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RESUMO: O presente trabalho se propde a analise da figura da desconsideracéo da personalidade
juridica, suas caracteristicas e peculiaridades, especialmente no panorama trazido pela Reforma
Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), sob o olhar da analise econdmica do direito. Foi empreendida uma
linha de investigacdo de base eminentemente teorica, utilizando-se de fontes bibliogréaficas como
obras doutrindrias, producdo jurisprudencial dos principais tribunais brasileiros, revistas
especializadas e artigos pertinentes ao assunto foco desta pesquisa. Apos filtragem do tema sob a
otica do ferramental da Analise Econdmica do Direito e dos principios da Constituicdo Federal de
1988, conclui-se que a teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica € a mais adequada
e eficiente, tanto do ponto de vista do trabalhador quanto do empregador.

PALAVRAS-CHAVE: personalidade juridica; desconsideragdo; reforma trabalhista; analise

econdmica do direito.

ABSTRACT: The present work proposes to analyze the figure of disregarding the legal entity, its
characteristics, and peculiarities, especially in the overview brought by the Labor Reform (Law n°
13.467/2017), under the perspective of the economic analysis of the law. An eminently theoretical
line of investigation was undertaken, using bibliographical sources such as doctrinal works,
jurisprudential production of the main Brazilian courts, specialized magazines and articles pertinent
to the subject of this research. After filtering the theme from the perspective of the tools of the
Economic Analysis of Law and the principles of the Federal Constitution of 1988, it is concluded
that the minor theory of disregard of legal personality is the most appropriate and efficient, both
from the point of view of the worker and of the employer.
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1 INTRODUCAO

O surgimento e desenvolvimento da teoria da personalidade juridica é um evento
importante no ambito da ciéncia do Direito, particularmente para os ramos civil e empresarial,
sendo uma ferramenta que visa a separacdo das figuras do sécio e da empresa. Uma vez
constituida, a pessoa juridica pode ser parte ativa e autbnoma de uma gama de atos juridicos,
pois detém patriménio proprio e personalidade distinta em relacdo aqueles que a criaram. Isso
acaba por minimizar os riscos do negdcio, dado que a parcela do patriménio do empreendedor
estaria resguardada, caso a empresa viesse a gerar prejuizos.

Essa entidade, no entanto, pode ser usada de maneira licita ou ilicita, ou seja, tanto
para o fim de fomento da economia, prosperidade e bem-estar coletivo, quanto para o
cometimento de fraudes ou abusos, razdo pela qual o sistema juridico deve estar preparado
para prevenir ou corrigir irregularidades praticadas pelos so6cios com o intuito de fugir de
dividas e aumentar ilicitamente seu patrimonio.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica surge nesse contexto, nao
para extinguir a sociedade, mas para, temporéaria e episodicamente, afasta-la para atingir o
patrimoénio dos socios que a constituem, a fim de adimplir dividas por eles contraidas.

Nesse sentido, & importante analisar, sob o prisma da law and economics, as novidades
inseridas na seara do Processo do Trabalho pela Reforma Trabalhista em relagdo a
desconsideracdo da personalidade juridica, que teve por meta trazer maior seguranca juridica
na aplicacdo desse instituto, outrora manejado com consideravel discricionariedade e, por
vezes, arbitrariedade por parte dos julgadores, justamente pela inexisténcia de parametros

legais objetivos que dessem contornos a essa figura.

2 PERSONALIDADE JURIDICA

A tradicional doutrina de Bevildqua (1976, p. 170) apresenta 0s seguintes conceitos:

pessoa “€¢ o ser, a que se atribuem direitos e obrigacdes. Equivale, assim, a sujeito de
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direitos”. Ja a personalidade ¢ apontada como “a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a
alguém, para exercer direitos e contrair obrigacoes”.

Farias et al. (2019, pp. 301) afirmam que todas as pessoas fisicas carregam consigo a
capacidade de direito, conceito que se confunde com o de personalidade, por conferir a uma
pessoa a possibilidade de praticar rela¢fes juridicas. A lei prevé que a pessoa juridica tem seu
surgimento com a inscricdo dos atos constitutivos no respectivo registro e nas Juntas
Comerciais, a depender de sua natureza ser ou ndo comercial, como dispdem os artigos 45,
985 e 1.150 do Cadigo Civil.

J& a extingdo da pessoa juridica e, consequentemente, de sua personalidade, pode
ocorrer: por convengdo dos sécios que a fundaram, na forma do estatuto; por decisdo
administrativa, quando a iniciativa da revogacdo ou anulacdo do ato de autorizagdo para o
funcionamento da pessoa parte da Administracdo Publica, quando a entidade privada pratica
atos que vao de encontro aos interesses sociais e a funcdo social da empresa; por deciséo
judicial, quando o Ministério Publico ou algum de seus sécios o requerer, na forma da lei; por
fato natural, quando morrem seus membros, sem que 0s atos constitutivos da entidade
prevejam algum modo de continuidade das atividades (NADER, 2016, pp. 304-305).

