
obrigatoria a utilizacdo da expresséo “EIRELI”, que devera constar apos a firma ou a
denominacéo social.

Esta determinagdo encontra-se previsdo no § 1°, do artigo 980-A, do Cdédigo
Civil, que assim prevé: “O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da
expressao “EIRELI”, apos a firma ou a denominacéo social da empresa individual de
responsabilidade limitada”.

A firma, que pode ser adotada por uma EIRELI, conforme Mamede (2015, p.
122), “funda-se no nome civil do ser humano ou seres humanos responsaveis pela
atividade negocial. E 0 que se passa com o empresario (firma natural) e com

algumas sociedades (firma social ou razéo social)”.
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Por sua vez, Mamede (2015, p. 124) explica a denominacdo nos seguintes
termos:

A denominacédo é um tipo de nome que se forma segundo a conveniéncia
dos sécios, podendo utilizar-se de qualquer palavra ou expressao, desde
que atenda ao principio da novidade, ou seja, desde que seja nova,
distinguindo-se de nome ja registrado, afastada mesmo a confusao por
excessiva similaridade.

A expressao que identifica este modelo peculiar de negdcio juridico devera
acompanha-la desde o seu nascimento até a sua extingdo. Esta exigéncia decorre
da propria tipicidade da empresa individual de responsabilidade limitada e viabiliza o
conhecimento de terceiros sobre o regime juridico da empresa.

O descumprimento desta norma podera sustentar a responsabilidade
solidaria e ilimitada do empreendedor. Sendo assim, a ndo utilizacdo da referida
expressao podera acarretar a aplicacdo subsidiaria da norma prevista no § 3°, do
artigo 1158, do Codigo Civil, que assim reza: “A omissdo da palavra “limitada”
determina a responsabilidade solidaria e ilimitada dos administradores que assim
empregarem a firma ou a denominacao da sociedade”.

Em interpretacdo contraria a esta norma, conclui-se que a utilizacdo da
expressdo obrigatéria “EIRELI” produz ao negécio o efeito da limitacdo da
responsabilidade, salvo as excec¢des previstas em lei.

3.3.3 Transformacgédo em EIRELI

A dissolucgédo total ou parcial poderd ocorrer em qualquer modelo societéario
regularmente constituido, cujas regras ndo se aplicam a empresa individual de
responsabilidade limitada, pois esta € constituida com um unico empreendedor e &
submetida a regime proprio.

Com o objetivo de regularizar casos especificos e pontuais, o legislador
implementou a possibilidade da transformacédo de outra modalidade societaria em
empresa individual de responsabilidade limitada.

A possibilidade de transformacdo de sociedade empresaria em empresa
individual em virtude da concentracdo das quotas, independentemente do motivo,
encontra-se arrimo no § 3°, do artigo 980-A, do Cddigo Civil, que assim estabelece:

“A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da
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concentragdo das quotas de outra modalidade societaria num Unico socio,
independentemente das razdes que motivaram tal concentragao”.

Na hipotese de ocorrer a concentragcdo das quotas em um unico sécio, seja
em virtude de compra, cessao, 6bito, independentemente do motivo, a sociedade
empreséria de qualquer modalidade, ndo somente as sociedades limitadas, podera
convalidar em empresa individual.

A concentracdo das quotas em unico sOcio ndo transforma automaticamente
a sociedade empresaria em empresa individual de responsabilidade limitada, mesmo
porque trata-se de uma faculdade do soOcio detentor de todas as quotas a
transformacéo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias.

Na falta da pluralidade de socios, se ndo houver a transformacdo no prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, a sociedade empresaria sera dissolvida, nos termos do
inciso IV, do artigo 1033, do Cddigo Civil.

O Paréagrafo Unico do referido artigo estabelece que a sociedade empresaria
nao sera dissolvida na hipétese de concentracao de todas as quotas em Unico socio,
desde que este remanescente requeira a transformacao do registro para empresario
individual ou empresa individual de responsabilidade limitada.

O ordenamento juridico brasileiro ndo admite a figura do sécio Unico, apesar
da unipessoalidade societaria ser tema consolidado no direito comparado. O
empreendedor individual ndo € considerado socio Unico da empresa individual de
responsabilidade limitada.

Assim, a concentracdo das quotas em Unico socio, independentemente do
motivo, acarretara a dissolugdo da sociedade empresaria se ndo houver a sua
transformacdo em 180 (cento e oitenta) dias para empresario individual ou EIRELI.

No intervalo de tempo entre a concentracdo de todas as quotas com a
transformacdo em EIRELI mediante o devido registro perante o érgdo competente, a
empresa podera responder de forma solidaria e ilimitada a depender das
circunstancias no caso concreto, o que podera ocorrer até o prazo de 2 (dois) anos
da sua transmudacao.

Sobre esta questdo, Abrao (2015, p. 36) pondera:

N&o conseguiu o legislador distinguir esse ambito especifico, porquanto a
sociedade limitada pode apresentar a responsabilidade solidaria, além da
guota integralizada, assim o simples fato de convolar em empresa
individual, por si s6, ndo gera automaticamente a blindagem patrimonial.

Estipula-se, assim, uma regra de passagem, uma clausula de transigdo, por
intermédio da qual a convolagdo em empresa individual, de sociedade
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empresaria, ainda subordina a responsabilidade ampla, pelo biénio legal
gue antecede a sua transformacéo, no modelo da Lei n°. 12.441/2011.

Importante observar que a transformacdo ndo poderd prejudicar e nem
modificar os direitos dos credores.

A aquisicado de todas as quotas da sociedade empresaria ndo possibilita de
forma automatica a blindagem empresarial. Entretanto, a transformacéo, dentro da
legalidade, para empresa individual de responsabilidade limitada permitira a

continuidade do negécio.

3.3.4 A descontinuidade regular da EIRELI

Independentemente do motivo, o empreendedor individual podera optar pela
descontinuidade do negécio e, de consequéncia, o encerramento do exercicio da
atividade empresarial, 0 que se dara mediante o arquivamento de uma espécie de
distrato perante a Junta Comercial.

Estando com dificuldade na manutencdo do negdécio e ndo vislumbrando
perspectiva de recuperacdo em virtude do custo beneficio, a melhor opcdo sera
justamente a descontinuidade da atividade empresarial. O desfazimento regular
somente surtira efeitos de forma regular se ndo houver qualquer passivo.

O empreendedor individual somente podera adotar a descontinuidade do
negocio apO0s honrar com todas as obrigacdes da EIRELI, ndo podendo deixar
passivo de qualquer espécie, sendo que se a divida for de natureza tributaria
submetida ao refinanciamento devera primeiramente adimplir integralmente o
passivo tributario.

Sobre a possibilidade da utilizacdo do capital social para adimplir as
obrigacdes da EIRELI, Abréo (2015, p. 40) explica:

Estrategicamente, em razdo do encerramento do negocio, comporta
interpretar a razdo de ser do capital de 100 salarios-minimos e sua
utilizacdo para, a um sé tempo, realizar o passivo existente.

Nessa linha diagnosticada, e intencionando o encerramento do negdcio
empresarial, havendo um passivo que representa, exemplificativamente, a
soma de 45 salarios-minimos, tudo aconselha e permite, no caso concreto,
que o valor do capital constituido possa ser utilizado e destinado a
realizacdo da obrigacéo presente.

Assim sendo, o empreendedor individual ndo podera modificar ou reduzir o

capital social de 100 salarios minimos, nem mesmo utiliza-lo para pagamento das
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obriga¢gdes enquanto perdurar a EIRELI. Entretanto, ao optar pela descontinuidade
do negocio, o empreendedor poderd utilizar o valor do capital para a quitacdo das
obrigacdes, com a finalidade de promover o encerramento regular da atividade.

A descontinuidade da EIRELI em ndo havendo o adimplemento das
obrigacdes tributarias ou de qualquer outra natureza caracterizara encerramento
irregular.

Se o0 encerramento da EIRELI ocorrer de forma regular com o devido registro
perante a Junta Comercial, 0 empreendedor individual podera constituir nova EIRELI
sem a necessidade de aguardar qualquer prazo, eis que inexiste obstaculo ou
exigéncia legal neste sentido. Por outro lado, o encerramento irregular impede a
abertura de nova empresa individual.

