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RESUMO

O alvo da resenha respeita a aplicacao da teoria da desconsideragao da pessoa juridica
no processo de execucao do trabalho. angariando o patrimonio dos socios para
adimplemento do passivo trabalhista, considerando menor sacrificio do devedor. Fato
gerador da célere e efetiva satisfagdo do crédito salarial ao empregado. Centra-se a
questdo em tempos globalizados, onde despersonalizado inclusive o proprio
empregador. por conta de freqlentes transmutagdes empresariais. Era da informatica
onde presente a virtualidade das agodes e relagdes, facilitando a pratica de fraudes por
disfungao empresarial. O juiz ¢ o personagem central da ciranda judicial, garantidor da
paz individual e social. Para o combate as fraudes, e amparado na lei, doutrina e
Jurisprudeéncia, além da disregard doctrine, esta a seu dispor a penhora on line,
necessaria a 1mediata entrega da prestagao jurisdicional trabalhista, subjacente na

espécie salarios, de indole alimentar, portanto privilegiados.

Palavras-chave: Contemporaneidade. Despersonalizagdo do empregador na execugdo

do trabalho em face do empregado.



RIASSUNTO

Lo scopo della rassegna rispetta all’applicazione della teoria del superamento
della persona giuridica nel processo di esecuzione del lavoro, prendendo 1l patrimonio
der soc1 per l'adempimento del passivo laburista, con rispetto al debitore. Fatto
generatore della celere e effettiva soddistazione del salario all’impiegato. La posizione
della questione ¢ in temp1 globali, dove superato la persona giuridica anche del proprio
datore di lavoro, per conto di frequenti alterazioni delle societa. Era dell’informatica
dove presente la virtualita delle azioni e rapporti, che aiutano la pratica di frodi per
deviazione di funzione dell’tmpresa. 1l giudice ¢ 1l personaggio centrale della vicenda
giudiziale. garante della pace individuale e sociale. Per 1l combattimento alle frodi, e
con riparo nella legge, dottrina e giurisprudenza, oltre la disregard doctrine, la
pignoramento on /ine ¢ disponibile, essenziale per la consegna immediata della risposta
giurisdizionale laburista, una volta che sono salari, di indole alimentare, pertanto

privilegiati.

Parole-chiave: Contemporaneita. Lo spersonalizzare della forma della persona
giuridica del datore di lavoro nell’esecuzione laburista per quanto

riguarda 1'impiegato.



INTRODUCAO

A maténa do direito € a conduta humana. As normas juridicas que mtegram o nosso sistema
Juridico sdo elaboradas. sistematicamente. a partir de determinados comportamentos. que
sdo exteriorizados pelos individuos em dada época ¢ em dado momento. E. em suma. a
normatizacdo de fatos pretéritos. Tanto assim que a transformacdo politica. social ¢
economica & tdo profunda ¢ tdo dinamica que o aplicador da lei deve adequa-la dentro do
contexto social que impera.'

Esta-se diante de um mundo novo, extremamente versatil, em que as
informagodes sao apresentadas ao interlocutor em tempos simultdneos. A era nominada
imperialista permanece na lembranca, onde os relacionamentos humanos nao
decorriam simplesmente do dedilhar de um teclado.

Em vigor a era alcunhada imperio, onde sobrevivente € o que arriscou na
incerteza das infinitas op¢des, com éxito, ao sabor da vontade absoluta do metafisico
“mercado financeiro” transnacional.

Entrincheirado nesta contemporanea batalha virtual encontra-se também o
empregado. Quem?!?! O operdrio, o trabalhador, o prestador de servigos. Aquele que
tem consignado em documento real, nommado CTPS, seu curriculo profissional. O
descartavel empregado telembrado na Nova Economia tdo-somente para o
cumprimento de sua inalienavel tarefa de reerguer a economia de mercado com seu
trabalho. mesmo fabril ou eventualmente social, destinatario ultimo dos bens e
servicos. e que da sustentagdo ao patrimonialista sistema econdomico-financeiro,
mormente enquanto voraz consumidor.