3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Desenvolvida quase que simultaneamente pela doutrina alemd, inglesa e americana, a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica viabiliza o atingimento do patrimonio de
outra pessoa fisica ou juridica, para fins de garantia de obrigacdo descumprida em uma
relacdo juridica anterior (MARTINS FILHO, 2000, p. 34).

Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 103) ensinam que a teoria em comento teve
relevante ascensdo na década de 1950, por trabalhos publicados pelo professor da faculdade
de direito de Heidelberg, Rolf Serick (influenciador de Rubens Requido, responsavel por
importar tais estudos para o Brasil), com base em precedente judicial ocorrido em 1897, na

Inglaterra:

Aaron Salomon, objetivando constituir uma sociedade, reuniu seis membros
da sua propria familia, cedendo para cada um apenas uma acgdo
representativa, ao passo que, para si, reservou vinte mil. Pela desproporcéo
na distribuicdo do controle acionério j& se verificava a dificuldade em
reconhecer a separacdo dos patriménios de Salomon e de sua propria
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companhia. Em determinado momento, talvez antevendo a quebra da
empresa, Salomon cuidou de emitir titulos privilegiados (obrigacdes
garantidas) no valor de dez mil libras esterlinas, que ele mesmo cuidou de
adquirir. Ora, revelando-se insolvavel a sociedade, o proprio Salomon, que
passou a ser credor privilegiado da sociedade, preferiu a todos os demais
credores quirografarios (sem garantia), liquidando o patriménio liquido da
empresa. Apesar de Salomon haver utilizado a companhia como escudo para
lesar os demais credores, a Camara dos Lordes, reformando as decisdes de
instancias inferiores, acatou a sua defesa, no sentido de que, tendo sido
validamente constituida, e ndo se identificando a responsabilidade civil da
sociedade com a do proprio Salomon, este ndo poderia, pessoalmente,
responder pelas dividas sociais.

A partir do caso supra, doutrina e jurisprudéncia comecaram a debater e amadurecer a

abordagem desse tema, surgindo ai as bases para a aceitacdo da penetracdo na pessoa juridica.

Pela teoria ora em estudo, é permitido ao juiz desconsiderar a personalidade juridica da

entidade a fim de obter a responsabilizacdo de seus socios, impedindo, assim, a consumacéo

ou perpetuacao de abusos e fraudes por eles levados a cabo (TARTUCE, 2014, p. 404).

A desconsideracdo da personalidade juridica se justifica pela concretizacdo do

principio da funcdo social da empresa, que tem por fundamento a funcdo social da

propriedade. Por essa ideia, eventuais abusos ou desvios ensejam a desconsideragdo da

personalidade juridica (DIDIER, 2019, p. 605). Referida teoria vem sendo acolhida pelo

ordenamento juridico patrio, a exemplo dos seguintes diplomas juridicos:

a)

b)

Caodigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66) que estabelece, em seu art. 135, 11,
que os diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito
privado sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacOes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poder ou
infracdo a lei, contrato social ou estatutos;

Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), dispondo, em seu art. 28, que
0 magistrado podera promover a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade quando houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social, em detrimento do
consumidor, além do pardgrafo 5° permitir a desconsideracdo sempre que tal
ficcdo juridica servir de obsticulo ao ressarcimento de prejuizo causado aos
consumidores;

Lei n° 9.605/98 dispbe, em seu artigo 4°, que podera haver a desconsideracao da
sociedade sempre que sua personalidade por impedimento ao ressarcimento de

prejuizos provocados ao meio ambiente;
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d)

f)

9)

h)

)

Caodigo Civil (Lei n° 10.046/02), cujo artigo 50 prevé que, em caso de abuso da
personalidade juridica, marcado pelo desvio de finalidade ou por confusdo
patrimonial, podera o juiz decidir que os efeitos de certas e determinadas relacfes
obrigacionais sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sOcios da pessoa juridica;

Lei n°® 12.529/11, que organiza o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
em seu artigo 34, caput, fixando que a personalidade juridica daquele que for
responsavel por infracdo da ordem econdmica podera ser afastada em caso de
abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou mesmo
violagdo a estatutos ou contrato social, faléncia, insolvéncia, encerramento ou
inatividade da sociedade gerados por ma administrag&o;

Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), que inovou ao fixar
procedimentalizagdo para desconsideracdo da personalidade juridica de uma
determinada pessoa, tracando regras nos artigos 133 a 137 para o que denominou
de Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica;

Lei n®9.847/99, cujo artigo 18, 83°, reforcado pelo art. 23 do Decreto n°® 2.953/99,
prevé a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade
quando constituir obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao
abastecimento nacional de combustiveis ou ao Sistema Nacional de Estoques de
Combustiveis;