A abertura de novo negocio empresarial dependera da apresentacédo da
documentacdo necesséria para efetivar o registro perante a Junta Comercial, com a

comprovacéo do encerramento regular da atividade anterior.

3.4 A RESPONSABILIDADE DA EIRELI

3.4.1 Patrimonio de Afetacao

Na empresa individual de responsabilidade limitada o patriménio afetado
estd subordinado ao capital social de 100 salarios minimos integralizados por
ocasiao da sua constituicdo, sendo dotada de personalidade juridica, ndo atingindo
assim a pessoa do empreendedor individual.

A limitacdo da responsabilidade da EIRELI depende da sua regular
constituicdo, atendendo assim as exigéncias contidas no artigo 980-A, do Caodigo
Civil, inclusive no que tange a integralizagcdo do capital social, bem como na lisura
dos atos de gestao praticados.

Por outro lado, na hipotese de desvio de finalidade, abuso de poder ou
cometimento de ato ilegal podera ocorrer a desconsideracdo da personalidade
juridica com amparo no artigo 28 do Cédigo do Consumidor combinado com o artigo
50 do Cadigo Civil, com a finalidade de evitar prejuizos aos credores, consumidores

e terceiros.
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A Lei n° 12.441/2011 teve um dispositivo vetado pela Presidéncia da
Republica, que com a aprovagao seria o § 4°, do artigo 980-A, do Caédigo Civil, cuja
redacao era a seguinte:

§ 4. Somente o patrimbnio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em
qualquer situacdo com o patrimbnio da pessoa natural que a constitui,
conforme descrito em sua declaracdo anual de bens entregue ao 6rgao
competente.

O motivo do veto presidencial decorreu da possibilidade da confuséo
interpretativa e da aplicacdo de forma equivocada da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Justificou-se também pela possibilidade de aplicacdo
subsidiaria das normas que regulamentam as sociedades limitadas, sendo assim
verificados os pressupostos constantes no artigo 50, do Cdédigo Civil, ou de outro
dispositivo legal, podera ser desconsiderada a personalidade juridica da EIRELI para
afetar o patriménio pessoal do empreendedor individual.

Convém registrar que a responsabilidade na EIRELI encontra-se limitada ao
capital integralizado, sendo que tal fato consubstancia em uma peculiaridade deste
modelo empresarial. Na hipétese de ser integralizado capital social em valor acima
do exigido em lei, o empreendedor assume o risco de recair a afetagéo sobre o valor
total do capital social integralizado.

A limitacdo da responsabilidade com base no capital social integralizado
representa vantagem na visdo do empreendedor individual e desvantagem, ou pelo
menos desconforto, ao mercado e aos terceiros que negociarem com a EIRELI, pois
havera incertezas e um maior risco na hipotese dos contratos celebrados
ultrapassarem o valor do capital integralizado. Analisando esta situacdo, Abrao
(2015, p. 46 e 47) exemplifica:

Clareando o raciocinio e deixando transparente 0 pensamento,
exemplificativamente, uma empresa individual pretende contratar a compra
de veiculos para disponibilizar a sua logistica e assegurar meios, 0s quais
Ihe facilitem o barateamento de seus produtos.

No entanto, ao se socorrer de um financiamento, nota que o valor dos
automéveis adquiridos ultrapassa com folga aquele do capital social
constituido, Unica alternativa serd de gravar o proprio semovente para, na
hipétese de inadimplemento, conferir ao credor a oportunidade de eventual
busca e apreenséo.

A empresa individual foi criada com o objetivo de fomentar o
empreendedorismo e proporcionar maior seguranca ao empreendedor individual,

mediante a limitacdo da responsabilidade ao capital social integralizado, desde que
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preenchidos o0s requisitos legais para a sua constituicdo, salvo as situagbes
previstas em lei, que decorrem de desvio de finalidade, abuso de poder ou

cometimento de atos ilicitos.

3.4.2 Passivos trabalhistas e tributarios

O empreendedor individual que constituir regularmente uma empresa
individual de responsabilidade limitada podera contratar qualquer numero de
empregados ou prestadores de servicos com a finalidade de alcancar os seus
objetivos, eis que inexiste limitagcdo legal neste sentido.

Apesar de a responsabilidade na EIRELI restar limitada com base no capital
social integralizado, dificilmente em uma demanda trabalhista que extrapole este
valor havera a blindagem do patriménio pessoal do empreendedor individual, isto
porque em virtude da natureza do crédito, o seu inadimplemento por si sO ja
caracteriza infracdo legal, proporcionando assim a possibilidade de atingir o
patrimoénio do empreendedor para a satisfacao do crédito.

Em outros termos, a observancia da limitacdo da responsabilidade né&o
abrange os créditos trabalhistas néo liquidados pelo empreendedor individual,
tornando-se necesséria a desconsideragcdo da personalidade juridica para o efetivo
adimplemento da obrigacdo. A responsabilidade decorrente da relacdo trabalhista
“se adstringira aquilo sedimentado no crédito e, quando houver defasagem entre o
valor e aquele do capital social, ao abrigo da legislacdo trabalhista, proceder-se-4 a
sujeicdo do patriménio individual do empreendedor” (ABRAO, 2015, p. 50).

No ambito tributario, a empresa individual de responsabilidade limitada adota
o regime tributario simplificado, com escopo de proporcionar um custo compativel
com o porte da sua atividade empresarial.

Desde que se atendam todos o0s requisitos previstos em lei para a
constituicdo da EIRELI, inclusive a integralizacdo do capital social minimo de 100
salarios minimos, o fisco somente podera exigir o adimplemento das obrigacoes
tributarias que ndo ultrapassem o valor do capital social integralizado. Se ndo houver
desvio de finalidade, abuso ou indevida utilizada da pessoa juridica, o fisco ndo

poderd pleitear a afetacdo do patrimonio individual do empreendedor.
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O patrimonio pessoal do empreendedor podera responder pelas obrigacdes
tributarias da empresa individual de responsabilidade limitada se restar demonstrado
infrac&o, violacdo do contrato ou delito tributario.

Com a finalidade de evitar a violagdo dos principios do devido processo legal
e do contraditério, ao analisar a responsabilidade tributaria do sécio, o Supremo
Tribunal Federal “enveredou pelo caminho de proibir qualquer constricdo, ou
bloqueio Bacen online, se antes néo Ihe fosse conferido ou aberto o prazo destinado
a apresentacéo de sua defesa” (ABRAO, 2015, p. 50).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal sob esta questdo induz a
concluséo de que o fisco ndo podera proceder com a constricdo dos bens pessoais
do socio ou do empreendedor individual antes de cita-lo para inclui-lo no pélo
passivo da execucao fiscal e oportunizar a apresentacéo de defesa.

Sobre a limitagédo da responsabilidade, Abréo (2015, p. 90) analisa:

A consagracdo do principio da limitagcdo da responsabilidade, diga-se de
passagem, € Unica e absolutamente revolucionaria no direito empresarial,
isso porque, sem a menor ddvida, a Justica Trabalhista, e também o fisco,
invariavelmente, ndo se sentirdo confortaveis para aplicagcdo do seu
balizamento, quando o endividamento superar a importancia
correspondente a constituicdo da empresa individual.

De qualguer modo, ndo havendo qualquer contrariedade a legislacéo
tributaria, infracdo de lei, contrato social ou estatutos o empreendedor podera
pleitear a limitacdo da sua responsabilidade nos limites estabelecidos para a

integralizacdo do capital social minimo para a constituicdo da EIRELI.

3.4.3 A desconsideracao da personalidade juridica

Em decorréncia da personalidade juridica que comeca com o registro dos
atos constitutivos das sociedades empresarias na Junta Comercial, 0s sOcios néo
respondem pelas obrigagdes das sociedades, com a excecédo das previsdes legais
que permitem a desconsideragéo da personalidade juridica. Conforme Coelho (2011,
p. 57):

Na doutrina brasileira, ingressa a teoria final dos anos 1960, numa
conferéncia de Rubens Requido (1977:67/86). Nela, a teoria é apresentada
como a superacdo do conflito entre as solugdes éticas, que questionam a
autonomia patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar sempre os
sécios, e as técnicas que se apegam inflexivelmente ao primado da
superacgdo subjetiva das sociedades. Requido sustenta, também, a plena
adequacdo ao direito brasileiro a teoria da desconsideracdo, defendendo a
sua utilizagdo pelos juizes, independentemente, de especifica previsao
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legal. Seu argumento basico € o de que as fraudes e os abusos perpetrados
através da pessoa juridica ndo poderiam ser corrigidos caso ndo adotada a
disregard doctrine pelo direito brasileiro. De qualquer forma, é pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia que a desconsideracdo da personalidade
juridica ndo depende de qualquer alteracdo legislativa para ser aplicada, na
medida em que se trata de instrumento de repressdo a atos fraudulentos.
Quer dizer, deixar de aplica-la, a pretexto de inexisténcia de dispositivo legal
expresso, significaria 0 mesmo que amparar a fraude.