Nao somente prescindivel. mas, da mesma forma, gerador das sucessivas
crises sociais, politicas e financeiras precipuamente evidenciadas em terras brasileiras
nas precedentes decadas. Corolarias, conforme vozes politico-capitalistas, de uma

legislagdo arcaica. eminentemente protetiva, em vigor desde a Fase Vargas, a qual

' GRASSELLI. O. Desconsideragdo da personalidade juridica. In: COUTINHO. A. R.:
WALDRAFF. C. H. Direito do Trabalho & Direito Processual do Trabalho: temas atuais. Cuntiba:
Jurua. 1999 p. 443
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imuniza o empregado e escraviza o empregador, a ponto de obstar eficientes politicas
empresarial e governamental para a geracdo de novos postos de servigo.
Acrescentando-se a atuagao dos integrantes do Poder Judiciario e de outros tantos
operadores juridicos, que concedem integral respaldo a tal circunstancia
substancialmente atemporal.

Mera retorica. O vento, que semeia 0s graos pelo planeta azul, aliado ao tempo
de crescimento, tém demonstrado que o estouro da bolha economico-financeira patria,
e mesmo intercontinental, decorre de fatores outros, menos por forca de agdes ou
legislagdes que amparam o hipossuficiente.

O cerne das alardeadas e nefastas conjunturas em sentido amplo evidentemente
ndo esta, em outras palavras, no custo da mao-de-obra subordinada, senao € a solucao
do problema em s1 mesmo considerado. Afinal, na historia, fatica e/ou juridica, sempre
ha um ente digno de exemplar punig¢ao pela suposta falta cometida.

Simples. e sem onus, portanto. a falsa atribuigao de culpa a quem nao dispde de
recursos materiais e financeiros para a oportuna e legitima defesa. Mais facil,
outrossim, € meramente antecipar a aplicagdo da pena, privando o assalariado de sua
remuneracdo mensal. Além do que. necessario amordacar o Judiciario, o qual
normalmente “ratifica as atitudes antijuridicas™ por aquele perpetradas, maxime o
trabalhista, vanguardista em agdes céleres na composigao dos litigios postos sob sua
apreciagao.

Amostra que se tem, neste aspecto, ¢ na corriqueira aplicagao da chamada teoria
da desconsideragdao da pessoa juridica, de alienigena natureza pretoriana, que tem por
fundamento supremo. no campo laboral. o adimplemento de crédito trabalhista.
Dessarte. o principio secular da autonomia patrimomial da sociedade em face dos
socios, segundo o qual apenas os bens da sociedade empresaria respondem pelas suas
dividas. e relegado a um plano secundario. Nessa linha, os bens dos socios sdo trazidos
a colagao intuindo tegral satistacao do passivo trabalhista.

Sem sombra de duvida que o trabalhador ¢ elemento agregador de valor

mestimavel ao capital, diversamente do que se apregoa. A reversao da crise, no Brasil,
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tem como infalivel termometro a redugdo do desemprego e consequente oferta de
novos postos de servigo, em especial daquele do tipo formal ou candnico, ocasionado
pelo crescimento da economia comum de mercado. Na mesma medida, exsurge crise
quando cresce o numero de desempregados na propor¢ao do aumento consideravel dos
ganhos monetarios gerado pela volatil economia financeira global, cuja base esta
assentada na circulagao e aplicagao da propria moeda virtual.

Neste contexto e na incessante busca de fazer prevalecer e sobrelevar a
dignidade do trabalhador, enquanto tal e como integrante da familia, célula nuclear da
comunidade, ¢ que se ampara a batalha travada na ciranda judicial trabalhista, cujo
fundamento esta na satisfagdo de seus salarios decorrentes da entrega da forga de
trabalho a empregador enquanto sociedade empresaria.

Caminha-se, para tal mister, sobre fibras oticas, que encurtam sobremaneira as
distancias nacionais e internacionais, para fazer efetivo o processo de execugao
trabalhista, mediante a legal e justa aplicagao da antiquissima e sempre renovada teoria
da desconsideragao da pessoa juridica nos casos sub judice.