Lei n® 6.404/76, popularmente conhecida como a “Lei das S/A”, em diversos
artigos trata da possibilidade de responsabilizacdo dos sécios e administradores
em casos de ilicitos por eles cometidos em desfavor do patriménio da sociedade;
Lei n® 8.906/94, denominado Estatuto da Advocacia, cujo artigo 17 fixa que, além
da sociedade, o sdcio e o titular da sociedade individual de advocacia respondem
subsidiaria e ilimitadamente pelos danos causados aos clientes por acdo ou
omissdo no exercicio da advocacia, sem prejuizo da responsabilidade disciplinar
em que possam incorrer;

Lei n® 13.874/2019, alterando dispositivos contidos no Cadigo Civil brasileiro e
em outros diplomas normativos, que perpassam 0s mais variados ramos do direito,
especialmente para trazer normas sobre a pessoa juridica e requisitos para
afastamento de sua personalidade, por exemplo, definindo o que se entende por

desvio de finalidade e confuséo patrimonial,
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k) Lein® 13.467/2017, chamada por muitos de “Reforma Trabalhista”, acrescentou o
art. 855-A na Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n® 5.452/43),
atraindo as disposi¢bes previstas no Codigo de Processo Civil para
procedimentalizacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no

direito processual do trabalho.

4 REFORMA TRABALHISTA E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Sob o ponto de vista da Analise Econdmica do Direito, convém analisar como tais
regras juridicas sdo interpretadas no que tange a estrutura de incentivos que as cercam e as
consequéncias comportamentais das pessoas em resposta a tais incentivos, o que alguns

denominam consequencialismo juridico. Nos dizeres de Salama (2017), espera-se que:

a AED possa ser utilizada para prever as consequéncias das regras e
interpretacdes juridicas. Trata-se, entdo, de tentar identificar os provaveis
efeitos de diferentes posturas juridicas sobre o comportamento dos atores
sociais relevantes em cada caso (...). Mas fato é que a aplicacdo do Direito
muitas vezes requer ponderacdo sobre consequéncias — inclusive, em alguns
casos, de maneira explicita. Tal se dd de maneira evidente no Direito
Antitruste de maneira geral, mas também em temas menos 6bvios como no
art. 187 do Cédigo Civil (que trata do “fim econdmico” de um ato juridico),
e até mesmo na Constituicdo Federal (que no art. 37 alga a “eficiéncia” a
posicdo de principio constitucional). Outras vezes, a discussdo de
consequéncias no direito se da de maneira implicita. Caso emblematico
ocorre com o assim chamado “teste de proporcionalidade” de principios
juridicos. Na visdo assente no Brasil, a realizacdo desse teste requer um
exame sobre adequacgdo (o0 meio promove o fim?), necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outro(s) meio(s) menos restritivo(s) dos direitos fundamentais afetados?) e
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogéo
do fim correspondem as desvantagens provocadas pela ado¢do do meio?)

No ordenamento juridico brasileiro, a personalidade juridica como fator de
desenvolvimento econdmico aliado ao trabalho humano digno é protegida desde as primeiras
linhas da Constituicdo Federal promulgada em 1988, alcando como um de seus fundamentos
o valor social do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, IV).

O referido diploma também cuidou dos denominados “principios gerais da atividade
econOmica” em solo brasileiro. Em seu artigo 170, deixou expresso que a ordem econdmica
tem como fim de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.

Por meio desses vetores valorativos, conjugou a propriedade privada com sua funcgéo social,
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harmonizou a livre concorréncia com a defesa do consumidor, conciliou o livre exercicio da
atividade econdmica com a defesa do meio ambiente e a busca do pleno emprego.

E com base nessa visdo equilibrada que deveriam ser enxergadas as mais diversas
figuras juridicas existentes nos ordenamentos de cada nacdo, evitando exageros e
extremismos de qualquer espécie, fomentando debates sérios e desprovidos de interesses
puramente individualistas.

A Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) implementou significativas alteragdes no
texto da Consolidacéo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n® 5.452/43). Yeung (2017, p. 909)
afirma que tal norma se originou no contexto do surgimento de um forte movimento de
industrializagdo, gerando a necessidade de estabilizagdo social no meio urbano. O carater
populista de Getulio Vargas visou assegurar o apoio dos trabalhadores e controlar o incipiente
movimento sindical, criando dois grupos: “os protegidos pelo clube exclusivo, a classe
premium, e 0s ndo-protegidos, os informais ou semi-formais”. A fim de diminuir essa
disparidade, a Reforma Trabalhista teria incentivado a formalizagdo dessa mdo de obra
alegadamente alijada a informalidade e destituida de direitos, gerando aumento da
arrecadacao fiscal e, consequentemente, convertendo-se em desenvolvimento social.