A desconsideracdo da personalidade juridica no ambito da empresa
individual da responsabilidade limitada exige a prova de fraude ou abuso no
exercicio da atividade profissional, isto porque o simples inadimplemento da
obrigacao nao possibilita a incidéncia da desconsideracao.

Uma das hipéteses que poderia ensejar a desconsideracdo da
personalidade juridica na EIRELI seria a sua constituicdo com o devido registro
perante a Junta Comercial sem a integralizacdo do capital social de 100 salarios
minimos.

Neste caso, o empreendedor individual assumiu o risco ao descumprir 0s
requisitos legais previstos no artigo 980-A, do Cdédigo Civil e ao violar o principio da
boa fé objetiva, podendo assim responder com o seu patrimbnio pessoal, no limite
da obrigacao exigida.

Conforme ja exposto, a limitacdo da responsabilidade na EIRELI é restrita ao
capital social, salvo as excecoes de fraude, abuso, desvio de finalidade, violacdo da
lei, de contrato e de estatuto. Se a constituicdo da EIRELI ocorrer de forma derivada
decorrente da concentracdo das quotas em Unico sécio e o valor do capital social
ultrapassar o minimo exigido em lei, a responsabilidade do empreendedor individual
restara limitada ao valor total do capital social para responder perante terceiros, com
a finalidade de cumprir as obrigagdes assumidas.

As limitagOes e restricbes de responsabilidade nas empresas individuais de
responsabilidade limitada sdo baseadas no principio da boa-fé objetiva e visam
evitar a aplicabilidade sem critérios do artigo 28 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e o artigo 50 do Codigo Civil.

A desconsideracdo da personalidade se mostra adequada no caso de
dissolucéo irregular, com dividas ndo adimplidas, eis que ao proceder desta forma, o
empreendedor assumiu o risco de ocorrer a afetacdo do seu patrimoénio pessoal.
Nos termos da Sumula 435, do Superior Tribunal de Justica: “Presume-se dissolvida

irregularmente a empresa que deixa de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
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comunicacdo aos 0rgados competentes, legitimando o redirecionamento da execucao
fiscal para o sOcio-gerente”.

Tendo como base o entendimento do Supremo Tribunal Federal, ocorrendo
a desconsideracao da personalidade juridica, o empreendedor individual sera citado
para apresentar defesa e as provas a fim de demonstrar que ndo houve fraude,
desvio de finalidade, abuso, violacdo de lei, contrato e estatuto, ou ato ilicito, e, de
consequéncia, evitar a constricdo do seu patrimonio pessoal.

Também poder ser aplicada a desconsideracdo da personalidade juridica na
hipotese de faléncia, no ambito do processo falimentar ou de execucdo, nao
havendo a necessidade de propositura de agao propria.

Quando a simples desconsideracdo da personalidade juridica € insuficiente
para adimplir com as obrigacdes, tem se admitido a desconsideracao inversa, que
segundo Coelho (2011, p. 65) “é o afastamento do principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por obrigacdo do
sécio”, podendo assim atingir o patrimoénio de outra sociedade empresaria em que 0

empreendedor € sécio.

3.4.4 Patrimonio individual

O legislador desenhou contornos especificos ao definir o modelo da
empresa individual de responsabilidade limitada. A constituicdo valida e regular do
negécio, atendidos todos os requisitos legais, confere a empresa a limitagdo da
responsabilidade com base no seu capital social.

O simples inadimplemento da obrigagéo, por si s6, sem o preenchimento de
outros requisitos legais, em especial o disposto no artigo 28 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e o artigo 50 do Cadigo Civil, ndo é suficiente para a desconsideracao
da personalidade.

Se a desconsideracdo da personalidade fosse aplica como regra, sem a
necessidade de outros requisitos legais, sendo suficiente o inadimplemento da
obrigacdo, desvirtuaria o modelo criado pelo legislador e desestimularia os
empreendedores a constituir este tipo de negdcio empresarial.

N&do podera ser aplicada a desconsideracdo da personalidade por

inadimplemento da obrigacdo se ndo houve qualquer ato contrario a lei ou que
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caracterizasse desvio ou fraude, mas por problemas alheios que o provocaram,
podendo inclusive ser por motivo de caso fortuito ou de forga maior.

Por Obvio, independentemente da natureza da obrigacdo, se restar
comprovado que o empreendedor violou o cumprimento da lei, do contrato e de
estatuto, desviou da finalidade em seu proveito, cometeu abuso ou fraude, devera
haver a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica atingindo o
patrimdnio individual.

Nesta esteira, convém registrar que o patrimonio individual do empreendedor
atingido nao ficara delimitado na quantia de 100 salarios minimos, devendo recair o
abalo no valor total pretendido para o adimplemento da obrigacéo.

A responsabilidade do empreendedor na EIRELI n&o foi regulamentada de
forma especifica pelo legislador, se fazendo assim necessaria a incidéncia
subsididria da norma que versa sobre a sociedade limitada, com amparo na regra
prevista no § 6°, do artigo 980-A, do Cadigo Civil: “Aplicam-se a empresa individual
de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas”.

Neste diapasao, aplica-se de forma subsidiaria as regras previstas sobre as
sociedades limitadas quando restar comprovado que o patriménio da empresa é
insuficiente para adimplir a obrigacdo, ensejando, a depender do contexto, a

desconsideracéo da personalidade.

3.5 REGIME TRIBUTARIO DA EIRELI

Com o objetivo de fomentar o empreendedorismo, a empresa individual de
responsabilidade limitada podera sujeitar-se ao Simples Nacional, se atender os
requisitos previstos na Lei Complementar n°. 123/2006, isto é, se enquadrar como
microempresa ou empresa de pequeno porte.

A Constituicdo Federal em seus artigos 170, inciso IX e 179 prevéem que
devera ser concedido tratamento diferenciado para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte. Neste contexto surgiu o SIMPLES - Sistema Integrado
de Impostos e Contribuigcbes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

O Manual de Registro de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada,
aprovado pela Instrugcdo Normativa n°. 026/2014 — DREI, prevé no seu item 1.2.15.1

a possibilidade da EIRELI ser considerada microempresa ou empresa de pequeno
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porte se ndo estiver presentes a situagdes impeditivas previstas no § 4°, do artigo 3°,
da Lei Complementar n°. 123/2006.

Com base no artigo 3°, da Lei Complementar n°. 123/2006, a sociedade
empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada
e 0 empresario, que se refere o artigo 966 do Codigo Civil, devidamente registrados
perante 0os 6rgdos competentes, sdo considerados microempresa se a receita bruta,
em cada ano-calendério, for igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta
mil reais) e empresa de pequeno porte se a receita bruta, em cada ano-calendario,
for superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$
3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

Além da possibilidade de se enquadrar no Simples Nacional, a EIRELI
podera adotar o regime de lucro presumido, que é vantajoso para as empresas que
recebem lucros superiores a 32% (trinta e dois por cento) do seu faturamento bruto,
ou adotar o regime de lucro real, o que € mais comum em empresas de maior porte,
em virtude das grandes despesas ou por obrigacdo de adotar este regime por forca
de lei. As empresas que adotam o regime de lucro real devem ter uma escrituracéo
mais rigorosa, pois somente as despesas devidamente comprovadas poderdo ser
consideradas para deducé&o ou compensagao.

O Simples Nacional ou Super Simples na opinido de Sabbag (2013, p. 477)
“ndo € um tipo de “imposto”, nem um tipo de “tributo”, também néo € “isencédo” ou
“conjunto de beneficios”. Trata-se de um pagamento unificado de varios tributos, em
regra, mais benéfico do que a tributacdo convencional...”. O percentual da aliquota
dependera da receita bruta auferida e o recolhimento é mensal, mediante a
utilizacado de documento unico de arrecadacéo (DARF).