Perpassa-se. assim, pelo campo de outrora, em contraponto ao hodierno, na
capitulagao que versa sobre a relagao capital-trabalho e tratamento juridico que lhe €
impingido pelo direito posto. Ruma-se para o conhecimento das nuances pertinentes ao
processo de execucao. sua finalidade e a visualizagdo de seus participes. Sinalizam-se
as particularidades do mstrumental que faz concreto o direito substancial, bem como o
adequado uso, tendo em vista o bem-estar, moral e patrimonial, de quem integra ambas
polaridades do processo.

Clama-se. em especial, pela necessaria incidéncia das disposi¢des normativas
msertas no Codigo Civil de 2002, energizadas em sintonia com os ditames
constitucionais e com os peculiares postulados que regem o trabalho subordinado.

Adentram-se nos ensinamentos doutrinarios, jurisprudenciais € nos imperativos
legais acerca das particularidades que permeiam tanto a pessoa fisica, natural, como a
pessoa juridica. e suas relagoes e seqiielas resultantes da formalizagao material de um

contrato de trabalho.
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O foco da atencdo de todo o ensaio esta, enfim, direcionado a teoria da
desconsideracao da pessoa juridica, ou docirine disregard, desvendando razoes do seu
surgimento, suas caracteristicas, sempre reverenciando seu carater excepcional,
considerando, ainda, os diversos compartimentos juridicos em que ha previsao legal e
nos que tém efetiva aplicabilidade, especialmente na seara trabalhista.

Por fim, concentra-se a razao em questdes relevantes para a incidéncia da
teoria em comento, seja para fazer efetivo e celere o processo laboral, seja para que se
frustrem as pontuais hipoteses em que mais se tem verificado condutas empresariais
que soterram direitos basicos do empregado, assegurados pela Constituigao Federal e

por leis esparsas infraconstitucionais.



1 CONTEMPORANEIDADE

[.1  ECONOMIA MUNDIAL

Imprescindivel ativar incursdao planetaria acerca de tema extremamente
desgastado, tal a relevancia e a contumacia em que € abordado, seja nas rodas
populares, seja nas rodas de elite. Espelho de que o referencial efetivamente
embrenhou-se por todos 0s poros Visivels € Invisivels em que o epicentro € um ente,
dotado ou nao de personalidade juridica.

Diversas nomenclaturas sao atribuidas ao fenomeno, mas uma especialmente fo1
difundida, com objetivos estrategicamente estudados pelos interessados: mundializagao
urestrita do capital financeiro. sem intervengdes de instituigoes de qualquer natureza,
patrias ou transnacionais. Diz-se globalizagao.

A génese esta na expressao global, vindo a lume por volta dos anos 80 atraves
das escolas americanas de administragao de empresas, passando entdo a ser veiculada
em escritos produzidos por especialistas nas esferas de estratégia e marketing.

Certeiramente a semente plantada germinou campo afora, fornecendo rapidos
resultados. no entanto somente em proveito de uma minoria abastada. O solo, fértil.
nada mais nada menos que a imprensa econdomica e financeira de lingua inglesa,
universal. O impacto da mensagem foi de tal monta que se materializou com acunrado
apoio da politica neoliberal.

CHESNAIS. a respeito. conta que

Em maténa de administracdo de empresas. o termo era utilizado tendo como destinatarios
os grandes grupos. para passar a seguinte mensagem: em todo o lugar onde se possa gerar
lucros. os obstaculos a expansdo das atividades de vocés foram levantados, gracas a
liberalizagdo ¢ a desregulamentacdo: a telematica ¢ os satélites de comunicagdes colocam
em suas mdos formudavels mstrumentos de comunicacdo ¢ controle: reorganizem-se ¢
reformulem. em conseqiiéncia. suas estratégias internacionais.”

- CHESNAIS. F. A mundializacao do capital. Traducdo: Silvana Finzi Foa. Sao Paulo:
Xama. 1996. p. 23.
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O discurso, pois, em especial. e bem assim a pratica, inquestionavel e

ireversivel. tiveram o encargo de desvelar e de frutificar a nova forma da economia em

tempos globalizados.