Os defensores da reforma trabalhista ndo a observam como precarizante das relagdes
de trabalho. Defendem a criagdo e regulamentacdo de novas formas de trabalho e modalidades
atipicas de contratacdo, com aumento do numero de trabalhadores atuando no mercado
formal. Entendem que foi conferido aos sindicatos maior poder de negociacéo, fortalecendo-
os. Por fim, que caberia aos magistrados o cumprimento do dever constitucional de aplicacéo

da lei, em respeito a harmonia entre os Poderes. Nas palavras de Martins Filho (2020):

O edificio protecionista laboral parece tdo bonito que ndo se admite seja
reconstruido de acordo com normas de engenharia social mais modernas,
gue ja ndo tenha o trabalhador como eterno hipossuficiente e que valorizem
sua vontade coletiva, através da negociagdo por meio de seus sindicatos de
classe, para estabelecimento das condicfes de trabalho mais adequadas e
justas para cada segmento da atividade produtiva.(...) O arcabouco
legislativo trabalhista, encabecado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), editada em 1943, constitui, por si s, notavel sistema de protecdo ao
trabalhador, que vem sendo aperfeigoado ao longo dos seus quase 80 anos de
existéncia, cabendo ao juiz do trabalho aplicar de forma imparcial uma
legislacdo que, de per si, ja é protecionista.

A seu turno, os 6rgdos como o Ministério Publico do Trabalho (2018) e Associagdes
de Magistrados Trabalhistas (2018) criticam as recentes alteracdes legislativas, sob o

argumento de que estaria sendo implementada uma franca campanha de retrocesso social e de
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supressdo de direitos trabalhistas, atendendo aos anseios de interesses neoliberais e
capitalistas precarizantes, dificultando o acesso a justica pelo trabalhador hipossuficiente e
enfraquecendo a atuagdo sindical em decorréncia da retirada das contribui¢es que lhes eram
repassadas por forca de lei. A doutrina de Cassar (2017, p. 6) resume as ressalvas a reforma

em questao:

O contetido da Lei 13.467/2017, ao contrario do afirmado pela imprensa,
desconstréi o Direito do Trabalho como conhecemos, contraria alguns de
seus principios, suprime regras benéficas ao trabalhador, prioriza a norma
menos favoravel ao empregado, a livre autonomia da vontade, o negociado
individualmente e coletivamente sobre o legislado (para reduzir direitos
trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho intermitente, a
liberdade de ajuste, exclui regras de direito civil e de processo civil
protetoras ao direito e processo do trabalho.

E inegéavel que a Reforma Trabalhista modificou de modo importante o texto da CLT.
Outrora, para efetivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica da empresa devedora,
0s juizes proferiam uma simples decisdo, fundamentada de forma objetiva e suscinta,
indicando que a protecdo conferida a essa figura juridica ndo prevaleceria em detrimento do
inadimplemento de verbas trabalhistas, de inegavel natureza alimentar. Ndo havia necessidade
de maiores rigores ou formalismos para concretizar esse ato.

Para alterar esse cenario, o Poder Legislativo inseriu o art. 855-A na CLT. Por meio
dele, deixou expresso que, antes de o magistrado proceder a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa nos processos judiciais trabalhistas, deveria instaurar incidente préprio,
conforme regulamentado pelos artigos 133 a 137 do Codigo de Processo Civil. A forma como
o referido incidente foi importado para o Direito Processual do Trabalho pela Lei n°
13.467/2017 ndo ficou isento de criticas. Cite-se, como exemplo, as ponderacdes de Silva
(2017):

H& um grande desalento nesse esforco todo empreendido para emprestar
figuras do processo civil ao processo do trabalho — como o incidente de
desconsideracdo de personalidade juridica e a discussdo sobre o grau de
corresponsabilidade da sociedade, dos socios atuais e dos sécios retirantes.
Essa discussdo parece académica e revela desconhecimento do cotidiano
forense: os estagiarios, advogados, sindicalistas, prepostos, procuradores e
magistrados, apds pouco tempo de atuacdo auténtica nas lides trabalhistas,
sabem muito bem que sdo as oficinas de fundo de quintal e os
empreendimentos informais que dominam as questBes controvertidas nas
audiéncias trabalhistas e entravam o processo de execucdo. (...) Chega a ser
caricato falar em incidente de desconsideracdo de pessoa juridica para o

empregado do quiosque de cachorro-quente. N&o vai nenhuma ironia nessa
frase: apenas uma injecao de realidade para que o debate saia um pouco dos
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gabinetes palacianos. O processo do trabalho leva a fama de irresponsavel e
subversivo, mas ele nada mais é do que o anteparo do direito material do
trabalho brasileiro, que convive com altos executivos e ampla atuacdo da
economia informal. Querer que o processo do trabalho seja um apéndice do
processo civil ignora completamente a realidade da nagdo desigual e
complexa de que somos parte.