Sobre 0 enquadramento tributario da empresa individual de responsabilidade

limitada Abréao (2015, p. 94), explica:

Efetivamente, constituida a EIRELI e procedido seu registro, além do normal
enquadramento no Supersimples, dois outros regimes tributarios poderéo
ser adotados, do lucro real ou do lucro presumido, diante do estabelecido no
proprio regulamento do imposto de renda.

Feitas essas observacfes, passa a EIRELI a assumir o importante papel no
empreendimento adotado de limitacdo de responsabilidade, com a
vantagem tipica de sujeicdo ao regime tributario simplificado, de livros e
escrituragcdes, com dispensa de alguns documentos, subordinando-se ao
lucro real, aquele efetivamente apurado durante o exercicio anual ou
simplesmente presumido, em sintonia com o regulamento interno do
imposto de renda.
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A possibilidade de se enquadrar no Simples Nacional proporciona a reducao
do custo e a possibilidade de ampliacdo da atividade empresarial, sendo que, ao
mesmo tempo, em decorréncia da diminuicdo da carga tributaria também acarreta o
aumento do numero de contribuintes apesar dos valores dos tributos serem mais
reduzidos.

A depender do lucro auferido anualmente pela EIRELI fica mais evidente a
vantagem proporcionada ao empreendedor com a diminuicdo da carga tributaria
pela possibilidade de se enquadrar no Simples Nacional.

A EIRELI adota o regime tributario simplificado, com a sua responsabilidade
limitada ao capital social integralizado no ato da sua constituicdo, salvo se restar
comprovada fraude, abuso, desvio de finalidade ou violagéo a lei, ao contrato ou ao
estatuto, o que ensejaria a aplicacéo do artigo 50 do Cdédigo Civil.

Esta responsabilidade fica limitada ao empreendedor individual e, a
depender da circunstancia, ao gestor, cabendo ao fisco o 6nus de provar o abuso ou
a violacao da lei, com base no artigo 207, do Cdédigo Tributario Nacional.

A Lei Complementar n° 147/2014 modificou parcialmente a Lei
Complementar 123/2006 e ampliou o rol das atividades empresarias que podem se

enquadrar no Simples Nacional, inclusive o exercicio da advocacia.

3.6 A DISSOLUCAO DA EIRELI

3.6.1 Dissolucao regular e irregular da empresa individual

O artigo 1033 do Codigo Civil estabelece os motivos de dissolucdo da
sociedade empresaria, de forma concisa. Em relagdo a empresa individual, a
dissolucdo encontra-se regulamentada de forma pormenorizada pela Instrugcéo
Normativa n°. 026/2014, do Departamento de Registro Empresarial e Integracdo —
DREI, que aprovou o Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI.

A referida instrugcdo normativa disciplinou as questbes referentes a
desconstituicdo, liquidacdo e extingdo da EIRELI, com o objetivo de atender as

exigéncias dos orgaos publicos no que tange a formalizacdo do procedimento.
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A extincdo podera ocorrer por vontade do empreendedor individual,
mediante escritura publica ou particular, ou no caso do seu falecimento, ndo se
fazendo necessaria a assinatura do advogado no documento.

Neste sentido, a dissolucdo da empresa individual de responsabilidade
limitada compreende, “algumas etapas, as quais se filiam a liquidacao, partilha de
bens e a completa regularizacdo perante o registro publico, no sentido de ndo haver
débito algum em aberto, mormente de ordem tributaria” (ABRAO, 2015, p. 63).

A mortalidade da empresa individual decorre de diversos fatores, sendo que
a dissolugdo pode significar a melhor opcdo para evitar maiores prejuizos ou até
mesmo decorrer de situacdo imprevista, como o falecimento do empreendedor
individual.

Ao decidir pela extincdo da empresa, o empreendedor devera inventariar 0s
bens e providenciar os pagamentos dos tributos, dos credores, fornecedores e as
demais despesas provenientes do exercicio da atividade empresarial.

Com base na Instrucdo Normativa n°. 26/2014 - DREI, o empreendedor
devera apresentar documentos especificos, dentre eles, as certiddes negativas de
débitos tributarios e de regularidade do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo -
FGTS. Na hipétese da empresa individual ser enquadrada na Lei Complementar n°.
123/2006, por se tratar de microempresa ou empresa de pequeno porte ficara
dispensada de apresentar estes documentos, com arrimo no artigo 9°, deste diploma
legal.

A conferéncia dos dados contabeis é faciltada em decorréncia da
possibilidade de ser elaborada a escrituragdo contébil por meio eletrénico.

E de suma importancia o registro da extingdo da EIRELI perante o 6rgéo
competente para comprovar a cessacao da atividade empresarial de forma regular,
demonstrar que as providéncias pertinentes e imprescindiveis foram adotadas para
que fosse possivel extingdo da empresa, bem como surtir efeitos e conferir validade
perante terceiros.

Quando ndo se formaliza o procedimento regular perante os 06rgaos
competentes por ndo ter sido liquidadas as obrigacdes decorrentes do exercicio da
atividade da empresa individual a dissolu¢éo é considerada irregular.

No caso de néo ser realizada a dissolucdo de forma regular, com a devida
averbacao e registro, conforme previsdo legal, além de remanescer todos os efeitos

e as obrigacdes decorrentes do exercicio da atividade empresarial, a dissolucéo
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irregular acarreta a possibilidade de afetacdo do patrimbnio pessoal do
empreendedor individual para responder pelas dividas existentes.

3.6.2 Dissolucéo judicial da empresa individual

A dissolucéo judicial da empresa ocorre geralmente quando existem conflitos
internos entre os socios, notadamente entre a maioria e a minoria, mas poderao
ocorrer outros fatores que conduza a empresa a adotar este caminho para a sua
dissolugéo.

A dissolucado da empresa individual de responsabilidade limitada de forma
judicial € uma excecéo a regra, que decorre de circunstancias excepcionais, quando,
por exemplo, o empreendedor individual ndo consegue providenciar todos o0s
documentos necessarios para providenciar o registro da extingdo perante o érgao
competente.

Sobre a possibilidade de dissolucao judicial, Abrao (2015, p. 67) exemplifica:

Destacado esse aspecto, invariavelmente, o empresério individual pode se
valer de medida judicial para a dissolugcdo da empresa individual quando se
deparar com dificuldades, ndo alcancar o objeto social de sua constituicao,
ou alguma entidade nao Ihe conferir documentacdo necesséria e suficiente
para voluntario encerramento do negécio.

Flui do espirito legal da empresa individual de responsabilidade limitada a
possibilidade firme encerrada na perspectiva de prestacdo de servicos de
qgualquer natureza, envolvendo cesséo de direitos patrimoniais, de imagem,
nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica.

O delineamento desse dispositivo, em sede de dissolucéo judicial, permite
gue exista uma protecdo, modificagdo, ou mesmo cancelamento do nome
empresarial.

Em sede de dissolucédo judicial, o juiz ainda podera ter que analisar conflitos
de interesses com terceiros sobre contratos de alienacao, usufruto, arrendamento,
dentre outros, antes de declarar sua extingao.

ApoOs os devidos tramites legais, bem como a solucdo dos conflitos de
interesses entre o empreendedor e o0s credores, fornecedores, terceiros
interessados, entre outros, o juiz determinara a expedicdo de mandado competente,
determinando a Junta Comercial que averbe a dissolugdo da empresa individual de
responsabilidade limitada.

Neste sentido, independentemente do motivo, ao decidir pela extincdo da

EIRELI, o empreendedor individual devera adotar o caminho mais célere que se
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dard mediante o requerimento acompanhado dos documentos necessarios e
imprescindiveis a serem entregues na Junta Comercial, que apds analisa-los,
estando preenchidos os requisitos legais para o ato, serd promovida a averbacéo da
dissolucéo da EIRELI. Por outro lado, havendo qualquer embaraco para providenciar
a regular dissolucdo, o empreendedor individual deverd promové-la de forma judicial.

Apesar de a dissolucdo judicial demandar tempo consideravel, o que
prorrogaria a existéncia da empresa e geraria custos para o empreendedor
individual, convém ressaltar a importancia de promové-la para evitar 0 seu
encerramento de forma irregular com a consequente responsabilidade ilimitada do

empreendedor.

