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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a nova figura do Direito Societario chamada
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (E.l.R.L.), criada pela Lei n°
12.441, de 11 de julho de 2011, que entrara em vigor no inicio de 2012, sob o prisma
da evolucao do conceito de personalidade juridica no ordenamento brasileiro e sua
principal consequéncia para as sociedades empresarias, qual seja, a autonomia
patrimonial, que da ao empreendedor responsabilidade limitada pelas obrigacdes
que dizem respeito a empresa. Procuramos, com este trabalho, definir os contornos
das consequéncias do reconhecimento pelo ordenamento juridico de mais essa

forma de exercer atividade empresarial, por meio de uma sociedade unipessoal.

Palavras-chave: Direito Societario. Personalidade Juridica. Empresa. Sociedade

Unipessoal. Empresario Individual. Responsabilidade Limitada.



v

SUMARIO

1. INTRODUGAOD ......coeieierererereessssasasasasasasssasssassssssessssssssssssnsnssssssnssssssssssssssssasasasasans 1
2. PERSONALIDADE JURIDICA .......ooeeeeeerereeererasasasasassssasassssssesssssnssesssssssssssnes 3
2.1 ATRIBUIGAOD ...ttt en e enn e senaenens 5
P22 I I S 9
2.3 DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA .......cocooveveverieene. 13
3. EMPRESA E SOCIEDADE EMPRESARIA ..........ccooeerreecereeseseseeseseneseseseseees 21
4. EMPRESARIO INDIVIDUAL .......ccoveteteeeeersssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssnssssnes 37
5. SOCIEDADE UNIPESSOAL........cccooomiiinmmnrinssmsessssssmss s ssms s ssmss s e sssmssssnsas 42
5.1 UNIPESSOALIDADE TEMPORARIA.........ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 42
5.2 SUBSIDIARIA INTEGRAL (S.A.) ceeeeeeeeeeeeeeeteeeeeee e neneanennee 43
5.3 SOCIEDADES FICTICIAS ... s en e 45
5.4 EMPRESARIO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA (EIRELI)..48
5.4.1 Lei 12.441 de 11 julho de 2011: legem referenda..............cccoeeeeeeeeeeeennnnn. 49

6. CONSIDERAGOES FINAIS .......cccoeeererererereserasasasasasasasasssssassssssssessssssssssssssssssnes 54

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...t eeeeeeveeeeeeeesseesseessesssmessesssnessmessnnes 56



1. INTRODUCAO

Em 11 de julho de 2011 foi publicada a Lei 12.441/2011, que altera o Cédigo
Civil (Lei 10.406/2002) incluindo o inciso VI ao art. 44, criando o art. 980-A e
modificando o paragrafo Unico do art. 1.033, para prever a empresa individual de
responsabilidade limitada — a EIRELI.

A justificativa para essa criacdo vem da necessidade de regularizar a
atuacao dos empresarios nos dias atuais, ja que, ainda que ndo houvesse previsao
legal, tal forma de atuar foi criada pela realidade. Essa forma trata especificamente
dos empresarios individuais que, receosos de investir em negbécios proprios
arriscando todo o seu patriménio pessoal, dentro do que dispbe a Lei, comecaram a
formar sociedades ficticias com pessoas proximas para que pudessem atuar sob a
protecdo da responsabilidade limitada. Havia, portanto, sociedades unipessoais
atuando sem que a Lei previsse sua existéncia e sem, contudo, que a mesma Lei as
proibisse de existir. A necessidade de reconhecer esse fenébmeno e regular-lhe a
atuacao se tornou indispensavel, ja que tal figura, ainda que legalmente tivesse a
estrutura de uma sociedade limitada, ndao funciona da mesma forma e nao pode ser
tratada de maneira igual.

A criacdao da EIRELI envolve muito mais questdes praticas que tedricas,
porém € necessario que analisemos a figura sob esse prisma para que saibamos
como trata-la sem incongruéncias. A maneira mais facil de criar responsabilidade
limitada, que é o objetivo, é dar-lhe personalidade juridica. Porém, a personalidade
vai além da simples limitagdo da responsabilidade do empresario. Ela cria (ou
reconhece) um sujeito capaz de direitos e deveres, e disso decorrem diversas
consequéncias que o ordenamento juridico precisa prever. Além disso, somente a
personalidade juridica pode nao resolver o problema da separacdo do patriménio,
como alguns juristas ja haviam previsto.

Assim, busca-se, através deste trabalho, antes de tratar da figura da EIRELI,

verificar o que € a personalidade juridica, quais sdo seus efeitos, como se adquire,



passando a seguir a verificar como ela se da no nosso ordenamento atualmente,
através das sociedades de responsabilidade limitada. Em seguida, pretende-se dar o
panorama atual do tratamento das sociedades unipessoais e empresario individual,
para somente entdo entrar na questdo da criacdo da EIRELI, quais seus objetivos e
suas consequéncias.

O trabalho foi realizado com base nas obras de importantes juristas que, ao
longo de décadas, vém tratando desses temas e problematizando a situacao que

hoje temos como realidade.



2. PERSONALIDADE JURIDICA

Considerando o que diz Alexandre Ferreira de Assumpgédo Alves, sob o
aspecto juridico a personalidade diz respeito somente a capacidade de ter direitos
ou obrigacdes. A personalidade é um atributo juridico e ndo natural.’

Continuando seu pensamento, a personalidade é como um papel distribuido
a cada homem, papel este que o representara na vida juridica.Este papel nao é
exclusividade do homem: sera dado a tudo aquilo que esteja em condi¢cées de
exercer um direito e cumprir uma obrigacdo. Todo aquele que estiver nestas
condicdes, portanto, podera receber do direito a outorga de personalidade.?

Segundo Romano Cristiano, “para o direito é suficiente, antes indispensavel,
que algo ou alguém seja capaz de direitos e obrigacbes. Se essa capacidade existir,
havera personalidade, ainda que néo se trate de seres humanos, se ndo existir, ndo
havera personalidade.”

Prosseguindo em seus ensinamentos, Romano esclarece:

Ora, geralmente, nos seres humanos as duas personalidades — natural e
juridica — coexistem, mas ndo se confundem. Por mais estranho que possa
parecer ambas existem e uma se distingue nitidamente da outra. Aquela
personalidade, portanto, que faz com que um ser humano seja sujeito de
direitos e de obrigacdes é, genericamente, sempre e também juridica, porque
deriva do ordenamento juridico do respectivo grupo social.*

No que diz respeito a personalidade juridica, especificamente, Fabio Ulhoa
Coelho afirma que “a natureza das pessoas juridicas, assim, é a de uma ideia, cujo

sentido é partilhado pelos membros da comunidade juridica, que a utilizam na

composicdo de interesses”.’> O conceito de pessoa juridica, para ele, é “o sujeito de

direito inanimado personalizado™.

' ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo. A pessoa juridica e os direitos de personalidade. p.
40.

2 Ibidem.
% CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.p. 149.
* Idem, pp. 150 a 151.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p. 9.



E importante especificar que ter personalidade, para o direito, ndo é o

-

mesmo que ser sujeito de direito. Nas palavras do Professor, “sujeito de direito
conceito mais amplo que pessoa: nem todos 0s sujeitos sdo personalizados. Em
outros termos, os titulares de direitos e obrigacdes podem ou ndo ser dotados de
personalidade juridica”.’

Alfredo de Assis Goncalves Neto, por conseguinte, adotando o carater
atributivo da personalidade, em sua obra Licdes de Direito Societario®, afirma que o
direito nao reconhece a existéncia de uma pessoa juridica como realidade fatica
para entao regular sua atuacdo, mas sim outorga personalidade a alguns centros de
interesses para que possam, entdo, praticar atos da vida civil a semelhanca da
pessoa natural; e tanto é assim que, por vezes, o direito entende por bem fazé-lo em
relacdo a uns e deixa de fazé-lo em relacao a outros, embora conceda a estes
algumas condicoes de sujeito de direito, caracteristicas da personalidade, mesmo
que nao todas.

Na mesma obra, o autor ainda esclarece: “A pessoa juridica nao nasce ao
acaso; & produto da vontade humana que, manifestada de conformidade com o
modelo que o direito reputa habil para cria-la, produz tal resultado; de outro modo,
nao o produz, podendo dai surgir outra figura, mas ndo a pessoa juridica.”

Para Goncalves Neto:

Na linha desse pensamento, adota-se a orientagdo segundo a qual a pessoa
juridica é uma ficgdo, criada pelo direito para, como ja dito, facilitar as
relacdes da vida em sociedade (em comunidade). Trata-se de um instrumento
ou mecanismo que o ordenamento juridico contempla para que seja utilizado
na busca de determinados fins que esse mesmo ordenamento chancela.®

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p. 11.
" |dem, p. 9.

8GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licdes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 18.

° Ibidem.

'"GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovacoes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 20.



2.1 ATRIBUICAO

De acordo com o estudo realizado por Alexandre Ferreira de Assumpcéao
Alves, no que diz respeito a criagdo da personalidade juridica “é possivel distinguir
duas correntes doutrinarias basicas: a primeira que nega a existéncia das pessoas
juridicas, vendo nelas uma criacao arbitraria da lei, e a outra que admite a existéncia
real de grupos sociais com interesses préprios, aos quais o direito positivo ndo pode
»n11

negar a sua qualidade de sujeito nas relacées juridicas.

Ainda de acordo com Alexandre Ferreira:

As teorias do primeiro grupo sdo, de acordo com os ensinamentos dos
principais tratadistas do Direito Civil, as seguintes: teoria de ficgéo
(personificationtheorie); teoria da representacdo (personenrolle); teoria do
patriménio com fim (zweckvermégen); teoria da propriedade coletiva e a
teoria individualista. Do segundo grupo fazem parte: a teoria da vontade; a da
realidade objetiva e a teoria da realidade técnica.'®

Dentre as teorias que acreditam que a pessoa juridica € uma criagao
arbitraria da lei, a teoria da ficcdo é a mais tradicional e também a mais antiga'®. Foi
sistematizada por SAVIGNY, sob a influéncia do movimento revolucionario francés.
Atualmente o professor Alexandre acredita que ela esta totalmente superada e
desacreditada, porém alguns de seus conceitos ainda sdo importantes para
compreendermos a pessoa juridica. Para SAVIGNY, s6 o homem poderia ser o
titular exclusivo de relagdes juridicas. Assim como o Direito tem o condao de retirar a
personalidade juridica do ser humano, como é o que ocorre com 0S escravos, pode,
também, atribuir tal condicdo a outros entes que ndo o homem. Desse modo, a

pessoa juridica nada mais seria que um artificio criado pela lei para possibilitar que

" ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcédo. A pessoa juridica e os direitos de personalidade. p.
32.

'2 |bidem.

'3 |dem, p. 33.



certos entes ou grupos fossem titulares de direitos subjetivos.™

Conforme nos ensina Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves', a principal
critica que cabe ao trabalho de SAVIGNY, especialmente na opinido de FERRARA,
€ que o autor alemao deixou de analisar a pessoa juridica como uma realidade fatica
e, na falta de explicacdo melhor, utilizou-se da ficcdo. PAULO DOURADO GUSMAO,
por sua vez, considera essa teoria excessivamente antropomorfica, e relembra que
nem sempre coube ao ser humano, exclusivamente, a titularidade de relagbes
juridicas.

Seguindo essa mesma linha, com uma pequena variacdo, o alemao
BOHLAU defende a teoria da personenrolle, conhecida no Brasil como teoria da
representacdo.’® Segundo essa teoria, “onde falta a vontade psicolégica prépria do
homem, faz-se mister uma vontade “criada”, por via da qual possa a pessoa juridica
entrar em contato com o mundo exterior e agir no interesse de seus integrantes.”"’

BRINZ, por sua vez, apresenta a chamada teoria do patriménio com fim.
Para esse estudioso, a Unica discrepancia entre as pessoas juridica e natural € que
o patriménio da pessoa juridica possui uma destinacdo especial. Vale dizer, o
homem tem seu patriménio e com ele realiza os seus objetivos, porém surge um
motivo para que ele destine parte de seu patriménio a uma causa especial,
separando-o do todo. Consideremos que varios homens queiram se reunir, cada um
separando parte de seus bens para formar um todo destinado a uma causa
especifica comum, no qual a parte de cada homem se identifica através de quotas. E
conveniente, se assim ocorre, que o direito relacione este patriménio comum de

maneira peculiar, separada do restante do patriménio individual de cada sécio.®

* ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcédo. A pessoa juridica e os direitos de personalidade. p.
33.

' |bidem.
'® |dem, pp. 33 e 34.
7 1dem, p. 34.

'8 |bidem.



A principal critica sobre essa teoria € que ela é insustentavel sob o aspecto
l6gico, pois pressupde a existéncia de direitos sem um sujeito que seja o titular. O
sujeito € um elemento inerente a ideia de qualquer direito: nao existe relagao juridica
entre objetos de direito. Outra critica diz respeito a possibilidade de serem
constituidas pessoas juridicas destituidas de patrimbnio, o que ndo se explicaria por
essa teoria."®

MARCEL PLANIOL é o responsavel pela teoria da propriedade coletiva.
PLANIOL considera que a pessoa juridica, que ele denomina “pessoas fictas”, nada
mais € que um patrimbnio que é objeto comum a um grupo de pessoas; na pessoa
ficta a propriedade € um direito do grupo, da coletividade, de maneira indistinta entre
cada membro, de forma que nao se poderia admitir que a vontade de um membro
lesasse a administragdo social e o disposto no contrato.?°

Contudo, se a pessoa juridica € a representacdo da propriedade coletiva,
nao seria possivel conceber as entidades sem patrimdnio ou que s6 vém a constitui-
lo apds a sua formacado. Nao se pode considerar que o patrimoénio & pressuposto
para conceituar a pessoa juridica. Além disso, tal teoria ndo serve a realidade
porque ndo leva em conta o motivo mais importante da criacdo da pessoa juridica,
que é o fim a que ela se destina.?'