Do ponto de vista da Analise Econdmica do Direito, a referida regulamentacdo
processual aparenta ser adequada, afinal, ndo é das condutas mais consentaneas com oS
principios e valores que regem um Estado Democratico de Direito — e que, inclusive, afirma
valorizar a livre iniciativa — que determinadas pessoas sejam responsabilizadas judicialmente
sem que lhes tenham sido franqueadas adequadas chances de conhecimento dos fatos, defesa
quanto a eles e influéncia do julgador acerca do contetdo da decisdo (contraditorio
substancial). Isso porque a seguranca juridica é um fundamento essencial para a adequada
compreensdo de temas como justica e desenvolvimento econdmico. Nas palavras de Oliveira
(2011, p. 603):

quase todos os entraves para o desenvolvimento, que tém origem em
incertezas, nascem da inseguranca juridica, que se apresenta, por
conseguinte, como o principal e o maior obstaculo para o povo brasileiro se
desenvolver economicamente, mas também culturalmente em qualquer outro
aspecto de sua existéncia.

Na mesma esteira do entendimento acima, é relevante destacar as ponderagdes de
Aquino Filho (2021):

Sob a perspectiva da Andlise Econémica do Direito, um bom sistema de
justica é aquele que atua de forma previsivel e eficiente, garantindo a
estabilidade necessdria para a realizagdo de negociagles e,
consequentemente, ndo sendo um dbice ao desenvolvimento econémico (...)
a inseguranca juridica eleva os custos das empresas e as obriga a reservar
recursos para cobrir prejuizos causados por litigancias e incertezas do
ambiente de negocios. A viabilizacdo de um ambiente de negocios estavel e
baseado na confianga mutua entre os diversos gentes que nele atuam é
fundamental para estimular empreendedores e atrair investimentos.

Os requisitos materiais que viabilizam a desconsideracdo da personalidade juridica
variam de acordo com a linha de pensamento adotada pelo intérprete: se liberal, defende-se a
teoria maior, demandando comprovacdo de desvio de finalidade ou confuséo patrimonial; se
social, adere-se a teoria menor, bastando o fracasso do ente devedor em adimplir seu débito.

Essa dicotomia guarda relevante relacdo com a abordagem deste trabalho, ja que é

possivel defender que a Analise Econbmica do Direito tenta conciliar a visdo
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liberal/desregulamentadora e social/regulamentadora do trabalho, munindo-se de ferramentas
analiticas e empiricas para estabelecer um elo entre direito e economia (CALIXTO; MAIA,
2022, p. 497). A titulo de exemplo, ressaltando o acerto da teoria maior e renegando o

cabimento da teoria menor, Sampaio (2020, p. 104) afirma que:

a teoria que se compatibiliza melhor com a pessoa juridica e todo o seu
desenvolvimento é, sem duvida, a teoria maior. Todo o instituto da
personalidade ficta foi criado, conforme visto alhures, com o intuito de gerar
separacdo patrimonial e autonomia da pessoa juridica visando a limitacao da
responsabilidade dos sécios, principalmente em empreitadas de maior risco,
principalmente num cenério de concorréncia acirrada, cenario politico e
econdmico incerto e mundo globalizado. A cota de responsabilidade do
sdcio é, em regra, somente a que aportou na empresa e nenhum centavo a
mais. (...) a teoria menor estd em total descompasso com a realidade
empresarial e o incentivo a novos empreendimentos, pois estes garantem
resultados positivos para toda a comunidade. Uma nova industria, por
exemplo, gera centenas de empregos diretos e indiretos, e a teoria menor
acaba por inibir tais projetos, pois 0s socios ficam receosos de ter que arcar
com dividas por eles ndo assumidas. (...) A teoria menor ¢ contraria a
prépria pessoa juridica e a toda a sua construcdo doutrinaria.

Lado outro, Almeida (2004, p. 194) defende a aplicabilidade da teoria menor a seara
trabalhista, ja que cabe exclusivamente ao empregador a assuncdo dos riscos da atividade
econdmica. Para Gongalves (2009, p. 74), a aplicacdo da teoria menor ao processo do trabalho
afasta a necessidade de perquirir abuso ou confusédo patrimonial, pois tem por fim evitar que a
pessoa juridica impeca a efetiva indenizacdo do trabalhador. Adicionando motivos pelos quais
0s pressupostos da teoria menor vém sendo aplicado a seara justrabalhista, Miessa (2019, p.
845) dispde que:

Na seara trabalhista, prevalece o entendimento de que se aplica a teoria
objetiva/menor, incidindo referido dispositivo do Codigo de Defesa do
Consumidor. Isso se justifica porque 0 CDC e a CLT sdo normas tuitivas que
buscam resguardar o direito do hipossuficiente, sendo, pois, compativeis.
Ademais, imple-se a aplicacdo dessa teoria, ante a dificuldade de

demonstracdo de fraude e do abuso de direito dos sécios, bem como pelo
carater alimentar das verbas postuladas em juizo.