3.6.3 Paralisacdo da empresa individual

Conforme a disposicéo contida no artigo 60, da Lei n°. 8.934/94, que dispbe
sobre o Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, a firma
individual ou a sociedade empreséria sera considerada inativa se ndo proceder com
gualquer registro ou arquivamento dos seus atos no prazo de 10 (dez) anos.

Coelho (2015, p. 140) afirmar desconhecer este instituto no direito

comparado e o explica nos seguintes termos:

A sistemética é a seguinte: se a sociedade empresaria ndo praticou, em dez
anos, nenhum ato sujeito a registro, ela deve tomar a iniciativa de
comunicar a Junta a sua intencao de manter-se em funcionamento. ... Pois
bem, se a sociedade néo providenciar a comunicacdo de intencdo de
funcionamento, a Junta instaura um procedimento para o cancelamento do
registro, passando a considerar a empresa inativa.

Assim, a Junta Comercial, ap6s notificar a sociedade empresaria ou a firma
individual, ou, na sua impossibilidade, expedir edital, promovera o cancelamento do
registro, com a perda automatica da protecdo do nome empresarial. A reativacédo da
empresa dependera dos procedimentos exigidos em lei para a sua constituicao.

A sociedade empresaria ou a firma individual podera evitar o cancelamento
do registro, se durante este prazo informar a Junta Comercial o interesse de manter-
se em funcionamento.

Em relacdo a empresa individual de responsabilidade limitada, o prazo de 10
(dez) € muito longo para caracterizar a inatividade, que depende de manifestacéo ou

de comprovacéao pela Junta Comercial.
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O empreendedor individual podera paralisar as suas atividades
temporariamente e de forma provisoria, surtindo assim efeitos em areas diversas.

Analisando os efeitos da paralisacao da EIRELI, Abrdo (2015, p. 70) assevera:

O primeiro dele e mais importante é o sentido de haver responsabilidade
tributaria, societaria e trabalhista, ao tempo da paralisacdo ou ao tempo da
suspensao dos negécios, influenciando, direta e decisivamente, para o
aspecto da limitacdo das quotas integralizadas.

Significa dizer, em suma, que, na empresa individual, estando o negdcio
integralizado desde a constituicdo, a paralisacdo existente ndo impede seja
retomado, mediante comunicado, o negécio empresarial.

Ao lado disso, quando a empresa estda inativa, apresenta assim o reflexo de
sua paralisacdo, o empreendedor individual ndo pode ter blindado ou
segregado mediante a teoria da personificac@o, diante da irregularidade e
ilegalidade da solucdo de continuidade provocada.

No caso da filial da empresa individual de responsabilidade limitada paralisar
as suas atividades, sem promover a escrituragdo regular, havera eventual
responsabilidade da controladora pelas dividas da filial e o empreendedor individual
podera ser responsabilizado de forma ilimitada.

A paralisacdo sem a manifestacdo ou interesse na continuidade da atividade
da empresa que tenha se constituido de forma regular, atendendo os requisitos
exigidos em lei, pode configurar dissolucdo irregular, o que gera reflexo na
responsabilidade do empreendedor individual, pois assumiu o risco de manter o

negdcio sem promover a sua regular dissolucao.

3.6.4 Liquidacao e extingcao

As diretrizes previstas na Instru¢ao Normativa n°. 26/2014 regulamenta o ato
de desconstituicdo da empresa individual de responsabilidade limitada, mediante a
liquidacdo e sua a consequente extingdo, que culmina com a averbacéo perante o
orgao competente. Para poder iniciar o processo de dissolucéo, a referida instrucéo
exige uma série de requisitos.

A extingdo podera ocorrer por ato de vontade do empreendedor individual,
mediante instrumento particular ou escritura publica, ou em virtude do seu
falecimento, ndo tendo os herdeiros interesse no prosseguimento da atividade
empresarial da EIRELI.

Por diccdo legal, a pessoa natural somente podera constituir uma Unica

empresa da modalidade EIRELI, nos termos do § 2°, do artigo 980-A, do Cédigo
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Civil. A pessoa juridica ndo podera constituir EIRELI, mas o empreendedor individual
podera abrir filais, conforme a Instru¢cdo Normativa retro mencionada.

Nesta linha de raciocinio, a liquidacdo da matriz também envolve as filiais,
constituidas pelo empreendedor individual, pois consubstancia no definitivo
encerramento de todas as atividades.

Segundo Abrédo (2015, p. 78), a constituicAo da empresa individual de
responsabilidade limitada sem a devida integralizacdo do capital social de 100
salarios minimos pode ser causa do procedimento de extincdo, em virtude do
descumprimento de requisito essencial para a sua regular constituic&o.

Analisando a liquidagédo e extingdo da empresa individual, Abrdo (2015, p.
79) pondera:

Revestido o procedimento de dissolucdo de atos complexos, 0s quais se
destinam & apuracdo dos bens e a verificacdo de eventuais débitos
existentes, estara se delimitando o marco para que responda o empresario
individual, agora como pessoa fisica, pelas dividas contraidas em relacao
ao exercicio do negocio e pelo respectivo biénio legal.

Com efeito, extinta regularmente a empresa individual, tal ndo significa, de
forma alguma, que eventual obrigacdo ndo honrada pelo empresario
individual pudesse ser desconhecida. Além daquela responsabilidade
empresarial, também vamos encontrar obrigagfes tributarias e trabalhistas.
Fato €, no encadeamento ldgico do procedimento de dissolugdo, que o
credor poderda se voltar contra o patriménio individual do empresario,
encerrando suas atividades com dividas impagas.

A existéncia de débitos da empresa individual de responsabilidade limitada
sem a devida liquidacdo das obrigac6es poderé impedir o seu fechamento de forma
regular, bem como a constituicdo de nova empresa individual pelo empreendedor
até que fossem satisfeitas as obrigacfes que dele podem ser exigidas.

E importante a realizagdo de um balanco, podendo ser simplificado, para
atestar a real situacdo da empresa individual no momento da regular dissolucéao,

devendo este acompanhar o arquivamento e registro da extingdo da empresa.

3.7 RECUPERACAO E FALENCIA DA EIRELI

3.7.1 Recuperacéo Judicial

Com a finalidade de preservar a empresa e atender a sua funcdo social, a

Lei n° 11.101/2005, que regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e faléncia do
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empresario e da sociedade empresaria, estabeleceu o caminho para a sua
reorganizagao.

Ao elaborar a lei retro mencionada, o legislador optou por diferenciar os
procedimentos referentes as empresas maiores das menores. O plano de
recuperacéo judicial das microempresas e empresas de pequeno porte encontra-se
regulamentada nas previsfes contidas nos artigos 70 e seguintes da referida lei.

A empresa individual de responsabilidade limitada devidamente constituida
podera valer-se da recuperacao judicial ou extrajudicial, com algumas limitacbes
decorrentes das suas peculiaridades.

A recuperacao judicial pode se mostrar inadequada ao empreendedor
individual em virtude dos custos do processo e a lenta tramitacdo da acéo, com a
possibilidade de interposicado de recursos e também da propria faléncia da EIRELI.
Provavelmente, o caminho mais comum a ser adotado pelo empreendedor individual
sera o da recuperacgdo extrajudicial ou das negocia¢des com cada credor.

Como excecao a regra, a recuperacédo judicial podera ser adotada quando,
por exemplo, existirem filiais e se pretende preservar toda a atividade empresarial. O
artigo 47, da Lei n°. 11.101/2015, assim reza:

A recuperacdao judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacdo de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua fungéo social
e o estimulo a atividade econémica.

O empresério individual devera preencher os requisitos previstos no artigo
48 da referida lei para poder requerer a recuperacao judicial, devendo assim
comprovar o exercicio regular das atividades da EIRELI ha mais de 2 (dois) anos,
nao ser falido, ndo ter obtido a concessao da recuperacéo judicial hA menos de 5
(cinco) anos, ndo ter ha menos de 8 (oito) anos obtido concessédo de recuperacao
judicial e néo ter sido condenado por crime previstos na Lei de Faléncia.