VON JHERING, por fim, desenvolveu a teoria dos “destinatarios-sujeitos”,
conhecida como a teoria individualista. Para JHERING, s6 o0 homem pode ser sujeito
de direito. A ideia de personalidade estd diretamente relacionada com o direito
subjetivo. A personalidade é o poder da vontade que atende a um interesse.?

Das teorias realistas, ZITELMANN é o responsavel pela willenstheorie, ou

teoria da vontade. Segundo essa teoria, € a vontade que deve ser considerada o

' ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcédo. A pessoa juridica e os direitos de personalidade. p.
33.

2 |dem, pp. 34 e 35.
" |dem, p. 36.

22 |bidem.



verdadeiro sujeito de direito, tanto daqueles relativos as pessoas naturais quanto
aos que dizem respeito as pessoas juridicas. Tal tese, como se pode notar, quer dar
a vontade uma autonomia que ela nao possui. O fato é que é realmente a pessoa
natural que é sujeito de direito, e ndo a vontade.®

A seguir temos a teoria da realidade objetiva ou teoria organica, construida
por OTTO VON GIERKE, que é radicalmente oposta a teoria da ficcdo de SAVIGNY.
Tal teoria afirma que a pessoa juridica é um fato, um sujeito que surge a semelhanca
do homem e que é capaz de vida prépria, possuindo inclusive sua propria vontade
psicologica.?*

O problema dessa teoria é que s6 se pode admitir que a pessoa natural
tenha o privilégio da vontade psicolégica, de um modo que a pessoa juridica nunca
tera. Do contrario, seria admissivel, por exemplo, que a pessoa juridica realizasse
atos de ultima vontade, o que é inconcebivel, ainda que esta tenha um patriménio
préprio do qual poderia dispor.?

Por fim, surgiu a teoria da realidade técnica, que é a mais aceita pelos
autores modernos por de posicionar entre as posi¢cdes antagOnicas da teoria da
ficcao e a da realidade objetiva.

Para esta teoria, considera-se que, sob o aspecto materialista, sé o homem
€ uma realidade, sendo a pessoa juridica apenas uma ficcdo. Mas nao se pode dizer
que a pessoa juridica nao existe de fato. A pessoa juridica ndo tem realidade
material, corporal, mas existe como ideia. Dessa forma, a pessoa juridica pode ser
considerada igual a pessoa natural, salvo naquilo em que a mesma tenha de

peculiar & sua prépria natureza.?®

2 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcédo. A pessoa juridica e os direitos de personalidade.pp.
37 e 38.

2 |dem, p. 38.
% |bidem.

% |dem, pp. 39 e 40.



2.2 EFEITOS

Os efeitos da atribuicdo de personalidade juridica a um ente interessam
principalmente ao empresério, considerando-se nessa condigédo tanto as sociedades
— que sao as que mais comumente a adquirem — quanto o empresario individual.

Historicamente, como esclarece Romano Cristiano?’, o cunho altamente
pessoal de formacédo das sociedades comerciais de outrora foi desaparecendo
gradativamente. O capital passou a ser a principal preocupacado, perdendo
importancia a pessoa do socio, que cada vez mais passa a ser figura desconhecida
tanto dos destinatarios dos servicos e produtos quanto dos fornecedores. A
consequéncia dessa mudanga no pensamento foi que a empresa passou cada vez
mais a se parecer com um sujeito de direito, com patriménio préprio que forma seu
“capital”’, ao menos no que diz respeito ao aspecto econdmico. Para o jurista, essa
diferenca entre a realidade econémica e a realidade juridica poderia ser resolvida
concedendo personalidade juridica a empresa, ignorando ou deixando a segundo
plano a pessoa de seu proprietario — sociedade ou empreendedor individual — de
modo a reduzi-lo a mero elemento da propria empresa.

Independentemente da discussdo acerca da criagdo e outorga da
personalidade juridica, um ente adquirir a condicdo de pessoa juridica gera diversos
efeitos.

Para Fabio Ulhoa Coelho, “o que caracteriza o regime das pessoas, no
campo do direito privado, é a autorizagdo genérica para a pratica dos atos juridicos.
Ao personalizar algo ou alguém, a ordem juridica dispensa-se de especificar quais
atos esse algo ou alguém esta apto a praticar. Em relacdo as pessoas, a ordem
juridica apenas delimita o proibido; a pessoa pode fazer tudo, salvo se houver

proibicdo. Ja em relacdo aos sujeitos despersonalizados, ndo existe autorizacao

#CRISTIANO, Romano. A empresa individual e a personalidade juridica. p. 152.
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genérica para o0 exercicio dos atos juridicos; eles s6 podem praticar os atos
essenciais para o seu funcionamento e aqueles expressamente definidos.”?®
Considerando essa condigao, diz o jurista Alfredo de Assis Gongalves Neto,
acerca da pessoa juridica, que:
“uma vez constituida, ela obtém ipso facto plena capacidade para tornar-se
sujeito de direito (capacidade de direito ou de gozo) e para exercer direitos e
contrair obrigagbes (capacidade de fato ou de exercicio). Nao se pode
cogitar, no caso, de incapacidade relativa (vinculada a figura da assisténcia
para supri-la) ou de capacidade absoluta (em que tem lugar a representacao,
para substituir a manifestagdo de vontade do absolutamente incapaz): ou a
pessoa juridica existe e ha capacidade ou ela nao existe (v. g., ndo chegou a

ser criada) e, por isso, na;o tem como agir, ndo se cogitando, nessa ultima
hipétese, de capacidade.”.®®

E claro que, por ndo ser um ente corpdreo, a pessoa juridica ndo pode
exercer sozinha essa capacidade. “Como ela nao tem existéncia fisica, € necessario
que uma pessoa natural aja por ela na pratica dos atos que Ihe sao proprios. E ai,
faz-se mister separar a atuacdo como gestora da sociedade, porquanto, ao agir
como gestora, ndo é a pessoa natural que se vincula, mas a prépria sociedade.”°

Continuando o pensamento, Fabio Ulhoa Coelho, ao relatar especificamente
os efeitos sobre a sociedade empresaria, ainda afirma que “trés exemplos ilustram
as consequéncias da personalizacdo da sociedade empresaria: a titularidade
obrigacional, a titularidade processual e a responsabilidade patrimonial.”’

Por titularidade obrigacional podemos entender que os vinculos de uma
obrigacao juridica, contratuais ou extracontratuais, decorrentes da exploracdo da
atividade de empresa envolvem os terceiros atingidos e a pessoa juridica da

sociedade empresaria, de modo que 0s sbécios ndo sao parte dessa relacdo. Quem

# COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
10.

2 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢oes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 20 a 21.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Caodigo Civil. p. 127.

%" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
14.
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participa da relacdo, assim, & a pessoa juridica da sociedade, como credora ou
devedora, exercendo direitos ou contraindo e cumprindo obrigagdes e, apenas em
casos de excecao, previstos expressamente em normas especificas ou relacionados
as hipéteses de incidéncia da teoria da desconsideracao da personalidade juridica,
estendem-se os efeitos dessa mesma relagdo aos soOcios ou aquele que agiu
representando a sociedade empresaria, conforme o caso.*

Quanto a titularidade processual, pode-se dizer que trata da legitimidade que
a sociedade empresaria possui para demandar e ser demandada em juizo. Nos
processos relacionados aos seus direitos ou as suas obrigagcdes, a parte legitima
para mover ou responder a agao judicial € a prépria pessoa juridica da sociedade, e
nao os seus sécios ou seu representante.®®

A terceira e, para alguns, principal consequéncia da personalizacao da
sociedade empresaria é a responsabilidade patrimonial. Com a personalizagdo da
sociedade empresaria deve ocorrer a separagdao entre o patriménio desta e os
patrimbénios pessoais de seus soécios. Nao existe comunhdo ou condominio dos
sécios sobre o0s bens sociais, vale dizer, sobre o patrimbnio da sociedade
empresarios sécios nao possuem absolutamente nenhum direito, seja de
propriedade ou de outra natureza qualquer. Pela contribuicdo para a formacédo do
patriménio inicial da sociedade empresaria 0s sOcios recebem somente a
participacdo societaria equivalente, em forma de quotas. Dessa forma, conclui-se
que devem responder pelas obrigagcdes da sociedade empresaria, em principio,
somente 0s bens sociais. E a importancia dessa consequéncia se da pelo fato de
que, uma vez havendo a garantia juridica de que o patrimbnio pessoal dos so6cios
nao responde pelas dividas da sociedade empresaria, torna-se mais facil encontrar
investidores e empreendedores dispostos a aplicar parte do seu patriménio em

atividades econdmicas que denotem maior risco.®*

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. pp.
14 e 15.

33
Idem, p. 15.
%COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p. 15
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Sobre esse Ultimo efeito, Alfredo de Assis Gongalves Neto®® também se
pronuncia no sentido de que a sociedade empresaria, ao adquirir a personalidade
juridica através do arquivamento do seu ato constitutivo (estatuto ou contrato social)
no registro correspondente, passa a ter patriménio proprio, destacado do patriménio
de seus sécios, embora tal patriménio tenha sido composto pelas contribuicbes que
cada um de seus socios realizou para sua constituicdo. A autonomia patrimonial da
sociedade empresaria significa, em outros termos, um patriménio diverso e que nao
se confunde com o patriménio pessoal de seus sécios. Vale dizer, os sécios nao
conservam qualquer direito de propriedade sobre os bens que destacaram para
formar o patriménio social. Tais bens deixam de lhes pertencer, transferindo-se a
sociedade empresaria a titulo de propriedade, salvo se houver previsao diferente
quanto a essa condicéao.

Assim, o patrimbnio da sociedade nao responde pelas obrigagcdes de seus
sécios, s6 diz respeito as dividas contraidas pela sociedade. E importante ressaltar
que, no que diz respeito ao sécio, ainda que exista separagao patrimonial, pode
ocorrer que ele tenha que responder pelas obrigacdes da sociedade, em casos
especificos. O contrario, porém, nao se verifica. A sociedade nao responde por
dividas de seus socios. Somente os direitos relativos a quotas dos sécios é que
podem, via de regra, ser afetados pelas obrigacdes dos sécios, mas o patriménio da
sociedade, por nao pertencer diretamente a nenhum dos sécios, ndo pode ser
atingido.

Mais um efeito decorrente da aquisicdo da personalidade juridica, ainda, é o
direito que a sociedade adquire de passar a ser identificada por um nome préprio,
protegido pela lei inclusive no que diz respeito ao direito a honra, e que nao pode ser
utilizado por outra pessoa ou entidade que exerga uma atividade econémica igual ou

parecida.

ai16.

®GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. p. 127.
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Ha que se falar, ainda, que a pessoa juridica é igual a pessoa natural em
tudo, ressalvadas as diferencas decorrentes da natureza de cada uma. Assim,
existem certas limitagcbes a capacidade de agir da pessoa juridica. Quanto a isso,
Alfredo de Assis Goncalves Neto® afirma que existem dois tipos de limitacao

possiveis: as limitacdes legais e as limitacées convencionais. Segundo o autor:

As limitagbes legais sdo determinadas pela andlise do viés funcional da
pessoa juridica (a causa genérica, o porqué de sua constituicdo) que a
condiciona a atuar na perspectiva de facilitar as relagdes juridicas em que o
direito admite sua participagdo — vale dizer, na persecugéo de fins licitos e
possiveis. E para agir no mundo fatico (factivel) e dentro dos quadrantes
definidos em lei que se Ihe outorga a personificaco.*

Quanto as limitagbes convencionais, Gongalves Neto ensina:

As limitagbes convencionais a capacidade da pessoa juridica, por outro lado,
sdo aquelas impostas pela vontade do seu criador (dos socios, do instituidor
etc.) no seu ato constitutivo ou em alteragbes subsequentes. Considerando
que as finalidades da pessoa juridica sao estabelecidas nos seus estatutos
ou atos constitutivos, todo e qualquer negdcio juridico que nao se encaixe,
expressa ou implicitamente, no seu objeto, ndo pode ser por ela realizado.*®

2.3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Como ja exposto, sabe-se que, nas palavras de Alfredo de Assis Goncgalves
Neto, “a sociedade regularmente constituida destaca-se da figura dos sécios para
ter, perante o direito, uma vida distinta da deles, com patriménio e vontade préprios,
capaz de exercer direitos e assumir obrigacdes como sujeito de direito nas relacoes

juridicas das quais vier a participar, seja com seus sécios, seja com terceiros.”*

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licdes de direito societario: regime vigente e inovacoes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 21.

% Ibidem.
% |dem, pp. 21 a 22.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil. p. 132.
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Segundo Gongalves Neto, personalidade juridica tem “por funcdo facilitar a
pratica de atos ou negdcios juridicos voltados a realizacao de certos fins econémicos
pretendidos pela pessoa ou pelo conjunto de pessoas que a constituem.”*°

De todo modo, sabe-se que nao é possivel contar sempre com a boa fé das
pessoas na utilizacdo dessas facilidades que o ordenamento juridico disponibiliza.
Ha casos em que tal distincdo entre sociedade e sécio é utilizada para burlar a
possibilidade de exigéncia do cumprimento de obrigacdes. Sobre essa possibilidade,
afirma o jurista que “a assertiva de que a sociedade néo se confunde com a pessoa
dos socios e tem patriménio proprio, distinto dos deles, é um principio juridico, mas
nao se pode transformar em dogma a entravar a agdo do ordenamento juridico
positivado.™’

Fabio Ulhoa Coelho esclarece que “o principio da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas nao é prestigiado nas hipéteses de uso fraudulento ou abusivo do
instituto, e para a tutela dos credores com direito nao proveniente de negociagdo.”?