Quanto a aplicabilidade dessas diferentes teorias, € razoavel defender que o intérprete
analise o contexto fatico que cerca a questdo, observando-a a luz do principio constitucional
da isonomia, de forma a tratarmos igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades, conforme milenar licdo aristotélica.

Caso visualizemos que as partes de um determinado negdcio juridico estdo

equiparadas, ou seja, que negociaram em condicOes equivalentes as clausulas contratuais que
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preveem direitos e obrigacdes reciprocos, é mais do que justificAvel o respeito aos limites da
personalidade juridica da empresa devedora relativamente a alocacdo patrimonial vigente no
momento da assinatura do contrato. Nesse caso, a adogao da teoria maior da desconsideragéo da
personalidade juridica é plenamente recomendada, permitindo com que o patriménio pessoal
dos socios somente seja atingido em caso de cometimento de ilicitos graves comprovados,

como desvio de finalidade ou confuséo patrimonial (principio da intervengdo minima).

Por outro lado, ndo se pode ignorar que determinadas relagdes juridicas merecem
tratamento diferenciado, seja em decorréncia da particular condicdo de sujeicdo da parte
contratada em relacdo a contratante (relacdo trabalhista ou consumerista), seja porque o objeto
abarcado pelo negocio juridico tem potencial de afetar negativamente uma ampla gama de
pessoas, merecendo protecdo especial pelo poder publico (meio ambiente ou combate a

corrupgéo). Explicando esse peculiaridade, Pinho e Fonseca (2016, p. 1154) assim dissertam:

a teoria menor tem a insuficiéncia patrimonial da sociedade como
pressuposto bastante & desconsideracdo da personalidade juridica,
prescindindo-se da verificacdo de qualquer conduta abusiva ou fraudulenta
dos sécios. Visa-se, precipuamente, a redistribuicdo dos riscos empresariais,
sendo os sdcios preferencialmente onerados em relacdo aos terceiros
credores da sociedade. Tal construcao adquire relevo diante de bens juridicos
reputados prioritarios em face da observancia do regime juridico
personificatério, ou diante de relagdes marcadas pelo desequilibrio entre as
partes, nas quais desprovido o polo vulnerdvel de poder econémico de
negociacdo ou remuneracéo pelos riscos incorridos.

E inegavel que a assuncdo de riscos é inerente a atividade empresarial. Como
recompensa por tais riscos, o empresario se beneficia exclusivamente dos resultados positivos
(todo o lucro possivel em que o empreendimento possa resultar), mas também deve arcar com
0s negativos (todos os prejuizos que Ihe possam afligir). Nesse diapasdo, se € verdade que a
personalidade juridica da empresa tem como fim a alocacdo de parcela patrimonial que o
empresario esta disposto a “arriscar”, preservando consigo o percentual do patrimdnio
individual restante, isso significa que o empresario escolhe a magnitude do risco que esta
disposto a correr como consequéncia da atividade empresarial que pretende implementar.

Por sua vez, ao empregado ndo é dado assumir qualquer risco advindo da atividade
econémica, por infimo que seja, ja que foi contratado para prestacdo de uma funcdo certa e
determinada, recebendo contraprestacdo igualmente certa e determinada, tudo conforme
tratativas pré-contratuais. Com tal premissa em mente, em sentido pragmatico, ndo parece ser

correta a tentativa de executar uma reparticdo de riscos entre agentes que ndo podem assumi-
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lo, 0 que acaba acontecendo mediante a aplicacdo da teoria maior da desconsideracdo da
personalidade juridica a uma relacdo em que, claramente, as partes contratantes estdo em
evidente estado de assimetria.

Nesse contexto, parece equivocado implementar as mais diversas medidas politicas e
econdmicas a fim de preservar, a qualquer custo, empresas disfuncionais, sob a tedrica (e as
vezes utdpica) justificativa de respeito ao principio da manutencdo da empresa. Empresas que
se encontram nessa situacdo sobrevivem as custas do sacrificio de direitos alheios, como 0s
trabalhistas, traduzindo-se em incentivo a propagacdo de condutas socialmente indesejadas
(ainda que ndo necessariamente ilicitas), com enorme potencial de prejuizo ao
desenvolvimento econémico e social, pois fomenta a manutencdo de entidades disfuncionais.

Nesse sentido, é possivel defender que institutos como a desconsideracdo da
personalidade juridica, especialmente sob a otica da teoria menor, sdo mecanismos que freiam
a expansdo de empreendimentos econdémicos irresponsaveis, incentivando empresarios a
redobrarem os cuidados para evitar, a0 maximo, a existéncia de débitos trabalhistas. Afinal de
contas, se a empresa ndo consegue arcar nem mesmo com as obrigacdes trabalhistas que ela
prépria gerou, parece evidente que ndo atende a funcdo social que Ihe € inerente. Assim, a
continuidade dessa atividade empresarial atenta contra principios constitucionais,
notadamente o da dignidade da pessoa humana e justica social (artigo 1°, da CF/88) e da
busca do pleno emprego (artigo 170, da CF/88).