No caso de Obito do empreendedor individual, nada impede que o pedido de
recuperacdo judicial seja promovido pelo cénjuge sobrevivente, herdeiros ou
inventariante.

Na hip6tese da empresa individual de responsabilidade limitada se tratar de
microempresa ou empresa de pequeno porte, o empreendedor individual, com
arrimo nos artigo 70 e seguintes da Lei de Faléncia, apresentara a relacdo dos

credores quirografarios e podera parcelar as suas dividas em 36 (trinta e seis)
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parcelas, com juros de 12% a.a. (doze por cento ao ano), sendo que a primeira
parcela devera ser paga no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da
distribuicdo do pedido de recuperacéao judicial.

O pedido de recuperacéo judicial devera atender os requisitos previstos no
artigo 51 da Lei de Faléncia, devendo o empreendedor individual relatar as causas
concretas da situacdo patrimonial e as razbes da crise econOmico-financeira,
apresentando as demonstracdes dos ultimos 3 (trés) exercicios sociais, bem como a
relacdo dos credores quirograféarios.

O requerimento da recuperacgdo judicial pelo empreendedor individual sera
anotado perante a Junta Comercial para proporcionar publicidade da real situacéo

financeira da EIRELI para os seus fornecedores, credores e interessados em geral.

3.7.2 Recuperagéo extrajudicial

Preenchidos os requisitos legais previstos no artigo 48, da Lei n° 11.101/05,
o empreendedor individual podera negociar com os credores e apresentar o plano
de recuperacdo extrajudicial em Juizo para que seja procedida a devida
homologacdo mediante sentenca, tipica de titulo executivo judicial para todos os
efeitos legais.

A maior vantagem da recuperacao extrajudicial reside justamente no fato de
possibilitar a livre negociacdo entre o empreendedor e os credores sobre a forma de
pagamento e o prazo para o0 adimplemento das obrigacbes. Diferentemente da
recuperacgéo judicial, nada impede que seja realizado o pedido de desisténcia apds a
apresentacao do plano de recuperacao extrajudicial.

A desvantagem € que a apresentacdo do plano de recuperacao extrajudicial
em Juizo ndo impossibilita a propositura de acdes e execucdes em face da empresa
individual de responsabilidade limitada.

A utilizacdo do procedimento de recuperacdo extrajudicial se mostrara
adequada quando puder se quantificar os credores e a qualidade do crédito, com o
objetivo de reduzir o custo da recuperacéo judicial, preservar a empresa e atender a

sua fungé&o social.
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3.7.3 Faléncia

A empresa individual de responsabilidade limitada podera ter decretada a
sua faléncia se nao forem adotadas oportunamente as condutas necessarias para
sanar a crise econdmico-financeira.

O pedido de faléncia exige a habilitacdo de uma pluralidade de credores,
tendo a EIRELI o valor minimo de 40 salarios minimos para adimplir com as suas
obrigacdes. Em caso de existirem filiais, o pedido de faléncia proposto em face da
matriz engloba todas as filiais.

Raramente os empresérios buscam o instituto da autofaléncia, mesmo
guando se deparam com situacdes de crise econdmico-financeiro em que nao foram
adotados tempestivamente planos de recuperacao.

Nao conseguindo dissolver a EIRELI pelas vias normais, o empreendedor
individual podera requerer a autofaléncia. Conforme Abréo (2015, p. 88):

As vantagens se referem a legalizacdo do processo judicial de extin¢éo,
mediante convocacdo de credores e a realizagdo do ativo e do passivo, de
tal sorte a se evitar, a0 menos em tese, o alcance do patrimdnio individual
do devedor-empresario.

A desvantagem maior que repousa na autofaléncia, ou decretacdo da
guebra a pedido do credor, sinaliza a reabilitagédo, extincdo das obrigacdes
e a impossibilidade de comerciar, fato que inibe o empresario individual de
se atrever a abertura de nova empresa sujeita ao regramento da Lei
12.441/2011.

De qualquer forma, o objetivo principal da faléncia € o encerramento de uma
atividade de forma menos trauméatica possivel, com a liquidagéo, se possivel, de
todos os créditos dos credores, podendo ndo haver ativos suficientes para atender

todas as obrigacfes assumidas.

3.8 A IMPORTANCIA DA EIRELI

Ao escrever o livro Introducdo a Teoria do Crescimento Econémico, Jones
buscou entender o motivo pelo qual alguns paises séo téo ricos e outros tdo pobres.
Segundo Jones (2000, p. 145), o que diferencia os paises ricos dos pobres sdo os
investimentos em acumulacado de capital e em qualificacbes, bem como a forma

mais produtiva de utilizar esses insumos.
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E certo que alguns paises investem muito mais do que outros e isto ocorre
em virtude da infra-estrutura formada pelas instituicdes, pelas leis e pelas politicas

do governo. Neste sentido, Jones (2000, p. 145) assim explica:

Essa infra-estrutura forma um ambiente econdmico em que as pessoas
produzem e transacionam. Se a infra-estrutura de uma economia favorece a
producdo e o investimento, a economia prospera. Mas, se a infra-estrutura
favorece o desvio em vez da producdo, as consequéncias podem ser
prejudiciais. Quando ndo tém certeza de auferir um retorno sobre seus
investimentos, os empresarios nao investem. Isto é verdade para
investimentos em capital, em qualificacdes ou em tecnologia. A corrupcéo, o
suborno, o roubo e a expropriagdo podem reduzir drasticamente o0s
incentivos ao investimento na economia, com efeitos devastadores sobre a
renda. A tributacdo, a regulamentacdo, os litigios e lobbies sédo exemplos
menos drasticos de desvios que afetam os investimentos de todos os tipos,
até nas economias avancadas. Obviamente, os paises avancados sao
avancados justamente porque encontraram meios de limitar a extensdo do
desvio em suas economias.

A infra-estrutura que favorece a producdo “incentiva as pessoas a se
engajarem na geracao e na transacéo de bens e servigcos” (JONES, 2000, p. 120).
Sobre a infra-estrutura da economia Jones (2000, p. 120) adverte:

A medida que a infra-estrutura da economia favorece a producdo ou o
desvio é determinada, em primeiro lugar, pelo governo. E este que faz e
implementa as leis que criam o quadro em que se realizam as transacgfes
econbmicas. Além disso, em economias cuja infra-estrutura favorece o
desvio, o préprio governo é muitas vezes um agente de desvio. A tributacéo
€ uma forma de desvio e, embora alguns impostos sejam necessarios para
gue o governo possa oferecer as regaras e instituicbes associadas a uma
infra-estrutura favoravel a producéo, os abusos da tributacdo séo possiveis.

N&o héa duvidas que “a infra-estrutura de uma economia tem forte influéncia
sobre o investimento” (JONES, 2000, p. 121). Nas economias em que a infra-
estrutura favorece a producdo, havera maior investimento em capital, maior
investimento externo que podem transferir tecnologia, maior investimento nas
qualificagbes das pessoas e maior investimento dos empreendedores que podem
desenvolver novas idéias com o objetivo de melhorar a propria economia.

A relevancia do investimento também é enfatizada por GREMAUD;
VASCONCELLOS, TONETO JUNIOR (2014, p. 59), nos seguintes termos:

Em termos de desenvolvimento econémico e estabilidade, a manutencéo de
altas taxas de investimento sem muitas oscilacdes deveria ser um objetivo.
Para tal, dever-se-ia promover um quadro propicio ao investimento, com
medidas que pudessem evitar ou contrabalancar sua instabilidade.

O legislador brasileiro ao criar uma nova figura juridica, que limita a

responsabilidade, ficando os bens particulares resguardados, tinha como objetivo
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estimular o empreendedorismo e por fim a uma pratica comum no Brasil de
constituicdo de sociedades limitadas, tendo um dos socios o capital social de 1%
(um por cento) e nenhuma participacdo na gestdo da empresa. Na opinido de
Tomazette (2014, p. 54):

Inicialmente deve-se ressaltar a importancia dessa medida que segue uma
tendéncia mundial e pode servir de grande incentivo para a economia do
pais, além de eliminar ou ao menos diminuir a existéncia de expedientes
ficticios que vinham sendo usados para os mesmos objetivos. E digna de
aplauso a iniciativa do legislador.