Sobre a ma utilizagdo da pessoa juridica e os remédios para tal problema,
Alfredo de Assis Goncalves Neto diz que,

“sendo a pessoa juridica uma ficcdo, uma técnica que o direito coloca a
disposicdo das pessoas humanas para facilitar suas relagbes, sua
personalidade nao pode ir além disso. A ficcdo legal existe para possibilitar o
preenchimento da fungé@o que lhe é reservada pelo ordenamento; fora de sua
funcao, tal ficcdo deve ser desconsiderada para que aparega a realidade que
Ihe estd subjacente, sendo assim evitadas eventuais ilicitudes que poderiam
estar ai encobertas. Nasce, assim, a teoria da desconsideracao da pessoa
juridica, qsue tem lugar quando ha desvirtuamento da fungdo da pessoa
juridica.” *

Ainda na mesma obra, o autor ensina que “A desconsideracdo deve dar-se,

portanto, quando a forma da pessoa juridica, ou a propria pessoa juridica, é utilizada

0 |bidem.

*" GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 33.

*2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
22.

* GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovacées
do novo Cadigo Civil.2.ed.pp. 31 e 32.
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com o intuito de fugir s finalidades predefinidas pelo direito.”**

A aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica nao
depende de previsao legal, € consequéncia de ato fraudulento, ilicito. Em qualquer
hipdtese, mesmo que nao exista nenhuma norma ou dispositivo de lei que determine
tal acdo ou se refira ao tema, o juiz sempre podera ignorar o principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica quando verificar que o instituto foi manipulado de
maneira fraudulenta com o intuito de frustrar interesse legitimo de algum credor.

Afirma, porém, Marino Pazzaglini Filho® que nao basta o mero
descumprimento de lei ou contratos, prejuizo financeiro ou mesmo inadimpléncia
para que seja aplicada a teoria. Antes, é imprescindivel que haja ato fraudulento que
seja contrario a funcao social da personalidade juridica. Nessa seara, sem a
caracterizacdo da ma-fé, do desvio de funcdo proposital, ndo caberia a
desconsideracgao.

Assim, ndo deve o juiz ignorar esse principio inerente ao instituto da pessoa
juridica somente em virtude da frustracao de algum credor da sociedade, ja que tal
atitude retiraria toda a seguranca do investimento realizado pelos sécios que a teoria
da separagdo patrimonial procura trazer. A opinido de Fabio Ulhoa Coelho* é a de
que a melhor interpretacao judicial da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica deve prestigiar e respeitar o instituto da pessoa juridica, reconhecer a sua
importancia para o desenvolvimento da economia e apenas fazer uso da teoria
superando o principio da autonomia patrimonial quando tal atitude for necessaria a
repressao de atos fraudulentos e a coibicdo da ma utilizacao da pessoa juridica.

Além disso, € necessario ressaltar que a simples pratica de ato ilicito por

uma pessoa juridica ndo autoriza a utilizagdo da teoria da desconsideragdo da

* |dem, p. 128.

S PAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea Di Fuccio. Direito de empresa no novo cédigo
civil: empresario individual e sociedades: sociedade limitada. p. 115.

%6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
55.
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personalidade juridica. Se a sociedade empresaria, ainda que representada por uma
pessoa natural, s6cia ou ndo sbécia, age como pessoa juridica obedecendo as
finalidades para as quais foi criada, e agindo como tal incorre na pratica de um ato
ilicito, &€ a pessoa juridica quem deve responder por essa pratica, do mesmo modo
que ocorreria com qualquer ente capaz que assim age. Segundo Alfredo de Assis
Goncalves Neto*’,para que se aplique a teoria da disregard of legal entity, é preciso
que tenha havido necessariamente desvio de sua funcao econémico-social.
Prossegue o jurista: “s6 o fato de ter ocorrido o uso desvirtuado da pessoa
juridica também nao basta; é preciso que essa ma utilizacdo produza efeitos que o
ordenamento juridico condena. (...) se uma pessoa juridica é utilizada para encobrir
a atuacao pessoal de um de seus sécios que visa prejudicar terceiro, mas tem como
responder pelas consequéncias dessa atuacdo, nao ha aplicacdo da teoria.”®
Assevera, por fim, Gongalves Neto:
Tendo em conta que a teoria da desconsideragdo nasceu para permitir o
afastamento do regime juridico préprio da pessoa juridica em casos
excepcionais, € intuitivo que sua aplicagdo hd de ser feita com extrema
cautela e sempre em carater subsidiario — ou seja, somente quando o regime

juridico a que a pessoa juridica esta subordinada ndo contemplar meio eficaz
para a realizaco do direito que se tem por violado.*®

Vemos, contudo, que em nosso ordenamento alguns dispositivos levam a
crer, num primeiro momento, que existem possibilidades de desconsideragdo da
personalidade juridica pelo simples inadimplemento de uma obrigacéo. E o caso, por
exemplo, do art. 28 do Cobdigo de Defesa do Consumidor, que prevé a
desconsideracao sempre que a personalidade juridica puder obstar o ressarcimento

de prejuizos sofridos pelo consumidor.*

*GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovagoes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 34.

8 |bidem.

* 1dem, p. 38
% FARIA DA SILVA, Mauricio. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. p. 150.
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Além desse exemplo principal, podemos citar ainda o disposto no art. 18 da
Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste)®', que autoriza a desconsideracdo em caso de
infracdo da ordem econdmica ou para aplicacao de sangao, e o art. 4° da Lei
9.605/1998 (dispde sobre as sancgbes penais e administrativas derivadas de

condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e d& outras providéncias)®?

, que
possibilita seja desconsiderada a personalidade juridica sempre que esta for
empecilho para ressarcimento de danos causados ao meio ambiente.

Tais interpretacbes levam em conta a chamada tfeoria menor da
desconsideracdo da personalidade juridica. De acordo com essa teoria, além do
abuso de direito, fraude e confusao patrimonial, justificar-se-ia a desconsideracao da
personalidade no casos de excesso de poder, violagdo dos estatutos ou contrato
social, faléncia ou estado de insolvéncia, ma administracdo, fato ou ato ilicito ou
infracao de lei. Ocorre que, nos casos de excesso de poder, violagao do estatuto ou
contrato social e infracdo de lei pelo administrador, a lei ja permite a sua
responsabilizagdo direta sem a necessidade de desconsideracédo da personalidade;
e nos demais casos, admite a superag¢ao do principio da autonomia patrimonial de
tal forma que traz insegurancga juridica. Ainda assim, os tribunais tém decidido,
principalmente nos casos que envolvem direito do consumidor, que é possivel tal
aplicagao:

“RECURSO ESPECIAL. AGAO DE RESOLUGAO DE CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL PROPOSTA CONTRA A
CONSTRUTORA E SEUS SOCIOS. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. ART. 28, CAPUT E § 5°, DO CDC. PREJUIZO
A CONSUMIDORES. INATIVIDADE DA EMPRESA POR MA
ADMINISTRACAO.

1. Agao de resolucao de contrato de promessa de compra e venda de imovel
movida contra a construtora e seus sécios.

2. Reconhecimento pelas instancias ordinarias de que, em detrimento das
consumidoras demandantes, houve inatividade da pessoa juridica, decorrente

°" “Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infracio da ordem econdmica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.”

%2 “Art. 4°. Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.”
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da ma administragdo, circunstancia apta, de per si, a ensejar a
desconsideragao, com fundamento no art. 28, caput, do CDC.

3. No contexto das relagcdes de consumo, em atencdo ao art. 28, § 59, do
CDC, os credores ndo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao
patriménio dos socios, mediante a aplicagao da disregarddoctrine, bastando
a caracterizacéo da dificuldade de reparacado dos prejuizos sofridos em
face da insolvéncia da sociedade empresaria.

4. Precedente especifico desta Corte acerca do tema (REsp. n® 279.273/SP,
Rel. Min. ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acérdao Min. NANCY ANDRIGHI,
Terceira Turma, DJ de 29.03.2004).

5. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.”

Em outra decisao, explicita-se, ainda, a admissibilidade pelos Tribunais da
desconsideracdo da personalidade juridica em caso de dissolucdo irregular da
empresa, e da impossibilidade, no caso da desconsideracao, de limitar a

responsabilidade dos sécios ao valor de suas quotas:

“RECURSO ESPECIAL - DIREITO CIVIL - ARTIGOS 472, 593, Il e 659, § 4,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - FUNDAMENTAGCAO DEFICIENTE -
INCIDENCIA DA SUMULA 284/STF - DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DA SOCIEDADE EMPRESARIA - MEDIDA
EXCEPCIONAL - OBSERVANCIA DAS HIPOTESES LEGAIS - ABUSO DE
PERSONALIDADE - DESVIO DE FINALIDADE - CONFUSAO PATRIMONIAL
- DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE - ATO EFEITO PROVISORIO
QUE ADMITE IMPUGNACAO - BENS DOS SOCIOS - LIMITAGAO AS
QUOTAS SOCIAIS - IMPOSSIBILIDADE - RESPONSABILIDADE DOS
SOCIOS COM TODOS OS BENS PRESENTES E FUTUROS NOS TERMOS
DO ART. 591 DO CPC - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAOQO, IMPROVIDO.

| - A auséncia de explicitacao precisa, por parte do recorrente, sobre a forma
como teriam sido violados os dispositivos suscitados atrai a incidéncia do
enunciado n. 284 da Sumula do STF.

Il - A desconsideragéo da personalidade juridica € um mecanismo de que se
vale o ordenamento para, em situagbes absolutamente excepcionais,
desencobrir o manto protetivo da personalidade juridica autbnoma das
empresas, podendo o credor buscar a satisfacdo de seu crédito junto as
pessoas fisicas que compdem a sociedade, mais especificamente, seus
sOcios e/ou administradores.

lll - Portanto, s6 é admissivel em situacdes especiais quando verificado o
abuso da personificacdo juridica, consubstanciado em excesso de
mandato, desvio de finalidade da empresa, confusdo patrimonial entre a
sociedade ou os sécios, ou, ainda, conforme amplamente reconhecido
pelajurisprudéncia desta Corte Superior, nas hipoéteses de dissolucao
irregular da empresa, sem a devida baixa na junta comercial. Precedentes.
IV - A desconsideracao ndo importa em dissolugao da pessoa juridica, mas
se constitui apenas em um ato de efeito provisorio, decretado para
determinado caso concreto e objetivo, dispondo, ainda, os sécios incluidos no
pélo passivo da demanda, de meios processuais para impugna-la.

V - A partir da desconsideracao da personalidade juridica, a execucgao
segue em direcao aos bens dos sdcios, tal qual previsto expressamente
pela parte final do proprio art. 50, do Cddigo Civil e ndo ha, no referido
dispositivo, qualquer restricdo acerca da execucdo, contra os sécios, ser

*®BRASIL. Superior Tribunal Justica. REsp 737.000/MG, Rel. Ministo PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 01/09/2011, DJe 12/09/2011.
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limitada as suas respectivas quotas sociais e onde a lei nao distingue, nao é
dado ao intérprete fazé-lo.

VI - O art. 591 do Codigo de Processo Civil é claro ao estabelecer que os
devedores respondem com todos os bens presentes e futuros no
cumprimento de suas obrigacoes, de modo que, admitir que a execucao
esteja limitada as quotas sociais levaria em temeraria e indevida
desestabilizacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica que vem ha tempos conquistando espaco e sendo moldado as
caracteristicas de nosso ordenamento juridico.

VIl - Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extenséo,
improvido.”54

Fabio Ulhoa Coelho acredita que, “apesar dos equivocos na redagao dos
dispositivos legais, a melhor interpretacdo destes é a que prestigia a formulacéo
maior da teoria da desconsideracdo, ou seja, eles somente admitem a superacéo do
principio da autonomia patrimonial da sociedade empresaria como forma de coibi¢ao
de fraudes ou abusos de direito”.*®

Importante ressaltar, como bem destaca Alfredo de Assis Gongalves Neto®,
que a desconsideracdo da personalidade juridica ndao implica na anulacao,
anulabilidade ou mesmo extincao da pessoa juridica. Com a aplicacao de tal teoria,
0 que ocorre é o simples afastamento da autonomia patrimonial para solucéo
somente do caso em que se constata a utilizagdo fraudulenta de tal principio.
Ocorre, portanto, que tal instituto se torna ineficaz somente no que diz respeito aos
atos que, praticados por meio da pessoa juridica, o foram em desconformidade com
a funcao reservada a ela no ordenamento juridico e buscando evitar a aplicacéo de
dispositivos que, em caso diverso, deveriam incidir num caso concreto especifico.

Em outras palavras, se a pessoa juridica comete um ato ilicito agindo dentro
daquilo que Ihe foi previsto como finalidade no ato de sua constituicao, devera ser
responsabilizada normalmente por este ato. Para que seja responsabilizada uma

pessoa diversa, é necessario que tenha ocorrido “desvio da sua funcao econémico-

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1169175/DF, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/02/2011, DJe 04/04/2011.

*® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
55.

°® GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Caodigo Civil. p. 128.
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social, isto é, da causa do seu nascimento, do papel que a pessoa juridica deve
preencher e que justificou sua criagdo para atuar a semelhanca de uma pessoa
natural.”’

O renomado professor ainda continua: “o sé fato de ter decorrido o uso
desvirtuado da pessoa juridica também nao basta; € preciso que essa ma utilizacao
produza efeitos que o ordenamento juridico condena. Em outras palavras, ha casos
em que a pessoa juridica € utilizada para fins ilicitos, mas nao cabe aplicar a teoria
da desconsideracdo, simplesmente porque dessa situacdo fatica nao resulta
inexoravelmente a producdo dos efeitos ndo permitidos.”®

E arremata: “s6 se levanta o véu da pessoa juridica quando for necessario

para possibilitar a reparacdo dessa leséo que, de outro modo, ndo seria reparada.”®

" GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Caodigo Civil. p. 129.