Incentivar sua permanéncia implicaria sacrificar o bem-estar geral e desenvolvimento
da sociedade, que arca com os custos (tributarios, previdenciarios, trabalhistas, consumeristas
e comerciais) de um empreendimento inviavel economicamente ou fruto da incompeténcia do
gestor. Por outro lado, o empreendedor competente e que age dentro dos ditames do
ordenamento juridico ndo precisa se preocupar com a adogdo de teorias maior ou menor da
desconsideracdo da personalidade juridica, pois adotard todas as medidas necessarias e
adequadas para conduzir sua atividade econdmica com maximizagao racional.

Consoante ligao de Ribeiro (2022, p. 71), “ao apreciar as condi¢cdes de um negdcio, o
contratante, em principio, escolhera de forma racional a relagdo que serd pactuada, se sera
pactuada, com quem serd realizado o negdcio e em que condigdes”. Tendo em vista que
contratos de trabalho sdo, indubitavelmente, contratos de trato sucessivo, ndo ha ddvidas de
que a racionalidade dos agentes permeara todas as suas fases, desde as primeiras conversas

pré-admissionais até a extin¢do contratual, com ou sem culpa das partes.
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Um dos aspectos praticos dessa racionalidade comportamental a que o empresario
deve estar atento € o seguinte: imagine-se que um determinado ex-empregado tem a seu favor
um crédito trabalhista oriundo de sentenca judicial, ao qual a ex-empregadora ndo consegue
ou ndo tem interesse em adimplir. A partir do momento em que os atuais empregados
souberem desse fato, podem assumir dois comportamentos, igualmente racionais:

imaginarem que, caso venham a ter créditos trabalhistas contra a empresa, estes
também ndo serdo pagos; logo, gradualmente passardo a diminuir sua forca de trabalho em
prol do empregador até o limite do necessario para ndo serem dispensados por desidia. 1sso
ocorre pois ndo ha ldgica racional em entregar a outrem o maximo desempenho laboral
possivel se imagina (ou sabe) previamente que ndo havera contraprestacdo correspondente.

Essa resposta tem potencial para levar a empresa a verdadeira faléncia, j4 que a
qualidade dos servigos prestados pelos atuais empregados declinara vertiginosamente,
tornando-se ineficiente economicamente e comprometendo os lucros. Ainda que o empresario
prontamente se atente para este movimento, devera ter em mente que uma possivel
substituicdo de méo de obra envolvera custos de transacdo do ponto de vista organizacional da

empresa.! Sobre o tema, Miranda (2020) leciona o seguinte:

A teoria dos custos de transacdo discute a questdo da organizacdo econémica
como um problema de contratacdo. Dentre as alternativas a disposi¢do do
empresario para a realizagdo de uma tarefa, havera sempre a possibilidade da
coordenacdo de um aparato interno de gestdo ou simplesmente da busca no
mercado do produto acabado.

por outro lado, ao vislumbrarem risco de que tal inadimplemento também os afete em
um futuro préximo, um movimento instintivo dos atuais empregados seria langarem-se em
busca de novas oportunidades de trabalho em outras empresas, levando consigo toda a
experiéncia e conhecimentos adquiridos; logo, gradualmente a mao de obra mais qualificada
migrard para empresas concorrentes, gerando perda de qualidade dos servicos prestados pela
empresa devedora no mercado em que atua e, consequentemente, sucumbindo em face da
competitividade inerente ao mercado capitalista.

Nesse cenario, existem ainda outros riscos concretos a serem considerados pelo
empregador inadimplente, tais como a propagacao da “fama” de devedor contumaz entre os
potenciais futuros empregados, que preferirdo se candidatar a posi¢cbes na concorréncia,

gerando quase que um “boicote” inconsciente e restando ao empregador contratar apenas mao
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de obra menos qualificada, com isso, perdendo espaco no mercado concorrencial, j& que
colocara a disposicao da sociedade um servigo de menor qualidade.