No que tange a questdo do empreendedorismo, Abrdo (2015, p. 3) assim

manifesta:

Constantemente o governo tem buscado ferramentas e instrumentos
capazes de reduzirem a desaceleracdo do crescimento e 0s negativos
efeitos da crise internacional, radiografando, nas pequenas e
microempresas, componentes vitais para que o0 impacto social seja
minimizado.

A Ultima década experimenta forte crescimento, ndo apenas pela
globalizacdo na economia, mas consoante regras que facilitaram a abertura
do negécio e o modelo de tributacdo, pela via do Simples Nacional.

A criacdo da empresa individual de responsabilidade limitada possibilita a
formalizacdo de empreendedores que exercem as suas atividades na informalidade,
bem como resolve o problema crénico no pais de constituicdo das sociedades
limitadas de “fachada”, em que um dos socios, 0 minoritario, somente emprestava o
nome para possibilitar a limitacdo da responsabilidade.

A formalizacdo da empresa € de suma relevancia para o desenvolvimento
econdmico e social do pais, pois ndo somente haverd o aumento da arrecadacao
tributaria, como também a geracdo de empregos, fomentando assim a economia.
Nas palavras de Smith (1996, p. 429):

Se assim posso dizer, o0 mercado interno &, pois, o centro em torno do qual
circulam continuamente os capitais dos habitantes de cada pais, e para o
gual tendem constantemente todos, ainda que, em virtude de determinadas
circunstancias, esses capitais possam as vezes ser desviados desse centro
e encontrar emprego em lugares ou paises mais distantes.

Ora, como ja demonstrado, um capital aplicado no mercado interno
necessariamente movimenta um contingente maior de atividade interna e
assegura renda e emprego a um contingente maior de habitante do pais, do
gue um capital igual aplicado no comércio externo de bens de consumo.

A limitacdo da responsabilidade conferida a empresa individual de
responsabilidade limitada € de extrema importancia para fomentar o investimento

pelo empreendedor, pois se ndo houvesse esta limitagdo “o0 empresério continuaria
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em condicoes de obter o mesmo lucro, redirecionando seu investimento a outro
pais” (COELHO, 2015, p. 85).

Ao incentivar o empreendedorismo mediante a promocdo de medidas que
facilitam o exercicio da atividade empresarial, 0 empreendedor individual € motivado
a investir e “todo individuo que emprega seu capital no fomento da atividade interna
necessariamente procura com isso dirigir essa atividade de tal forma que sua
producdo tenha o maximo valor possivel” (SMITH, 1996, p. 429).

Ao empregar o seu capital o empreendedor esta visando exclusivamente o
seu lucro, com a finalidade de alcancar o maior valor possivel. Conforme Smith
(1996, p. 430), o empreendedor geralmente ndo busca a promocao do interesse
publico, mas tdo somente 0 seu interesse exclusivo. Nesta sua busca, o
empreendedor promove os interesses da sociedade, mesmo que ndo seja esta a
sua intencao primordial.

O empreendedor atende os interesses da sociedade ndo somente quando
coloca no mercado um produto ou um servico de que necessita ou deseja 0s
consumidores, mas também quando gera empregos e renda de forma direta ou
indireta.

Ao analisar o desenvolvimento econdmico com enfoque nos economistas

classicos, Souza (2005, p. 58) afirma:

Ao contrario dos mercantilistas e fisiocratas, que consideravam 0s metais
preciosos e a terra como 0s principais fatores da riqueza nacional, para
Adam Smith (1723-1790) o elemento essencial do aumento dessa riqueza é
o trabalho produtivo. O volume de produto obtido por trabalhador, em um
dado periodo de tempo, depende da intensidade do capital, da tecnologia e
da divisdo do trabalho, possibilitada pelo aumento da dimensdo dos
mercados.

Ao explicar a teoria de Adam Smith sobre o desenvolvimento econdémico,
Souza (2005, p. 59) assevera:

Sendo assim, para maximizar a riqueza das nacdes, ndo se pode, sob
hip6tese alguma, tolher a liberdade individual para empreender e empregar
trabalho produtivo; no mesmo sentido, ndo se deve bloquear o
desenvolvimento dos demais elementos fundamentais, que permitem a e
expansdo do emprego, como a abertura de novos mercados, a divisdo do
trabalho e a acumulacéo de capital.

A crise econbmica hodierna surte efeitos consideraveis no aumento do
namero de desempregados, acarretando assim graves problemas sociais e

econdmicos. Dentre os problemas gerados, Smith (1996, p. 129) comenta:
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O numero de candidatos a emprego é maior do que as vagas disponiveis no
mercado de méo-de-obra; muitos se dispdem a trabalhar por salarios mais
baixos do que os normais, sendo que tanto os salarios dos empregados
como o dos diaristas muitas vezes baixam em anos de precos altos.

A renda é influenciada, dentre outros fatores, pelo desenvolvimento
econdmico do pais. Na opinido de Smith (1996, p. 105):

Em cada sociedade ou nas suas proximidades, existe uma taxa comum ou
média para salarios e para o lucro, em cada emprego diferente de trabalho
ou capital. Essa taxa é regulada naturalmente — conforme exporei adiante —
em parte pelas circunstancias gerais da sociedade — sua riqueza ou
pobreza, sua condicdo de progresso, estagnacédo ou declinio — e em parte
pela natureza especifica de cada emprego ou setor de ocupacgao.

A geracdo de empregos é de suma importancia para o desenvolvimento
econdmico e social do pais, sendo que o empreendedorismo assume um importante
papel, principalmente observado quando se refere as microempresas e as empresas
de pequeno porte.

Em andlise da obra A Riqueza das Nac¢bes de Adam Smith, Souza (2005, p.
61) enfatiza que o “investimento aumenta o nivel de emprego no curto prazo e
estimula o crescimento da oferta de trabalho no longo prazo, via aumento do
diferencial entre os salarios de mercado e o salario de subsisténcia”.

Por sua vez, o aumento na arrecadacéo tributaria proporciona efeitos para
toda a sociedade. Conforme Sabbag (2013, p. 33):

O Estado necessita, em sua atividade financeira, captar recursos materiais
para manter sua estrutura, disponibilizando ao cidad&o-contribuinte os
servicos que lhe compete, como auténtico provedor das necessidades
coletivas.

A cobranca de tributos se mostra como a principal fonte das receitas
publicas, voltadas ao atingimento dos objetivos fundamentais, inserto no art.
39, da Constituicdo Federal, tais como a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagdo da
pobreza e da marginalizacéo, tendente a reducéo das desigualdades sociais
e regionais, bem como a promocéao do bem-estar da coletividade.

O fato de a empresa individual de responsabilidade limitada poder se
enquadrar no Simples Nacional ndo gera efeitos maléficos para o Estado, pois a
possibilidade de diminuicdo da carga tributaria proporciona o aumento do numero de
contribuintes, fomentando o empreendedorismo e, de consequéncia, a arrecadacao
do Estado.

A politica fiscal, que pode ser compreendida como a atuacdo do governo
sobre a arrecadacdo de impostos e aos gastos, afeta o nivel de demanda da

economia. Esta politica podera impactar a eliminacdo do desemprego e estimular o
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crescimento da renda através do aumento dos gastos publicos, que se assemelham
ao aumento do investimento ou mediante a redugdo dos impostos. Sobre a
diminuicdo dos impostos, GREMAUD; VASCONCELLOS, TONETO JUNIOR (2014,
p. 198), pondera:

Caso a politica assuma a forma de reducéo de impostos, seu impacto sobre
a demanda se dara pelo aumento da renda disponivel dos agentes e,
consequentemente, pela ampliacdo do consumo. Note-se que, se nao
houvesse nenhuma restricdo, o governo, por meio da politica fiscal, poderia
fazer com que a economia estivesse sempre préxima ao pleno emprego,
isto €, sem desemprego.

Em um cenario atual de crise econbmica em que se observa a crescente
mortalidade das pequenas e microempresas, a existéncia de fato de um capital
minimo podera surtir consideraveis efeitos para a permanéncia da empresa no
mercado por longos anos.

O cumprimento das normas que regulamentam a empresa individual
proporciona a sobrevivéncia do negocio, bem como a seguranca do empreendedor e
o0 sentimento de confianca por parte de fornecedores, clientes e até mesmo de
terceiros que direta ou indiretamente se relacionam com a empresa.