%8 |bidem.

% |bidem.
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3. EMPRESA E SOCIEDADE EMPRESARIA

Consoante disposto na obra de Marcelo M. Bertoldi, Curso Avancado de
Direito Comercial, “cada vez mais se sedimenta o entendimento de que a empresa
nada mais é sendo a atividade desenvolvida pelo empresario, sujeito de direito. E a
materializagdo da iniciativa criadora do empresario, da projecao patrimonial de seu
trabalho de organizagao dos distintos fatores produtivos. Repita-se, empresa é a
atividade desenvolvida pelo empresario.”°

Quanto a esse aspecto, Romano Cristiano explica que “a empresa em si,
como organizagao dos fatores de producao, ou melhor, como unidade econémica
que resulta da combinacdo dos quatro elementos ja examinados — empresario,
estabelecimento, servicos, organizacdo — ndo tem personalidade juridica prépria.”’
Ainda nas palavras de Romano Cristiano:

Se, para o legislador brasileiro, empresa e empresario se confundem em
beneficio do segundo, para o proprio comerciante, muitas vezes, essa
confusdo se faz em beneficio da primeira. Dessa forma, o que ocorre, em
ultima analise, é que o comerciante de despe de sua personalidade,
outorgando-a a empresa, e, afinal, é absorvido pela personalidade desta
altima.®
Para o jurista, a empresa, com a evolucédo da atividade econ6mica, adquiriu
uma caracteristica Unica, tornando-se esta uma nova pessoa que absorveu a figura
de seu proprietario, individual ou social, como se fosse parte de suas engrenagens.
Para ele, ndo é o empresario quem deveria ter a atribuicdo de pessoa juridica, mas a
P . . . . ;63
prépria empresa, no sentido da atividade em si exercida pelo empresario.
Continua seu raciocinio no seguinte sentido: “Lembrando que para Hegel o
principio fundamental das coisas € a ideia, e que a ideia, ou a realidade em si, é

sempre a sintese de duas opostas determinacdes — tese e antitese — diriamos, com

% BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial. 4.
ed., p. 54.

' CRISTIANO, Romano. A empresa individual e a personalidade juridica.p.121.
62 Idem, p. 145.

% |dem, pp. 152 e 153.
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base justamente na dialética hegeliana, que para facilitar a relacao de troca surgiu o
comerciante, genuino elemento subjetivo, a tese; a atividade do comerciante foi
evoluindo, tornando-se complexa, e exigindo, a certa altura, a criacdo do
estabelecimento, genuino elemento objetivo, portanto a antitese. Da luta entre os
dois opostos elementos, o subjetivo e o objetivo, a tese e a antitese, aquele
querendo conservar a sua supremacia e este adquirindo importancia cada vez maior,
surgiu a sintese, a empresa, elemento objetivo que se transforma em subjetivo, e
que cada vez mais esta a reclamar a posicao que verdadeiramente |he compete: a
de pessoa juridica.”®*

Sabemos, contudo, que esta ndo é a realidade brasileira. Na concepcao
atual, é o empresario, mais especificamente a sociedade empresaria, quem tem o
atributo de pessoa juridica — o empresario individual adquiriu essa capacidade com o
advento da Lei 12.441/2011, sobre o que falaremos mais adiante.

De acordo com Pazzaglini, “A atividade empresaria, outrora chamada de
atividade mercantil, pode ser exercida tanto por pessoa fisica, empresario individual,
quanto por pessoa juridica, sociedade empresaria™®®

O art. 966 do Cédigo Civil®®, ao conceituar o empresario, abrange as duas
formas existentes, quais sejam a pessoa empresaria, que explora a atividade de
empresa em seu nome habitualmente e assumindo todos os riscos decorrentes, e a
sociedade empresaria, pessoa juridica de direito privado constituida sob uma das

maneiras previstas em lei com o fim exclusivo de exercitar a atividade mercantil,

conforme disposto no art. 982°%”. Ao obter personalidade juridica com o registro de

® CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.p.147.

% PAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea Di Fuccio. Direito de empresa no novo cédigo
civil: empresario individual e sociedades: sociedade limitada. p. 23.

% «Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produgéo ou a circulagdo de bens ou de servigos.
Paragrafo unico. 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 profissao constituir elemento de empresa.”

®7 “Art. 982. Salvo as excecgOes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o

exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.”
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seu ato constitutivo, 0 empresario passa a ser sujeito de direitos e obrigacoes e,
consequentemente, a ter a capacidade patrimonial e responsabilidade ilimitada pelas
obrigacdes por ele assumidas.®®

O nome empresarial é a forma de individualizagdo ou de identidade do
empresario individual e da sociedade empresaria, um atributo e expressdo da
personalidade juridica destes.®® Até este ponto, sociedade empresaria e empresario
individual sdo bem semelhantes.

Quanto ao estabelecimento empresarial, tal figura é conceituada no Cddigo
Civil como “todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por

empresario, ou por sociedade empresaria.”’”®

Pazzaglini afirma que o
estabelecimento comercial “é composto pelo conjunto funcional de bens materiais e
imateriais necessarios e Uteis ao desempenho de atividade empresaria (atividade
econbmica geradora de producao e de circulacdo de bens ou servicos no mercado),
que pode ser objeto unitario de direitos e de negécios juridicos.””"

E importante frisar, desde logo, que o estabelecimento empresarial, ou fundo
de comércio, nao se confunde, contudo, com o patrimdnio do empresario, pois s se
considera parte do estabelecimento os bens que sédo efetivamente utilizados para a
producdo de bens ou servicos objeto da empresa.”

O estabelecimento empresarial, enfim, seria uma “multiplicidade de bens
(analogos e distintos) agregados, por empresario individual ou sociedade
empresaria, em um agrupamento ou complexo (universalidade de fato), de forma

organizada, para exploracdo de atividade empresaria, em funcionamento” ”*, que,

% PAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea Di Fuccio. Direito de empresa no novo cédigo
civil: empresario individual e sociedades: sociedade limitada. p. 24.

% |bidem.
0 Art. 1.142 da Lei 10.406/2002.

" PAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea Di Fuccio. Direito de empresa no novo codigo
civil: empresario individual e sociedades: sociedade limitada. p. 28.

2 |bidem.

% |dem, p. 29.
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dada a forma em que se constitui e a atividade que é exercida através dele, pode
adquirir inclusive um valor diverso, superior a simples avaliacdo dos bens que o
constituem em separado.

No que diz respeito ao empresario, assim, podemos afirmar que, pelo
ordenamento juridico brasileiro, s6 existem duas figuras passiveis de exercer
atividade empresaria, que sdo o empresario individual e a sociedade empresaria.”

Tratamos, a seguir, das sociedades e, especialmente, das sociedades
empresarias e dentre elas a sociedade empresaria por quotas de responsabilidade
limitada.

Nas palavras de Romano Cristiano, com o passar do tempo “os conceitos
evoluiram e a personalidade juridica das sociedades comerciais adquiriu contornos
bem definidos. Hoje em dia, comerciante & a sociedade, e apenas ela; a
responsabilidade dos sécios ficou cada vez mais limitada.””

Para Fabio Ulhoa Coelho, “sociedade empresaria é a pessoa juridica que
explora uma empresa. Atente-se que o adjetivo ‘empresaria’ conota ser a prépria
sociedade (e ndo seus sécios) a titular da atividade econémica”.”®

O conceito de sociedade empresaria, tendo por base somente o Cddigo
Civil, € muito amplo. Trata, basicamente, do contrato de sociedade celebrado por
duas ou mais pessoas que se obrigam entre si a contribuir para o exercicio de uma
atividade econdbmica, visando o lucro, e de modo a dividir os resultados
posteriormente.

Tal conceito, contudo, ndo condiz com a atual realidade brasileira por
pressupor a sociedade como uma das espécies do género contrato e por exigir a

presenca de pelo menos duas pessoas para compor um ente com personalidade

prépria. Para Alfredo de Assis Gongalves Neto, “a sociedade é um negdcio juridico

"4 PAZZAGLINI FILHO, Marino; CATANESE, Andrea Di Fuccio. Direito de empresa no novo coédigo
civil: empresario individual e sociedades: sociedade limitada. p. 55.

> 1dem, p. 152.

"®COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p. 5.
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que tem por proposito criar um novo sujeito de direito, distinto das pessoas (ou da
pessoa) que o ajustam, capaz de direito e de obrigacdes na ordem civil, para facilitar
o intercAmbio no mundo do direito, interpondo-se entre seus criadores (ou seu
criador) e terceiros na realizagcdo dos negécios””’. Para ele, mais importante que a
pluralidade de pessoas ou a forma contratual € a presenga da vontade de criar um
novo sujeito de direito.

Além disso, devemos ainda considerar a importancia do fim econémico para
complementar tal conceito, pois sem tal caracteristica uma sociedade empresaria se
confundiria com as associacoes, fundagdes, autarquias etc.

Considerando as disposicoes acima, pode-se dizer do conceito que
“sociedade é a organizacdo resultante de um negécio juridico produzido pela
formacao da vontade de uma ou varias pessoas, para se interpor nas relacoes entre
elas e terceiros, que o ordenamento chancela como modo de preencher uma
determinada fungé@o — qual seja a de facilitar a pratica de atos ou negécios juridicos
voltados & realizagdo de certos fins econdmicos por elas pretendido”®.

Quanto a personalizagdo, embora nem todas as sociedades sejam
personalizadas, no que diz respeito as empresarias o professor Fabio Ulhoa Coelho
afirma que “as sociedades empresarias sao sempre personalizadas, ou seja, sao
pessoas distintas dos sécios, titularizam seus préprios direitos e obrigagdes”.”

Relembrando os efeitos da personificagcao das sociedades empresarias, nas
palavras do renomado jurista, “na medida em que a lei estabelece a separacéo 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 prestacoes relacionados ao exercicio da atividade

"7 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil.p. 110.

® GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 9.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p. 7.
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econbmica, explorada em conjunto. Sera a propria pessoa juridica da sociedade a
titular de tais direitos e a devedora dessas obrigagdes.”®

Em complemento, Alfredo de Assis Gongalves Neto diz que “a sociedade
regularmente constituida destaca-se da figura dos sécios para ter, perante o direito,
uma vida distinta da deles, com patriménio e vontade proprios, capaz de exercer
direitos e assumir obrigacées como sujeito de direito nas relacdes juridicas das quais
vier a participar, seja com seus socios, seja com terceiros.”"

A autonomia patrimonial da sociedade significa que ela possui patrimoénio
separado e que nao se mistura com o de seus soOcios, que transferem os bens
aquela a titulo de propriedade para formacao do patriménio social inicial, formando o
capital social.

Sobre essa figura, Assis fala que “o capital social, assim, representa a
somatéria dos valores em dinheiro das contribuicbes (em bens ou em dinheiro de
contado) que os soOcios trazem para formar o patrimbnio da sociedade, seja no
momento de sua constituicdo, seja em virtude de deliberagdes posteriores que o
aumentem pelo ingresso de novos recursos ou que o reduzem, quer por perda
significativa do mesmo patriménio, quer por se revelar excessivo aos fins sociais.”®

No que diz respeito a relacdo entre esta e o patriménio da sociedade,
discorre que, “contudo, embora indicando o patriménio que deve ter a sociedade, o
capital social com ele nao se confunde. Por patriménio social deve-se entender o
conjunto de bens e direito de que a sociedade é possuidora. Ja o capital social
estampa o valor do patriménio que ingressou na sociedade em virtude da

contribuicdo dos sécios.”?

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
14.

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovacées
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 17.

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil.p. 309.

8 |bidem.
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Prossegue o autor:

Assim, se no momento da constituicdo da sociedade, normalmente os dois se
equivalem (ou seja, a expressdo monetaria do capital social corresponde ao
valor do patriménio da sociedade), ao longo da vida social eles se distanciam:
o0 capital social mantém-se como um numero, uma cifra constante e
permanente (sé alteravel por determinacao da lei ou da vontade dos sécios),
ao passo que o patriménio oscila para mais ou para menos de acordo com a
marcha das atividades desenvolvidas pela empresa.®

Considerando que o capital social normalmente ndo equivale ao patriménio
efetivo da sociedade, chegamos a questdo da real funcdo do capital social
determinado na constituicdo da sociedade. A doutrina costuma insistir em uma
funcdo essencialmente externa dessa figura, diversas vezes apontada como a
fungdo mais importante, que seria a de garantia dos credores. Assis, contudo, revela
que:

“é preciso cautela quando se |é€ que o capital social representa uma garantia
dos credores, porque, se tomada a garantia no seu sentido préprio, de
assegurar o pagamento, € no patriménio da sociedade que eles a encontram.
A funcdo de garantia do capital social é indireta e significa que ele € um
instrumento juridico destinado a defesa e tutela dos interesses dos credores;
o capital social assume-se para os terceiros que lidam com a sociedade, por
virtude do seu regime legal, como o garante do pagamento dos seus créditos,

ja que nao permite qualquer fruicdo de beneficios por parte dos sécios senao
depois de o patriménio da sociedade superar a cifra do capital social.”®

Além dessa fungcdo externa indireta, aponta ainda uma funcao interna: “o
capital social, pelas consideracbes que acabam de ser feitas, tem por funcéo
primeira determinar a performance financeira da sociedade. Faz o papel de
moderador legal e contabil da vida social; orienta os resultados financeiros da
sociedade ao término de cada exercicio social.”®

Adentrando na constituicdo das sociedades, Assis entende que “por ato
constitutivo da sociedade deve-se entender a acdo humana volitiva, a manifestacao

de vontade no sentido de |he dar nascimento. Materializa-se em um documento, em

um escrito, publico ou particular, contendo os elementos essenciais a validade do

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195
do Cadigo Civil.p. 309.