Para manter consigo essa mao de obra qualificada e ndo “perdé-la” para a
concorréncia, o empregador deve analisar os chamados custos de agéncia, tais como: custos
de monitoramento do agente/empregado (por exemplo, investindo em uma politica de RH
mais intensa a fim de observar de perto as expectativas e frustracdes dos trabalhadores);
custos com incentivos objetivando alinhamento dos interesses do agente/empregado com 0s
objetivos do principal/empresa (como aumento salarial ou concessdo de vantagens); e custos
advindos de perdas residuais (como diminuigdo dos lucros da empresa por divergéncias para

com os objetivos dos empregados). Como pondera Anjo (2019, pp. 62-63):

interessante observar que a méo de obra, ao contrario do que usualmente se
expde, € um bem escasso, sendo o bem mais fundamentalmente atil e
escasso do sistema econdmico e isto se d& porque praticamente qualquer
outro bem que seja (til é produto da méo de obra, o que acaba por regular
sua oferta, e seu preco de mercado. A crescente dos anseios ocasiona a
necessidade de uma maior producéo de bens, que, por conseguinte demanda
uma maior quantidade de méo de obra para a sua producdo, portanto, a mao
de obra se traduz em um bem escasso. No que concerne a mao de obra, é
comum e real ouvirmos a frase “ha uma escassez de mado de obra
qualificada”. E qual ¢ a consequéncia desta escassez? O alto salario pago a
mé&o de obra qualificada.

Uma saida para diminuir as chances de todos esses revezes ao empresario poderia ser
a aplicacdo da teoria menor da responsabilidade juridica, pois traria maior seguranca aos
atuais empregados, no sentido de terem a seu favor uma garantia a mais para adimplemento
de eventuais futuros créditos trabalhistas que tenham em face da empresa, sem a necessidade
de produzir provas extremamente dificeis (desvio de finalidade e confusdo patrimonial) em
razdo de sua notdria condicdo assimétrica, além de sua — em regra quase absoluta —
hipossuficiéncia econémica (presuncdo de miserabilidade), informacional (ou técnica) e
juridica (jus postulandi).

Dessa forma, ndo haveria comprometimento do desempenho laboral cotidiano desses
empregados, que ndo vislumbrariam a iminente necessidade de buscar outras posi¢cGes em
empresas concorrentes, contribuindo para o desenvolvimento da referida atividade
empresarial, aumento de lucros e prosperidade. Ainda que a aplicacdo da teoria menor resulte
em afastamento ocasional da protecdo conferida a personalidade juridica pela simples

inexisténcia de bens da empresa passiveis de arcar com tal divida, tal cenario ndo é téo
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prejudicial quanto alegam seus criticos, especialmente partindo da premissa do tdo propalado
déficit de méo de obra qualificada no mercado de trabalho brasileiro.

Convém ressaltar a opinido de Salama (2017, pp. 23-24), para quem ““a escassez forga
os individuos a realizarem escolhas e a incorrerem em tradeoffs”, que nada mais sdo que
“sacrificios” necessarios a fim de atingir determinado objetivo, também denominados “custos
de oportunidade”.

Em outras palavras, sacrifica-se um bem (protecdo da personalidade, atingindo o
patrimonio dos socios, a despeito da inocorréncia de atos ilicitos) para obtencdo de outro mais
vantajoso (manter ou aumentar um dado patamar de lucro, através da manutengdo da méo de
obra qualificada atualmente existente nos quadros da empresa, com potencial para atrair ainda
melhores profissionais como decorréncia da consolidacdo de uma imagem de empresa que
honra com suas dividas).

E com base nas ponderacbes firmadas que defendemos a plena adequacio e
viabilidade da teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo apds a
vigéncia da Reforma Trabalhista de 2017, de acordo com o ferramental da Analise Econémica

do Direito explicitada.

5 CONCLUSAO

Finda a presente explanacgdo, foi feito um breve escopo tedrico acerca da pessoa
juridica e suas caracteristicas, bem como da personalidade juridica. A desconsideracdo da
personalidade juridica, outrora uma hipdtese, firmou-se como teoria e, mais adiante,
dispersou-se no ordenamento juridico como medida de combate a fraudes e efetividade da
execucgao.

A despeito de varios diplomas legais que positivaram o tema, cada qual em seu ramo
de aplicacdo, os debates sobre o assunto cresceram consideravelmente apds advento da
Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), que implementou significativas alteracfes no texto
da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Quanto a tematica da desconsideracdo da personalidade juridica, houve importantes
modificacbes no campo processual, especialmente do ponto de vista da seguranca juridica,
fundamento essencial para a adequada compreensédo de temas como justica e desenvolvimento

economico, dando previsibilidade e eficiéncia ao sistema de justica.
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Entretanto, quanto ao aspecto material, mantiveram-se inalteradas as premissas que
justificam o afastamento da protecdo conferida a personalidade juridica da empresa,
viabilizando o ingresso no patriménio dos sécios.

Apos filtragem do tema sob a ética do ferramental da Anélise Econdmica do Direito e
dos principios da Constituicdo Federal de 1988, conclui-se que a teoria menor da
desconsideracdo da personalidade juridica € a mais adequada e eficiente, tanto do ponto de
vista do trabalhador quanto do empregador.

Por fim, incentivam-se novos estudos sobre o tema, a fim de fomentar o debate e
amadurecer as interpretacdes que surgirdo pelo caminho, contribuindo para o aperfeicoamento
juridico e desenvolvimento econdémico da sociedade e, em especial, da Analise Econémica do

Direito.
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