A regulamentacdo da empresa individual proporcionou a possibilidade de
trazer para a legalidade as empresas tipificadas como informais, em que o
empreendedor ndo tinha condi¢gbes de recolher os tributos e demais impostos.

Em termos de empreendedorismo, a disciplina de constituicdo e
funcionamento séo fatores relevantes, mas nao suficientes para constatar a
vitalidade do empreendimento, que dependerd da capacidade técnica do
empreendedor em conduzir o seu negocio.

A regulamentacdo da empresa individual de responsabilidade limitada —
EIRELI, bem como a simplificacao tributaria sdo medidas de politica de governo que
incentiva o investimento de capital e que contribui com o desenvolvimento

econdmico e social do pais. Neste diapaséo, Jones (2000, p. 131) comenta:

A infra-estrutura de uma economia — normas e regulamentacbes e as
instituicbes que as implementam — é o determinante basico da medida em
gue as pessoas se dispdem a realizar investimentos de longo prazo em
capital, qualificacbes e tecnologia que estdo associados ao sucesso
econdmico de longo prazo. As economias cujos governos oferecem um
ambiente propicio a producdo sdo extremamente dindmicas e bem-
sucedidas. Aquelas em que o governo abusa de sua autoridade para se
envolver em permitir desvios sdo menos bem-sucedidas.



118

Registra-se que a “idéia de desenvolvimento econémico esti associada as
condicdes de vida da populacdo ou a qualidade de vida dos residentes no pais”
(GREMAUD; VASCONCELLOS, TONETO JUNIOR, 2014, p. 59).

A empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI contribuird com
0 desenvolvimento econémico e social do pais, se subordinar ao principio da funcéo
social da empresa, exercendo suas atividades em sintonia com o artigo 170, da
Constituicdo Federal. Neste sentido, Silva apud Amaral (2008, p. 117) comenta:

A iniciativa econémica privada é amplamente condicionada no sistema da
constituicdo econbmica brasileira. Se ela se implementa na atuacao
empresarial, e se essa se subordina ao principio da funcdo social, para
realizar ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada a
existéncia digna de todos, conforme ditames da justica social, bem se vé
qgue a liberdade de iniciativa s6 se legitima quando voltada a efetiva
consecucdo desses fundamentos, fins e valores da ordem econdmica.
Essas consideracdes sdo ainda importantes para a compreensdo do
principio da necessidade que informa a participacdo do Estado brasileiro na
economia (art. 173), pois a preferéncia da empresa privada cede sempre a
atuacao do poder publico, quando ndo cumpre a funcdo social que a
Constituicao lhe impde.

Na opinido de Frazéo (2011, p. 102) a empresa deve ser compreendida:

. como instituicdo cuja importancia transcende a esfera econémica, na
medida em que abarca interesses sociais dos mais relevantes, como a
propria sobrevivéncia e o bem-estar dos seus empregados e dos demais
cidaddos que dela dependem ou com ela dividem o mesmo espaco social.

Cabe ao Estado ndo somente tutelar o exercicio da atividade empresarial,
como também garantir, por meio da Carta Magna, “a continuidade de uma sociedade
equilibrada, a fim de que se atinja, por intermédio da ordem econbmica, o objetivo de
se dar vida digna a todos os cidadaos brasileiros” (AMARAL, 2008, p. 123).
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CONSIDERACOES FINAIS

A aprovacédo da Lei n°. 12.441/2011 que modificou o Cdédigo Civil e criou
empresa individual de responsabilidade limitada - EIRELI fundamentou-se na antiga
reivindicacdo empresarial da possibilidade de constituicho de empresa por uma
Gnica pessoa, com a sua responsabilidade limitada ao seu capital social.

Este diploma legal representou um grande avanco no incentivo ao
empreendedorismo, em uma economia globalizada em época de grande crise
econdbmica com impactos de recessdo ndo somente no pais como no mundo.

Apesar das criticas do modelo desenhado pelo legislador por aqueles que
entendiam que as opcdes seriam a criacdo da figura do “empresario individual de
responsabilidade limitada” ou da “sociedade limitada unipessoal”’, ndo ha duavidas
gue a empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI cumpre com o0s
objetivos que levaram a sua criacao.

E certo que empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI
incentivou o empreendedorismo pela possibilidade da constituicdo de empresa por
um Unico empreendedor, com a responsabilidade limitada ao capital social subscrito,
sem a necessidade de procurar socio “laranja” para a constituicdo de sociedade
limitada “faz-de-conta”.

A simplificacédo do registro e a reducédo dos custos da empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI também incentivaram os empreendedores
informais a regularizarem a sua situacao, possibilitando assim a constituicéo regular
e o devido recolhimento dos tributos.

A criacdo da empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI
também resolveu o problema da concentracdo das quotas de outra modalidade
societaria em Udnico socio, independentemente do motivo, proporcionando a
possibilidade da preservacdo da empresa que se encontra nesta situagcado com a sua
transformacao para EIRELI.

Em todas estas situacdes, o legislador possibilitou a empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI a op¢édo de sujeicdo ao Simples Nacional, se
atendido os requisitos estabelecidos na Lei Complementar n°. 123/2006. Neste caso,
a EIREILI deve se enquadrar como microempresa ou empresa de pequeno porte e
exercer atividade compativel com este regime tributario simplificado, cujo rol de

atividades foi ampliado pela Lei Complementar n°. 147/2014.
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Em qualquer desses casos, independentemente do motivo, seja pela
constituicio da empresa individual de responsabilidade limitada ou pela
regularizacdo da situacdo de informalidade do empreendedor ou, ainda, pela
transformacdo de outra modalidade societaria em EIRELI, a existéncia regular da
empresa gera efeitos benéficos para a sociedade e para o pais, pois além do efetivo
recolhimento dos tributos, tem-se também a geracdo de empregos e rendas de
forma direta ou indireta.

A transformacdo de qualquer modalidade societaria em empresa individual
de responsabilidade limitada — EIRELI, em virtude da concentragdo das quotas em
anico sécio, independentemente do motivo, surte consideraveis efeitos para a
coletividade, atende ao principio da preservacao da empresa, o interesse publico na
continuidade da atividade empresaria e, de consequéncia, o principio da funcéo
social da empresa.

Conforme exposto, o empreendedor é motivado pelo seu interesse de
obtencdo de lucro no exercicio da atividade empresarial. Entretanto, na busca do
seu interesse, o referido promove, mesmo sem querer, 0 bem estar da coletividade.

As técnicas de limitacdo de responsabilidade incentiva o empreendedorismo,
pois nem todos investiriam em uma atividade empresarial se houvesse um
consideravel risco ao seu patriménio particular.

A possibilidade de constituicdo de empresa individual de responsabilidade
limitada - EIRELI € um mecanismo de fomento ao exercicio da atividade empresarial
em virtude, dentre outros fatores, da limitagdo da responsabilidade ao capital
subscrito.

Assim, o empreendedor ao constituir uma empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI visando exclusivamente o lucro que ira auferir
com o exercicio de sua atividade, estara também arrecadando tributos e gerando
empregos, proporcionando beneficios para toda a coletividade.

Em tempos atuais de crise econbmica em que se noticiam rotineiramente
grandes demissfes em empresas, a geracdo de empregos e renda, seja de forma
direta ou indireta, pela empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI
contribui consideravelmente com o desenvolvimento econdmico e social do pais, o
que se constada principalmente quando se trata de microempresa ou empresa de

pequeno porte.



121

Por outro lado, a arrecadacéo de tributos € uma necessidade do Estado para
manter a sua estrutura e poder proporcionar aos cidadaos os servigcos de sua
competéncia.

Em que pese a possibilidade do enquadramento da empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI no regime simplificado tributario do Simples
Nacional proporcionar a diminuicdo da carga tributaria para a empresa, o Estado é
beneficiado com o aumento do niumero dos contribuintes, pois esta diminuicdo da
carga tributaria fomenta o empreendedorismo, como também a formalizacdo dos
empreendedores que exercem suas atividades na irregularidade, bem ainda a
diminuicdo da sonegacdo tributaria.

Para que verdadeiramente contribua com o desenvolvimento econémico e
social do pais, a empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI devera
cumprir a sua funcéo social, sendo que o exercicio de suas atividades deve ser

realizado em estrita observancia do disposto no artigo 170, da Constituicdo Federal.
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