8 Idem,p. 310.

% |bidem.
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Quanto a forma de constituicdo das sociedades empresarias, existem dois

grandes grupos de teorias: as teorias contratualistas e as teorias anticontratualistas:

a)

Teorias anticontratualistas: ensina Marcelo M. Bertoldi® que, em
virtude da dificuldade de identificar no ato constitutivo da sociedade
as caracteristicas tradicionais dos contratos, surgiram aqueles que
defendiam que o ato através do qual a sociedade é constituida nao
poderia ser considerado um tipo de contrato. O ato constitutivo da
sociedade seria um ato coletivo, fruto de varias vontades que se
unem formando uma Unica vontade, ou um afo complexo,
considerando a ideia de que todas as vontades se fundem numa sé
vontade unitaria que forma a sociedade.

Teorias contratualistas: atualmente, no entanto, de acordo com o
mesmo jurista®®, prepondera entre os doutrinadores o entendimento
de que a sociedade é proveniente de um ato constitutivo de natureza
essencialmente contratual. A teoria que hoje é adotada pela maioria
dos estudiosos, desenvolvida pelo jurista Tullio Ascarelli, na ltalia, é a
teoria do contrato plurilateral. Segundo a referida teoria, os
participantes do ato constitutivo de uma sociedade sdo detentores de
direitos e obrigacées uns em relacdo aos outros, no que diz respeito
aos sécios, e ainda relacionando todos os soécios com a prépria

sociedade, de certo modo que todos possuem um objetivo comum.

8 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢oes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cadigo Civil.2.ed. p. 53.

8 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial. 4.

ed., p. 148.

% 1dem, p. 149.
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Na opinido de Assis®, num primeiro momento se observa que a teoria do
contrato plurilateral é a mais adequada para explicar a natureza do ato constitutivo
da sociedade e as relacdes que se formam entre a nova figura e cada um de seus
sécios ou entre ela e terceiros. O problema, contudo, é que essa teoria nao é
suficiente para justificar a possibilidade de constituicdo das sociedades unipessoais,
que sao previstas em nosso ordenamento sob a forma da subsidiaria integral, por
exemplo. Todo contrato tem como base um acordo de vontades, e para que haja
acordo de vontades € necessario que existam, pelo menos, duas pessoas
concorrendo para o ato. Além disso, o contrato também nao permite o entendimento
da sociedade no que diz respeito ao exercicio das funcbdes para as quais ela foi
criada.

Atualmente, existe a tentativa de melhorar essa teoria para que passe a
enxergar o contrato plurilateral como contrato-organizagéo, com o objetivo especifico
de compreender a sociedade como um ente em movimento, isto €, levando em
consideracao a sua dimensao dinamica. Essa nova teoria procura demonstrar que o
centro dos contratos constitutivos de sociedades esta na organizacao que ele cria,
enquanto que, nos contratos comuns, a esséncia esta na atribuicdo de direitos
subjetivos a cada parte. Assim, a caracteristica que distingue o neg6cio societario
dos demais estaria em que, em vez da comunhao de interesses de varias partes, ele
trata da organizacao entre as partes e a nova figura formada. A critica que se faz a
essa teoria esta no fato de que nao existe um regramento préprio do suposto tipo de
negocio juridico denominado organizagao.

Conclui-se, dessa maneira, que nenhuma das teorias atualmente existentes
para exprimir a natureza juridica do ato constitutivo de uma sociedade é
suficientemente completa para definir a base do seu regime juridico. Isso ocorre por
duas razdes. Em primeiro lugar, porque estamos diante de duas figuras juridicas

diferentes, que possuem a mesma classificacdo, mas se formam de jeitos diversos:

% GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Licdes de direito societario: regime vigente e inovacdes
do novo Cadigo Civil.2.ed. pp. 59 a 61.
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a sociedade tem a pluralidade de sécios como fator ontoldégico, enquanto a
sociedade unipessoal é constituida por uma Unica pessoa. Dessa forma, aplicam-se
a sociedade as regras relativas aos contratos plurilaterais, em virtude da existéncia
de um acordo de vontades; a sociedade unipessoal, por sua vez, se aplicam as
disposicoes relativas aos negocios juridicos unilaterais, de que também é espécie a
fundacéao.

A segunda razao pela qual se pode concluir gue nenhuma das teorias sobre
a natureza juridica do ato constitutivo € completa esta no fato de que se deve
considerar que as diversas teorias acima enunciadas ndo partem do mesmo ponto
de observacdao. Assim como € verdade que a sociedade pode resultar de um
contrato, esta também pode ser criada por ato unilateral de vontade. Além disso, é
necessario também levar em conta que uma coisa é o resultado desejado; outra é o
modo de produzi-lo ou de obté-lo; outra, ainda, € o comportamento da sociedade,
uma vez constituida, como ente no mundo juridico. Para cada uma destas facetas
com as quais se apresenta a sociedade, regras distintas, de categorias juridicas
diversas, sao-lhe aplicaveis. Assim, as teorias da instituicdo, do contrato (plurilateral)
e as anticontratualistas tém de ser consideradas. Trata-se de buscar uma solucéo
que procure nao ficar presa a uma Unica categoria de negdcios juridicos para que 0
intérprete possa buscar em qualquer deles a norma que, no caso concreto, deva
incidir para a resolucdo de uma lacuna da maneira mais adequada.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, a criacdo de um novo sujeito de
direito, a pessoa juridica da sociedade, € um dos principais efeitos do contrato
social. Para ele, os atos que constituem essa nova pessoa juridica irdo gerar
“relacdes obrigacionais entre os seus participantes, e entre estes e o novo sujeito de
direito.”' Ainda segundo o autor, é elemento exclusivo do ato constitutivo de pessoa

juridica a aptidao que o contrato social possui “de gerar um novo sujeito de direito e,

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
382.
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ao mesmo tempo, envolvé-lo em relagbes com os contratantes representa um
elemento exclusivo do ato constitutivo de pessoa juridica.”®

A exemplo daquilo que ocorre com qualquer ato juridico, se aplicam ao
contrato social os requisitos de validade: “agente capaz, objeto licito e forma legal.”®

O primeiro requisito de validade, a capacidade do agente, no caso do
contrato social impde a necessidade de capacidade civil plena, adquirida com a
emancipacao ou a maioridade.

O segundo requisito geral de validade — a licitude, possibilidade e
determinacao do objeto — ndo comporta maiores consideragdes: é nula a sociedade
contratada para a exploracdo de atividade ilicita, impossivel ou sem
determinabilidade.**

Além dos requisitos gerais de qualquer ato juridico, também devem ser
preenchidos dois outros, que decorrem da natureza particular do contrato social. Sao
eles a obrigacado dos sécios de contribuir perante os demais para a exploracao da
atividade econdmica e a necessidade de distribuicdo dos resultados da mesma
atividade. Em outros termos, todos os socios devem contribuir para a formacao da
sociedade e todos tém direito de participar dos lucros por ela gerados.®

Coelho destaca ainda que, “para que a sociedade exista, o contrato social
deve atender, no direito brasileiro, a dois pressupostos: a) a pluralidade dos sécios;
b) a affectio societatis. Diferem essas condi¢des dos requisitos de validade,
anteriormente referidos. Isso porque a falta de um pressuposto de existéncia nao
conduz a invalidacao do contrato social ou de suas clausulas, mas a dissolucéo da

sociedade.”®

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
383.

% |dem, p. 384.
% |dem, p. 385.
% |dem, p. 386.

% |dem, p. 388.
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Em seu livro de Direito Comercial, Fabio Ulhoa Coelho descreve, cada qual

a seu tempo,os dois pressupostos de existéncia do contrato social:

O primeiro pressuposto de existéncia do contrato social € o entendimento,
entre pelo menos dois s6cios. Como a limitada é constituida por contrato, e
ninguém pode contratar consigo mesmo, sdo necessérias pelo menos duas
pessoas (fisicas ou juridicas) para a constituicdo da sociedade. No Brasil ndo
se admite a sociedade limitada constituida unipessoalmente. A Unica hipétese
legal de unipessoalidade originaria encontra-se, entre nés, na subsidiaria
integral, que é a sociedade anénima constituida mediante escritura publica,
por iniciativa de sociedade brasileira, subscritora de todas as agbes emitidas.
Nascida da vontade de um Unico sujeito de direito, a subsidiaria integral é
exemplo de sociedade institucional, ou seja, ndo se constitui por contrato.”’

Sobre o segundo pressuposto, o autor ensina:

O segundo pressuposto de existéncia do contrato social é a affectiosocietatis.
A affectiosocietatis €, hoje, entendida como a disposicdo dos soécios em
manter o esforco ou investimento comum. A utilidade do conceito de
affectiosocietatis é pequena. Serve de referéncia ao desfazimento do vinculo
societario, por desentendimento entre os sécios. Quando se diz ter ocorrido a
quebra da affectio, isso significa que os socios ndo estdo mais motivados o
suficiente para manterem os lagos societarios que haviam estabelecido.”

Sobre a motivagao dos sécios, Gongalves Neto entende que, embora nao se
fale em limitacdo na acao da pessoa juridica na busca de seus fins, “seus gestores
podem ter de respeitar certas condicionantes na busca da realizacdo desses

mesmos fins.”®

E necessario separar a atuacdo da pessoa natural, enquanto tal, de sua
atuacao como gestora da pessoa juridica. O membro ou sb6cio, ao participar de
qualquer dos 6rgaos que compdem a estrutura da pessoa juridica, perde sua
individualidade, devendo ser visto como uma peca da engrenagem do ente que
constitui a pessoa juridica. O ato praticado pela sociedade, por intermédio da pessoa
natural de qualquer de seus sécios, é ato dela e nao dele, que simplesmente atua

como se fosse a propria sociedade.'®

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
388.

% |dem, pp. 390 a 391.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e inovagdes
do novo Cadigo Civil.2.ed.p. 23.

1% |dem, pp. 26 e 27.
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Fique claro que, mesmo no descumprimento dessas condicionantes por
parte de algum dos socios, a sociedade permanece vinculada, sendo majoritaria a
corrente doutrinaria que defende a vinculacdo da pessoa juridica em decorréncia de
atos realizados com excesso de poder, ficando assegurado o direito de regresso.'"

Ocorre que, na realizacdo da atividade econbmica, por questdes de
mercado, muitas vezes a sociedade acaba sendo compelida a praticar atos diversos
daqueles descritos no contrato social, que pela dindmica das relacbes comerciais,
torna-se inviavel aguardar uma eventual alteracdo do contrato social. Do outro lado
da relacdo, aquele que contrata com essa empresa, ndo deve sofrer as
consequéncias decorrentes desse descompasso entre a atividade efetivamente
desenvolvida pela empresa e aquela formalmente prevista, devido a impossibilidade
pratica de terceiros conhecerem com exatiddo as dimensdes dos poderes dos
administradores. Dessa forma, a sociedade responde perante terceiros quando: (i)
houver tirado proveito; (ii) houver ratificado o ato; ou, (iii) o ato atingiu terceiro de
boa-fé.'%

Isso era assim antes do advento do atual Cédigo Civil que, nesse particular,
caminhou na contramao da evolugdo doutrinaria, generalizando o tratamento do
tema em detrimento dos terceiros de boa-fé. Os atos dos administradores, conforme

do disposto no artigo 47'%

, SO obrigam a pessoa juridica se praticados nos limites de
seus poderes definidos no ato constitutivo. Em matéria societaria, excetuando-se as
sociedades por acoes, todo pacto ajustado entre os sécios, constante do contrato

social, & oponivel a terceiros, conforme o paragrafo tnico'® do artigo 997. Assim, se

%" GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Licdes de direito societario: regime vigente e
inovacdes do novo Cédigo Civil.2.ed.p. 23.

1% |dem, p. 25.

1% Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus
poderes definidos no ato constitutivo.

1% Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de

clausulas estipuladas pelas partes, mencionara:

(...)

Paragrafo tnico. E ineficaz em relagéo a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao disposto
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a sociedade atua fora do seu objeto, corretamente delimitado no estatuto, o terceiro

ndo terd como vincula-la ao negécio, pelo disposto no inciso terceiro'® do paragrafo

- ; 106

unico do artigo 1.015.

Gongcalves Neto ensina que:
“a adocdo dos modelos das sociedades de pessoas, que acarretavam a
responsabilidade ilimitada de todos os sécios ou, quando ndo, dos seus
sécios dirigentes, desestimulava essas iniciativas para enfrentar um mercado
bem mais organizado e de produgdo em massa. Isso fez crescer o interesse
na criacdo de um novo tipo societario que permitisse aos sécios (i) nao
depender de autorizacdo governamental para sua criagdo, (ii) reduzir

formalismos, e (iii) gozar da limitagdo de sua responsabilidade relativamente
as operagdes sociais.”'”’

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, se buscou dar melhor estrutura a
sociedade limitada, notadamente ao tentar garantir a efetividade e a intangibilidade
do seu capital social para preservar o patrimbnio autbnomo da sociedade e
proporcionar melhor garantia aos credores com ela contratam. No entanto, passou
ao largo da sociedade unipessoal, certamente por ndo estar na ordem do dia a
época em que seu anteprojeto chegou ao Congresso Nacional, nos idos dos anos
setenta do século XX. A remodelagdo do instituto mirou muito mais resolver a
questao das limitadas do que estabelecer um regime juridico que desse a esse tipo
societario maior credibilidade e melhor seguranga aos sécios e a terceiros.'%®

A principal caracteristica da sociedade limitada é a limitagdo da
responsabilidade dos s6cios ao valor de suas respectivas quotas e, solidariamente,

até a integralizacao do capital social. Nesse tipo de sociedade, diferentemente de

no instrumento do contrato.

1% Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes a
gestdo da sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneracdo ou a venda de bens iméveis
depende do que a maioria dos socios decidir.

Paragrafo unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser oposto a terceiros se
ocorrer pelo menos uma das seguintes hipoteses:
(..r)

[l - tratando-se de operacao evidentemente estranha aos negécios da sociedade.

1% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licoes de direito societario: regime vigente e
inovacoes do novo Codigo Civil.2.ed. p. 26.

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Caédigo Civil. p. 298.

1% |dem, p. 300.
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todas as demais, existe apenas uma Unica categoria de sécios, que nao respondem
pelas obrigagcdes sociais, mas que no papel de sbécios, obrigam-se pelas
contribuicbes que prometeram em carater solidario, até ser integralizado o capital
social.'®®

Considerada um tipo intermediario entre sociedades de capital e de pessoas,
a sociedade limitada & uma sociedade empresaria. A responsabilidade dos s6cios na
limitada ndo tem nenhuma vinculacdo com as obriga¢des sociais, assim como nao
ha que se falar em sécio prestador de servigos.”"’

Goncalves Neto assevera ainda que o socio de uma limitada, em fungéo do
regime juridico a que esta submetido, sé responde “pelo pagamento da sua quota e,
em solidariedade com os demais soécios, pela diferenca que faltar para a
integralizagdo do capital social. Trata-se, nesses casos, de uma responsabilidade
objetiva, que decorre do status socci.”'"'. As demais responsabilidades sdo todas de
natureza subjetiva e s6 surgem em decorréncia dos negodcios juridicos praticados
pelos sécios.”?

Pode acontecer também de o s6cio ser dirigente da sociedade, situacdo em
que é possivel que responda por atos que realize sem poderes suficientes, contra a
lei ou contra disposicao do contrato social. Neste caso especifico estaremos falando
de uma responsabilidade que tem por fundamento a administragdo irregular, que
configure a conduta culposa do administrador na gestao dos negécios sociais.' '

Como consequéncia da criagdo do instituto da sociedade limitada no

ordenamento juridico brasileiro, se deu um efeito considerado previsivel, como

relembra Gongalves Neto:

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Cédigo Civil. p. 300.

"% 1dem, p. 302.
" |dem, p. 304.
"2 Ibidem.

3 |bidem.
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“ndo necessitando de capital minimo nem de quota maxima para sua
constituicdo, ela passou a substituir os demais tipos de sociedade de
pessoas entdo existentes e, em pouco tempo, praticamente os fez
desaparecer. Realmente podendo os sécios limitar sua responsabilidade e
ndo responder pelas dividas sociais, qual a razdo de escolher modelos
antigos, se, sem necessidade de atender formalismos maiores, podiam optar
pelo novo que eliminava qualquer desses riscos?”' ™

Também com a criacdo da limitada, se instalou outro efeito, s6 que nesse
caso indesejavel, motivando inclusive a constituicio de sociedades fantasmas.
Trata-se de problema nao resolvido pelo Cédigo Civil e que se constitui na nao
exigéncia de capital minimo, bem como da nao fixagdo de um valor minimo para as
cotas. “Sem capital adequado, tém surgido varias sociedades aventureiras, nas
quais o comerciante individual abriga-se para limitar ou excluir sua responsabilidade
em empreendimentos pessoais mais ousados, constituindo-a quase sem recursos
pessoais e participacao figurativa de um consoércio, exclusivamente para preencher o
pressuposto de pluralidade de sécios.”’’® Ressalta Gongalves Neto que essa
realidade nada tem a ver com a sociedade unipessoal. O rigor na sua constituicao
com o estabelecimento de uma série de normas de protecdo aos credores, evita

esse tipo de problema.'"®

"* GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Caédigo Civil.p. 299.

5 |bidem.

16 |bidem.
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4. EMPRESARIO INDIVIDUAL

Antes de entrar no escopo do empresario individual propriamente dito,
ressalta-se, mais uma vez, a questao da condicao de empresario. Nas palavras do
professor RUBENS REQUIAO, “dois elementos fundamentais — destacam
geralmente os autores — servem para caracterizar a figura do empresario: a iniciativa
e o risco. O poder de iniciativa pertence-lhe exclusivamente: cabe-lhe, com efeito,
determinar o destino da empresa e o ritmo de sua atividade. (...) Compensando o
poder da iniciativa, os riscos sdo todos do empresario: goza ele das vantagens do
éxito e amarga as desventuras do insucesso e da ruina.”"’

Embora parte da doutrina considere que a figura do empresario individual se

118

encontra em extincdo, Gongalves Neto '° ensina que a condi¢cdo atual ndo poderia

ser mais diversa. Definido no art. 966 do Cdédigo Civil, o empresario individual ou

singular “é a pessoa natural que faz do exercicio da atividade econbémica sua

profissdo.”®:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econbmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
Servigos.

Paragrafo Unico. 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 profissédo constituir
elemento de empresa.

O Codigo Civil prevé ainda a obrigatoriedade da inscricdo do empresario’?,

considerada um ato declaratério, que tem por objetivo dar publicidade a nova

""" REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 12 volume. 29. ed. rev. e atual. p. 109.

""® GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Cédigo Civil. p. 67.

9 |bidem.

'20Art, 967. E obrigatéria a inscricdo do empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.
Art. 968. A inscrigdo do empresario far-se-a mediante requerimento que contenha:
| - 0 seu nome, nacionalidade, domicilio, estado civil e, se casado, o regime de bens;
Il - a firma, com a respectiva assinatura autografa;
[l - o capital;
IV - 0 objeto e a sede da empresa.
§ 10 Com as indicagbes estabelecidas neste artigo, a inscrigdo sera tomada por termo no livro
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condicdo juridica que o empresario adquire ao exercer a atividade econdémica.
Goncalves Neto prossegue ensinando que “Incidem em erro palmar aqueles que
acham ser a inscricdo constitutiva da qualidade de pessoa juridica do empresario. O
empresario, sua empresa individual, a entdo denominada firma individual ndo sao
nem em algum momento foram algcadas a condicido de pessoa juridica.
Personalidade juridica é tema que diz respeito as sociedades em geral.”"?’

E fundamental deixar claro que a condicdo que confere ao empresario este
status € o exercicio da atividade econ6mica, e ndo a inscricdo em si. De forma clara,
Gongalves Neto esclarece que “exercendo atividade econ6mica na forma descrita
pelo art. 966, esta sujeito a inscricdo. Essa inscricdo, mesmo devendo anteceder o
exercicio da atividade, ndo é constitutiva da qualidade de empresario. Assim, se
alguém faz sua inscricao perante a Junta Comercial como empresario individual,
mas nao exerce nenhuma atividade econémica, ou exerce atividade econémica que
nao é propria de empresario, ndo sera considerado como tal.”'??

Em outras palavras, e ainda utilizando as licbes de Gongalves Neto,
considerando que a inscricdo € obrigatéria, a auséncia da inscricdo impede que o
empresario exerga sua empresa, embora ndo deixe de ser empresario caso
descumpra essa obrigacao. Por outro lado, ao descumprir com a obrigatoriedade, o
empresario “sujeita-se a responder por perdas e danos perante eventuais
prejudicados, consoante estatuido no art. 1.151, § 32, do Cddigo Civil (...). Mas nao é

s6 essa sancao, visto que o empresario que nao inscrito perante o Registro Publico

proprio do Registro Publico de Empresas Mercantis, e obedecera a niumero de ordem continuo
para todos os empresarios inscritos.

§ 20 A margem da inscricdo, e com as mesmas formalidades, serdo averbadas quaisquer
modificagcdes nela ocorrentes.

§ 30 Caso venha a admitir sécios, 0 empresario individual podera solicitar ao Registro Publico de
Empresas Mercantis a transformacé@o de seu registro de empresario para registro de sociedade
empresaria, observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cédigo.

2! GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Caédigo Civil. p. 72.

122 |bidem.
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de Empresas Mercantis jamais conseguira exercer regularmente sua atividade.”'®®

Importante também clarear, com o auxilio de Romano Cristiano, que a “firma
individual, conforme ja vimos, ndo é pessoa juridica, como muitos entendem. Ela
nada mais € do que a pessoa fisica do comerciante individual. Assim, falecido o
comerciante, termina também, jpso facto, a firma individual, cujo registro deve ser
cancelado.”®

Rubens Requido afirma, em sua obra Curso de Direito Comercial, que “a
firma individual (hoje denominada firma mercantil individual pela Lei n° 8.934, de 18-
11-1994, art. 32, Il, a) do empresario individual, registrada no Registro do Comércio,
atualmente Registro Publico de Empresas Mercantis, chama-se também de empresa
individual e empresdrio, pelo Cédigo Civil.” 12

Para o professor Requido, ainda, “o empresario individual é a propria pessoa
fisica, respondendo os seus bens pelas obrigacdes que assumiu, quer sejam civis,
quer sejam comerciais. A transformacao de firma individual em pessoa juridica é

uma ficgdo do direito tributario, somente para o efeito do imposto renda(...)”'?°

Romano'?’

ainda esclarece que nao ha que se falar em personalidade
juridica do comerciante individual, ainda que juridica fosse a personalidade que teria
a empresa, caso isso fosse possivel. Uma vez que a empresa “se identifica com a
pessoa, fisica ou juridica, de seu proprietario, concluimos que a firma individual, no
caso de seu titular falecer ou ndo querer mais trabalhar, deveria apenas ser objeto,
nas reparticdes publicas, de baixa, pura e simples, desaparecendo, assim, a propria

empresa.”'?®

2% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Cédigo Civil. p. 73.

124 CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.pp. 126 a 127.
125 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 12 volume. 29. ed. rev. e atual. p. 110.
128 |bidem.

127 CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.p. 127.

28 1dem, p. 144.
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Caracteristica marcante que afeta o empresario individual € o fato de que
este “responde ilimitadamente, isto €, com seu patrimbnio inteiro, parte comercial e
parte civil, pelas obrigacées comerciais assumidas.”’®® Ao responder de forma
ilimitada, o empresario se sujeita a consequéncias que “podem ser tragicas, pois 0
mau éxito dos negécios pode acarretar a ruina completa do comerciante individual, o
qual fica, assim, em posicao de enorme desvantagem, com relagdo a todos aqueles
que exercem o comércio através de sociedades. Por outro lado, por ser pessoa
fisica, a firma individual ndo pode ser transformada em sociedade, nem ser
transferida a terceiro, por ato inter vivos ou mortis causa.”"*°

A respeito da impossibilidade de transferéncia a terceiro por mortis causa,
Romano Cristiano observa que “uma vez que nao se pode registrar firma individual
em nome do espdlio, a empresa durante o inventario ficaria parada, aguardando a
partilha ou a adjudicacao, para posterior registro de novo titular, pessoa fisica ou
juridica.”*®!

Também é preciso consignar que é condicdo necessaria ao empresario a
capacidade civil plena, adquirida com a emancipacdo ou a maioridade, sendo
proibido a menores ou aos civilmente incapazes.'*

Gongalves Neto lanca luz sobre o assunto e esclarece que “a capacidade,
de que se trata — e agora consagrada em lei —, ndo é a capacidade civil, mas uma
capacidade especial, para o exercicio da empresa, que diz respeito as condi¢cdes
necessarias do agente para o exercicio da atividade de empresario em carater

profissional (...). Essa capacidade € atingida com o preenchimento destas duas

exigéncias legais: (i) capacidade civil plena e (i) auséncia de impedimento legal.”'®

129 CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica. pp, 148 a 149.
139 |dem, pp. 124 a 125.
31 |dem, p. 126.

% GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Caddigo Civil. p. 83.

133 |bidem.
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Ao tratar dos dispositivos do Cdodigo Civil, o professor Gongalves Neto
ensina que “além da capacidade civil, € preciso que a pessoa natural, que ira
dedicar-se a atividade empresaria, nao esteja legalmente impedida. (...) no lugar de
proibicao, o Codigo Civil refere-se, com melhor técnica, a impedimentos, que
compreendem tanto as proibicdes, que tém cunho geral, quanto as limitacbes ao

exercicio da atividade empresarial, consoante, respectivamente, sejam de cunho

geral ou restrito.”'3*

Proibicoes e limitagcbes sao, portanto, espécies de impedimentos, que
segundo Gongalves Neto sao assim distinguidas:

As proibicbes para o exercicio profissional de atividade empresaria vigoram
para os funcionarios publicos em geral, ai incluidos os professores das
universidades estatais, inclusive de ambito estadual; apanha, também, para
0s magistrados, os militares, e o falido enquanto nao julgadas extintas suas
obrigagdes ou nao for ele penalmente reabilitado. Ao lado dessas proibicoes
existem as limitagbes ao exercicio do comércio, que ndo tém o carater de
generalidade, proprio daquelas: ora se materializam por meio de uma
vedagéow(gra exigem uma prévia autorizagdo para seu exercicio pela iniciativa
privada.

No que diz respeito a participacao de incapaz na administracdo de empresa,
prevalece a posicao doutrinaria de que tal possibilidade inexiste. O motivo estaria no
fato de que “sendo incapaz, nao lhe é dado praticar livremente os atos que tal

administracdo dele exigiria.”'%®

'3 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Caédigo Civil. pp. 84 e 85.

135 |bidem.

1% |dem p. 85.
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5. SOCIEDADE UNIPESSOAL

Segundo Alfredo de Assis Gongalves Neto:

“a sociedade unipessoal é uma realidade, ndao sé no Brasil (com a
consagracao legislativa da subsidiaria integral) como no exterior, e a teoria
institucionalista, que afasta a natureza contratual das sociedades, tem sido
cada vez mais prestigiada, ndo sendo recomendavel que o legislador opte por
uma das correntes contestadas por expressiva parte da doutrina. Pode-se
argumentar que o substrato da sociedade esta na unido de duas ou mais
pessoas; nesse caso, a sociedade unipessoal seria outra figura, mas visando
o mesmo fim. Por isso, a doutrina a considera espécie do género sociedade.
QOutra designa@éo poderia afastd-la do regramento proprio da matéria
societaria.” ™’

Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, afirma que

“é Obvio que, em se adotando as categorias de classificacdo das sociedades
empresarias desenvolvidas pela tecnologia, e néo tergiversando ao raciocinio
I6gico, a sociedade limitada originariamente unipessoal ndo pode ser incluida
entre as contratuais; deve ser considerada, pelo contrario, exemplo de
sociedade institucional. Mas essa discussao, na verdade, é infértil, porque a
pesquisa da classificacdo de uma sociedade segundo o regime constitutivo e
dissolutério é util na solugdo de problemas praticos, relacionados a conflitos
entre os sdcios. De fato, em determinadas situagbes, os interesses dos
membros da sociedade se antagonizam em tal medida que se da o
desfazimento do vinculo entre eles. A classificagdo das sociedades em
contratuais ou institucionais tem relevancia nesse momento. Ora, na
sociedade limitada unipessoal ndo existe tal possibilidade, porque o sécio
Unico manifesta sempre um s6 interesse. Assim, apontar o carater contratual
da sociedade como dificuldade & admissdo da unipessoalidade originéria,
como parece fazer certa doutrina, &, a rigor, um falso problema.”"®

5.1 UNIPESSOALIDADE TEMPORARIA

Antes do recente advento da Lei 11.441/11 existiam somente duas situacdes
em que o ordenamento juridico brasileiro permitia a unipessoalidade. Uma dessas
situacoes diz respeito a subsidiaria integral, da qual trataremos a seguir, e a outra
trata das chamadas sociedades unipessoais temporarias.

Essa segunda possibilidade, conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, diz

'¥'GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a
1.195 do Caédigo Civil. p. 110.

38 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
389.
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respeito a “hipétese legal de uma unipessoalidade incidental e temporaria da
limitada. Quer dizer, a sociedade, contratada entre dois sécios, que, posteriormente,
por forca de uma das causas de dissolugao parcial, tem sua composicao reduzida a
um s6 membro.”"*® Em outras palavras, diz respeito aquelas sociedades que néo
foram originalmente criadas como unipessoais, mas que, por algum motivo,
acabaram remanescendo com apenas um sécio em seu quadro social.

No caso das sociedades por acbes, Bertoldi ensina que “a Lei das
Sociedades Anbnimas (Lei 6.404/76), em seu art. 206, prevé a continuidade da
sociedade que, por qualquer motivo, remanesca com apenas um socio, se 0 minimo
de dois for reconstituido no prazo de até um ano.”’*® No caso das demais espécies
de sociedades, ressalta-se, antes da criacdo da EIRELI, Bertoldi completa o
raciocinio, ainda, no sentido de que “essa regra aplica-se também as demais
sociedades do Cddigo Civil, por forca do seu art. 1.033, IV, reduzindo, no entanto, o

prazo para a recomposi¢ao da pluralidade de sécios para 180 dias (...).”

5.2 SUBSIDIARIA INTEGRAL (S.A.)

Bertoldi continua os casos de unipessoalidade no ordenamento juridico
brasileiro citando a segunda situacao onde é permitida:

“(...) a chamada subsidiaria integral, que, nos termos do art. 251 da Lei
6.404/76, conta com um unico so6cio e devera ter como instituidora uma
sociedade brasileira. A sociedade instituidora ndo precisa necessariamente
ser uma sociedade anfnima, mas a subsidiaria integral devera ser
constituida como tal. Nao h& motivo para que no Brasil ndo se institua
definitivamente a sociedade unipessoal com responsabilidade limitada. Trata-
se de evolugédo necessaria, especialmente para o fomento da pequena e
média empresa. Se ndo por outro motivo, sua previsdo legal € necessaria
para que ndo mais tenhamos que conviver com as chamadas sociedades
ficticias, criadas por duas pessoas, uma com a quase totalidade das quotas e
outra com apenas infima parcela do capital social. Essa divisdo entre os
sécios € perfeitamente licita, mesmo deixando transparecer claramente a
intencdo do sécio majoritario em utilizar-se da sociedade tdo-somente para
proteger seu patrimdnio pessoal, ndo carreado para a integralizagdo do

'3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. p.
390.

14°BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial.
4.ed.,p.173.



44

capital social.”"*'

Sobre esse tipo de sociedade por agdes, Rubens Requido ensina que “no
direito brasileiro sempre repugnaram as sociedades unipessoais, constituidas de um
s6cio apenas. A lei atual abriu uma excegado, entretanto, ao rigido principio
doutrinario, permitindo legalmente a companhia formada de um sécio apenas, no
caso de subsidiaria, a que chama de ‘subsidiaria integral’.”*?

Bertoldi'*®* complementa afirmando que a sociedade subsidiaria integral
representa excecao a regra de que as sociedades precisam contar com no minimo
dois sb6cios para serem constituidas. A sociedade unipessoal, constituida
obrigatoriamente como uma sociedade anbénima mediante escritura publica pode ter
desde a sua criacdo um Unico acionista, que deve ser sempre uma sociedade
brasileira.

Explicando a constituicio da mesma, Requido'** defende que, tendo a
sociedade um Unico acionista, devendo ser uma sociedade brasileira, tal tipo de
sociedade se separa da sociedade principal, que |he subsidia o capital e a constitui,
para se tornar uma nova pessoa juridica. A lei proibe a constituicdo de subsidiaria
integral em uma companhia estrangeira.

Requido explica o processo de fusdo de uma subsidiaria integral dizendo:

Mas uma companhia, normalmente constituida, pode ser convertida em
subsididria integral, mediante aquisi¢do, por sociedade brasileira, de todas as
suas agoes. A incorporacdo de todas as ac¢des do capital social ao patriménio
de outra companhia brasileira, para converté-la em subsidiaria integral, sera
submetida a assembleia geral das duas companhias, mediante protocolo,
como se elabora no processo comum de incorporagédo ou fusdo. Compete a
assembleia geral da companhia incorporadora aprovar a operacao,
autorizando-lhe o aumento de capital a ser realizado com as ag¢des a serem
incorporadas apds a avaliagado destes. Os acionistas nao terdo direito de

preferéncia para subscre\ﬁr 0 aumento de capital, que é todo tomado pela
companhia incorporadora.'*®

1 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial.

4.ed.,pp.170 e 171.
'“2 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 22 volume. 25.ed. p. 282.

143 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial.
4. ed., pp- 359 e 360.

'“ REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 22 volume. 25.ed. p. 283.

'“* REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 22 volume. 25.ed. p. 283.
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Na mesma esteira, 0 autor assevera que “A assembléia geral da companhia,
cujas acdes houverem de ser incorporadas, somente podera aprovar a operacao
pelo voto de metade, no minimo, das agdes com direito a voto. Aprovada a

incorporacao, a assembléia autorizara a diretoria a subscrever o aumento de capital

da sociedade incorporadora, por conta de seus acionistas.”’*

Arremata Requido:

Aprovado o laudo de avaliagdo pela assembléia geral da incorporada, efetuar-
se-4 a incorporagdo, na forma do protocolo. Os titulares das acdes da
incorporada receberdo diretamente da incorporadora, em substituicdo das
acOes que possuirem, as agdes que lhes couberem. Passam eles, assim, a
ser acionistas da incorporadora, e esta transforma-se em Unico acionista da
subsidiaria integral."’

5.3 SOCIEDADES FICTICIAS

Quanto as sociedades ficticias, iniciamos com Romano Cristiano
esclarecendo, preliminarmente, que “devemos ressaltar, de antemao, que o préprio

legislador brasileiro revelou certa tendéncia no sentido da limitagdo da

responsabilidade dos comerciantes.”'*®

Ainda segundo o autor:

Fora da an6nima, portanto, a regra era a responsabilidade ilimitada. Essa
regra virou excegdo com o advento da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada em 1919. De sorte que hoje em dia em ambos os
tipos comuns de sociedades comerciais, “andénima”, para empreendimentos
grandes, e “limitada”, para empreendimentos pequenos, é perfeitamente
limitada a responsabilidade dos sécios.'*

Ao discorrer sobre a condigdo do comerciante individual, Romano Cristiano

%8 |dem, p. 284.
7 |bidem.
%8 CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.p. 138.

%9 |dem, p. 139.
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ensina:

O Unico que ainda é obrigado, por lei, a responder ilimitadamente pelas
obrigagbes comerciais assumidas é o comerciante individual. Mas
responsabilidade ilimitada é fardo pesado demais e muitos comerciantes
individuais, para resolver esse problema, criam situa¢des juridicas que,
perfeitamente Ieg;ais quanto a forma, ndo passam, no fundo, de estratagemas
para burlar a lei.™

Sobre as sociedades unipessoais de fato, também conhecidas como
sociedades ficticias, Romano Cristiano explica: “a pessoa do socio foi perdendo
importancia, até desaparecer por completo atras do véu da personalidade juridica.
Foi ai que o comerciante se deu conta que, mesmo continuando a usufruir as
vantagens oferecidas pela sociedade, poderia ao mesmo tempo ter sélida posicao
decorrente do exercicio individual do comércio. Acabou surgindo, assim, figura
juridica nova, que apresenta a seguinte anomalia: forma de sociedade e substancia
de comerciante individual. Trata-se da chamada ‘sociedade de fachada’, ou
sociedade unipessoal de fato”."’

Para Fabio Ulhoa Coelho, “rejeitar a sociedade limitada originariamente
unipessoal na origem é um despropésito, porque é facil configurar-se o contrato
social de modo a alcancar resultados bem proximos aos da unipessoalidade
originaria, atuando estritamente no campo do licito. De fato, como nao ha, na lei,
percentual minimo para a participacdo do sécio, o empreendedor que dispoe,
sozinho, dos recursos necessarios a implantacao da empresa, e deseja beneficiar-se
da limitacdo da responsabilidade, decorrente da personalizacdo da sociedade
limitada, pode constitui-la com um irmdo ou amigo, a quem reserva uma
reduzidissima participagcao. O empreendedor, por exemplo, subscreve 99,99% do
capital social e o seu so6cio 0,01%. A sociedade assim formatada atende ao

pressuposto da pluralidade de sécios, mas, convenha-se, nao apresenta nenhuma

%0 |bidem.

*ICRISTIANO, Romano. Personificagdo da Empresa. p. 25.
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diferenca, em termos econdémicos, da figura da sociedade limitada constituida por
um Unico sécio (ou do empresario individual de responsabilidade limitada).”’?

lluminando a o6tica da formacao individual da empresa, Romano Cristiano
afirma que “A empresa comercial individual, dotada de personalidade propria, ndo
existe ainda ‘de direito’, isto €, ndo obteve ainda o reconhecimento oficial, direto, por
parte do legislador brasileiro. Existem, porém, por mais estranho que isto possa
parecer, diversas empresas, geralmente enquadraveis nos esquemas juridicos
vigentes e funcionando de pleno acordo com a lei, que, se analisadas com relativa
profundidade, revelam ser empresas individuais com personalidade prépria no
sentido mais amplo que atribuimos no presente caso & palavra individual”.'>

Em relagcdo a sociedade ficticia e unipessoal, assim se manifesta José
Edwaldo Tavares Borba: “admitindo esse tipo de sociedade, por que nao acolher
amplamente a sociedade unipessoal? O direito societario certamente evoluird nessa
direcdo, de modo a admitir-se a personalizacdo de um patriménio, sob a forma de
sociedade, sem cogitacdo do numero de sécios”**

Para Romano Cristiano, “a solucao ideal para todos esses problemas seria,
a nosso ver, a outorga de personalidade juridica a ‘empresa individual’. Atribuir-se-ia,
assim, personalidade juridica a uma universalidade de bens, materiais e imateriais, e
uma universalidade de fato, que se transformaria, consequentemente, em

universalidade de direito — conjunto de relacdes ativas e passivas.”'*®

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 11. ed. pp.
389 a 390.

'%% CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.pp. 153 a 154.
"*‘BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 6. ed. p. 30.

155 CRISTIANO, Romano.A empresa individual e a personalidade juridica.p. 149.
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5.4 EMPRESARIO INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA
(EIRELI)

Na opiniao de Romano Cristiano, a empresa individual se apresenta como
uma unidade econémica independente bem definida, separada de maneira clara da
pessoa do seu proprietario. Nada impede, assim, que ela receba a personalidade
juridica, deixando de ter somente uma existéncia de fato para se tornar um sujeito de
direito, capaz, como outros tipos de entes ideais, de direitos e obrigagdes.'®

Quanto a materializacao da empresa individual de responsabilidade limitada,
o jurista apresenta como solucdo que seja feita da seguinte forma: a) através da
inscricdo obrigatéria de seus dados junto ao Registro Publico de Empresas
Mercantis; b) através dos lancamentos contabeis em geral constantes dos livros, dos
balancos, das declaracdes do imposto de renda etc., que podem revelar, a qualquer
momento, a situagdo patrimonial da EIRELI, ja que normalmente acontece dos
valores registrados a titulo de capital social serem diferentes dos bens do
empresario.'®’

Uma vez criada a empresa individual com personalidade juridica, caberia
definir as peculiaridades quanto ao nome, que o professor sugere que seja formado
por uma “expressao individualizadora da entidade”, mais uma “expressao alusiva ao
objetivo comercial da empresa”, mais uma “expressao alusiva ao tipo de pessoa
juridica”, ao todo trés elementos bem distintos um do outro."®

No que diz respeito a propriedade, para ele pode ser de qualquer pessoa
fisica, qualquer pessoa juridica, e também de “espdlios”. Ressalta-se que, em sob a
Otica que rege o mesmo investimento considerado para a formacdo de uma

sociedade por quotas de responsabilidade limitada, ser proprietario de uma empresa

158 |dem, p. 150.
%7 CRISTIANO, Romano. A empresa individual e a personalidade juridica.pp. 157 e 158.

'%8 CRISTIANO, Romano. A empresa individual e a personalidade juridica. pp. 160 e 161.
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individual equivaleria a simples aplicacdo de capital. Deveria ser observada,
contudo, a possibilidade de administracdo da EIRELI pelo proprietario, ou a
nomeacao de um administrador “ndo sécio”, pois, por equiparacao, o administrador é
que devera apresentar a capacidade especial disposta no Cédigo Civil para exercer
a atividade de empresa.’®

Quanto a responsabilidade do proprietario, deve ser limitada ao valor total do
capital declarado na sua constituicdo, devidamente integralizado.’®® O capital,
expresso em moeda nacional, poderia compreender, além de valores em espécie,
qualquer tipo de bens méveis ou imoveis, corpdreos ou incorpdreos, que possam ser
avaliados em dinheiro.'®"

A atividade objeto da EIRELI devera ser sempre empresarial.'®?

A transferéncia de propriedade da EIRELI poderia ocorrer por ato inter vivos
ou mortis causa, a titulo gratuito ou oneroso, por instrumento publico ou particular.'?
Além disso, “sem qualquer perigo para a continuidade da empresa, a pessoa juridica
‘empresa individual’ podera tornar-se, por simples processo de transformacao,
pessoa juridica “sociedade”, a qual tanto podera ser andnima como por quotas de
responsabilidade limitada, excluidos os demais tipos de sociedades comerciais, isto

é, as sociedades de pessoas” .

5.4.1 Lei 12.441 de 11 julho de 2011: legem referenda

A Lei 12.411, de 11 de julho de 2011, trouxe ao nosso ordenamento juridico

%% |dem, p. 162.
1% |dem, p. 163.
'*1 |dem, p. 165.
1%2 |dem, p. 166.

%% |dem, p. 167.
1% CRISTIANO, Romano. A empresa individual e a personalidade juridica. p. 169.
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a possibilidade de atribuir personalidade juridica ao empresario individual. Tal ato
promove, entre outras consequéncias, a autonomia patrimonial do empresario
individual, ou seja, a separacao do patriménio do proprietario em relacao a empresa
individual de responsabilidade limitada que atende as regras previstas para as
sociedades limitadas.

A Lei limita o registro de uma Unica empresa individual de responsabilidade
limitada por pessoa natural, e ainda cria a possibilidade da concentracdo de quotas
de outra modalidade societaria num uUnico so6cio, independentemente das razdes que
motivaram tal concentracdo, de modo que pode ocorrer a transformacédo do tipo
societario.

A nomenclatura empresarial devera incluir a expressao "EIRELI" apés a
firma ou a denominacao social, a fim de representar uma empresa individual de
responsabilidade limitada.

Como em uma sociedade limitada, a responsabilidade do empreendedor
serd restrita ao valor do capital social (Art. 1.052).

Com essa criacao, que mais € uma ratificacao da realidade econémica atual,
o legislador buscou, entre outras coisas, regularizar a situagcdo das muitas
sociedades ficticias criadas para fugir da responsabilidade ilimitada de um
empreendedor e facilitar questées que envolvem a sociedade unipessoal temporaria,
reduzir as dificuldades provenientes da aplicacdo do direito das sucessdes quando
do falecimento de um empresario individual, possibilitar a aplicagéo justa e correta
das normas fiscais, fomentar a atividade empresarial e promover a regularizacéo do
exercicio informal da atividade de empresa.

Possivelmente, contudo, a grande questdo que envolve a criacdo da figura
Empresario Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI — é a que diz respeito
a prépria teoria da separacao do patriménio. Para tratar dessa questao, € necessario
retomar o assunto relativo ao estabelecimento, ja mencionado no capitulo que diz

respeito a empresa e sociedade limitada.
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O estabelecimento nasce da reuniao de varios tipos de bens, de natureza
distinta. E considerado juridicamente, assim, uma universalidade de fato, ou seja, um
conjunto de coisas independentes, podendo ser compostas ou simples, materiais ou
imateriais, que é criado como manifestacao da vontade de um sujeito de destina-los
a um unico fim. Diferencia-se, desse modo, da universalidade de direito, que é um
conjunto formado pela lei para unificacdo de relacées juridicas ativas e passivas. Em
resumo, nas palavras de Bulgarelli, “a universalidade de direito (universitas juris) é
um conjunto de direitos (relacdes ativas e passivas), enquanto a universalidade de
fato (universitas fact) é um conjunto de objetos de direito.”'®
Para o professor Requiéo:

“Compbe-se 0 estabelecimento comercial de elementos corpéreos e
incorpéreos, que 0 empresario comercial une para o exercicio de sua
atividade. Na categoria dos bens, por outro lado, é classificado como bem
movel. Nao é consumivel nem fungivel, apesar da fungibilidade de muitos

elementos que o integram. Sendo objeto de direito constitui propriedade do
empresario ou da sociedade empreséria, que é o seu dono, sujeito do

direito.”166

Nao ha possibilidade de conceituar o estabelecimento como uma universitas
juris, ja que no direito brasileiro a universalidade de direito s6 se constitui por forca
de lei.'®’

Na tentativa de solucionar o problema, Saleilles criou uma categoria juridica
formada por uma parte do patrim6nio de um sujeito afetado ou destinado a um fim
especifico. Essa categoria foi concebida como o patriménio de afetacdo, ou
patriménio separado, e a intengdo seria de que tal patrimbénio teria uma certa
autonomia, como se de alguma forma pudesse figurar como sujeito de direito. Dessa
forma seria possivel entender certos tipos juridicos que possuem uma dada
autonomia subjetiva mesmo sem ter personalidade. O ordenamento juridico
brasileiro, contudo, ndo admite tal categoria. Sendo assim, se nao se pode

considerar o estabelecimento nem uma universalidade de direito, nem patriménio

'° BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comereciais. 2. ed. p. 52.
' REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 12 volume. 29. ed. rev. e atual. p. 320.

%7 |Idem, p. 321.
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separado, sO se poderia conceitua-lo como universalidade de fato, o que
corresponde a simplesmente enunciar uma evidéncia, sem explicar nada sob o
aspecto juridico, pois tal afirmacdo, de que o estabelecimento € um conjunto de
bens unidos por vontade do sujeito, nada mais é que uma simples constatagéo. '®®
Tal questédo veio a ser resolvida com a Lei 10.406/2002, que instituiu 0 novo
Cédigo Civil. Nas palavras de Requiao:
“O Cddigo Civil, com efeito, conceitua o estabelecimento comercial como um
complexo de bens organizado pelo empresario para exercicio da empresa
(art. 1.142), podendo ser objeto unitario de direitos e de negécios juridicos,
translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza( art.
1.143). Assim, pela primeira vez, surgiu no direito brasileiro a disciplina

juridica do estabelecimento comercial de forma definida e clara, pondo fim as
duvidas e incertezas que ingavam a doutrina e a jurisprudéncia.”’®

O estabelecimento, portanto, seria uma espécie de bem incorp6reo, formado
de um conjunto de bens que mantém cada um a sua individualidade prépria, nao se
fundindo numa coisa s6."'”°

Ocorre que, em primeiro lugar, nas palavras de Waldirio Bulgarelli, “posto
que o patriménio da pessoa responde por suas obrigacdes (art. 591 do Cddigo de
Processo Civil) e que todas as pessoas (fisicas ou juridicas) possuem um
patrimonio, e um s, o estabelecimento integra-se como parte do patriménio.””

E considerando, ainda, a unidade do patrimdnio, a separagao patrimonial
pretendida para a EIRELI, que seria entre o patriménio pessoal e o comercial, resta
prejudicada. Sobre o assunto, Bulgarelli explica que “em relacdo ao comerciante
individual nao ha qualquer distincao entre a parte que ele destinou ao comércio e o
restante de seu patriménio, isto porque o patriménio é uno, apesar de algumas

excecdes estabelecidas pela lei, em fungéo de certas necessidades”.'”

'8 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, 12 volume. 29. ed. rev. e atual. p. 321.
%% |dem, p.326.
"0 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comereciais. 2. ed. p. 53.

! |bidem
2 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comereciais. 2. ed. p. 53.
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De fato, a teoria da separacao do patrimdnio considerada para a criacao da
EIRELI ndo parece ter levado em consideragdo a premissa de que a
responsabilidade limitada n&o diz respeito a sociedade, pois esta responde
ilimitadamente com todo o seu patrimbnio, e ndo somente até o limite de seu capital
social; quem detém a limitacao da responsabilidade, e ainda de forma nao absoluta,
sao os soécios formadores da sociedade. O limite da responsabilidade, portanto, esta
sempre no montante total do patrimbnio, visto que, nas palavras do renomado
jurista, “o nosso direito acolhe o principio da responsabilidade patrimonial,
constituindo o patriménio do devedor a garantia comum dos credores.””® E partindo
dessa premissa, como juridicamente ndo existe a previsdo de separagdo do
patrimbénio em civil e comercial, j& que o patrimdnio € uno, o empresario individual,
ainda que tivesse personalidade juridica e destinasse parte de seu patrimdnio
exclusivamente & atividade empresarial, responderia com todo o seu patrimonio.’”

Quanto a essa questdo, a Lei ndo traz muitas solugdes, visto que aplica
subsidiariamente as regras destinadas a sociedade limitada. Nesse aspecto, ou
considerariamos que nao houve efetivamente a limitacdo da responsabilidade do
empresario individual, ou a EIRELI ndo se aplicaria o principio da responsabilidade
patrimonial, ou, ainda, a Lei 12.441/2011 modificou a unidade do patriménio até

entdo premissa do nosso ordenamento juridico.

78 |dem, pp. 53 a 54.

7% |dem, p. 55.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho desenvolvido visou o abordar o tratamento atual da personalidade
juridica pelo ordenamento brasileiro, a fim de entender sua possivel aplicacdo a
nova figura criada pela Lei 12.441/2011 para exercicio de atividade empreséria: a
EIRELL.

Para o desenvolvimento deste trabalho foi necessario compreender as
teorias que tratam da natureza e atribuicdo da personalidade juridica, bem como as
possibilidades de admitir em nosso ordenamento a sociedade unipessoal e a
empresa individual de responsabilidade limitada. Assim, buscou-se através de obras
de diversos juristas, escritas ao longo de momentos diferentes da realidade brasileira
e sob a vigéncia de normas diferentes, a origem dessa discussao, os problemas que
vém surgindo desde entdo acerca do tema e as solugdes propostas para esses
problemas, tentando chegar a solucao (ou ao novo problema) trazida pela citada Lei.

Constatou-se com as pesquisas que o0 problema envolvendo a
responsabilidade ilimitada dos empresarios individuais existe ha muito tempo e vem
se agravando com o desenvolvimento econdmico do pais e a necessidade cada vez
maior da criagdo de novas atividades empresariais, novos objetos de consumo,
novos servigos a serem prestados etc. Além disso, verificou-se ainda que o tema da
personalidade juridica, no que diz respeito a sua natureza e atribuicao, foi objeto de
diversas teorias que tratavam de variagoes entre a ideia de que é criada, atribuida, e
a de que é reconhecida pelo ordenamento. Tais teorias ainda sao discutidas na
atualidade, e ndo ha um consenso a respeito de qual é a melhor, havendo, inclusive,
o conselho por parte de importantes doutrinadores para que sejam consideradas
varias delas a fim de explicar todas as formas em que nosso ordenamento utiliza a
personalidade juridica.

Também se verifica a quase inexisténcia de preocupacao de boa parte dos
autores sobre a diferenciagdo entre a sociedade unipessoal e a empresa individual

de responsabilidade limitada e, em que pese existir a possibilidade de diferenciacéao
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entre elas, a Lei 12.441/2001 optou por trata-las de forma igual, permitindo, por
exemplo, a conversdo de uma sociedade limitada formada temporariamente por um
unico socio em uma EIRELI.

Conclui-se que a Lei 12.441/2011 trouxe a EIRELI ao nosso ordenamento
visando essencialmente regularizar uma realidade, buscando a responsabilidade
limitada e separacdo patrimonial entre empresa e empresario, sem contudo
considerar questdes importantes como o principio da responsabilidade patrimonial, a
unidade do patriménio e a eficacia dessa separacao patrimonial. Nao se preocupou
referida lei em abordar as peculiaridades envolvendo a personalidade, nem dar
qualquer tratamento diferenciado considerando a natureza da figura, mais
institucional que negocial, 0 que se verifica ao analisar o §6° do art. 980-A que
dispbe que “Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.”"®

Contudo, em que pese a simplicidade com que tratou do tema, a Lei trouxe
uma inovacao de grande importancia ao Direito Societario, e espera-se que a partir
de tal figura seja possivel a discussao das questdes que ela envolve e se possibilite
o desenvolvimento econdmico do pais e a qualidade de vida de pessoas que,
sozinhas, se dedicam ou desejam se dedicar a atividade empresaria.

A partir deste trabalho, seria importante desenvolver a aplicabilidade das
normas que tratam das sociedades limitadas a EIRELI e, mais importante, como dar
efetividade a separacao patrimonial pretendida pela citada Lei e como isso poderia

ser solucionado dentro do ordenamento juridico brasileiro atual.

7% Lein®. 12.411 de 11 de julho de 2011, art. 2°.
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