1.1.1  Sistema Financeiro

Consoante inscrigdo inserta no Manifesto Comunista de 1848, tudo o que ¢
solido se desfaz no ar. Igualmente a plagas situadas em épocas de outrora, na presente
era observam-se rapidas e constantes modificagdes na sociedade, corolarias de um
sistema capitalista sem precedentes na historia, estreme de duvida hegemonico. A
diversidade entre os lancados marcos temporais emerge na velocidade em que tais
alteragdes se apresentam.

Com efeito, observa-se, estarrecidamente, a evolu¢dao incontida do capitalismo
na presente universalidade, bem como a proliferagao inclusive de seus nefastos e
fulminantes efeitos. A linguagem aflui na linha de que tudo e a todo instante transcorre
para sua diluigdo no ar. e porque nao sua evaporagao. O que se imagina solido,
permanente, seguro, fragmenta-se sorrateiramente e de forma incrivelmente rapida.

A sociedade, por evidente, sente-se fragilizada, na medida em que tudo ¢ infinito
enquanto efemeramente dura. E, dessarte, a nominada pos-modernidade traduzida na
mmsegurancga generalizada.

Na esteira de GUERRA FILHO. vislumbra-se uma ™. .sociedade baseada na
circulagao de informagoes, de forma cada vez mais intensa e sofisticada, em que a
circulagdo de informagao computadorizada ¢ imprescindivel a todas as areas, da
produgao ¢ do conhecimento.”™

WALD. em tal linha, assevera que

_.a revolugdo no campo das telecomunicacdes ¢ da informatica permitiram uma aceleragao
da produgio industrial ¢ do comércio mterno e internacional. que jamais poderia ser

" GUERRA FILHO. W.S. Autopoiese do direito na sociedade pos-moderna: introducio
a uma teona social sistémica. Porto Alegre: Livrara do Advogado. 1997 p. 22-23.
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concebida nos meados do século XIX. Passamos. em todos os campos. das progressoes
aritméticas para as progressoes geométricas, exigindo do individuo uma formagao continua
¢ um poder de tomar decisdes rapidas. que nem sempre se impunham no passado. Podemos.
assim. definir a nossa era como ndo sendo tdo-somente a da “incerteza’, a qual se referia
Galbraith. ou da “descontinuidade”. como a caracterizava Peter Driicker. mas a da extrema
velocidade ¢ do desaparecimento das distancias.”

A validade da informagao tem duragao minima, ante a rapida superveniéncia de
outra mais atualizada. Afigura-se a feroz velocidade do mundo paralelamente as suas
complexidades. fornecendo intimeras possibilidades de escolha em curto espaco de
tempo. resultando. desta forma, na assungdo do risco do acerto. Vive-se, pois. na
superficialidade, conforme GUERRA FILHO, deslizando-se nos mais diversos
percursos.”

Tamanha ¢ a atengdo do individuo canalizada a acumulagao de riqueza material
que resulta na alienagao relativamente aos acontecimentos verificados na comunidade.
Alerta, neste aspecto. na medida em que, como um simples passe de magica, ha
substituigdo do afeto interpessoal por bens de consumo que pretensamente o superam,
face 0 nosso concreto e destrutrdor mundo da competicao.

Ndo € por demais rememorar idas €pocas. nao muito distantes, em que a
constante busca na acumulagao de capital, inclusive o de indole imatenal, nao se
apresentava tao avassaladora em face da comumnidade em geral. Concentram-se no
interregno chamado “fordista”, fase aurea do capitalismo por sinal, situado apds a
Segunda Guerra Mundial e até¢ 1971, marco em que houve o desmantelamento das
normas integrantes do sistema Bretton Woods pelos Estados Unidos da América, o

ual  regulamentava a movimentacdo financeira  mormente  internacional.
| o

* WALD. A. Um novo direito para a nova economia: 0s contratos eletronicos ¢ o codigo
cvil. In: GRECO. M. A: MARTINS. 1. G. da S. (Coord.). Direito e internet: relagdes juridicas na
sociedade mformatizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001, p. 09-10.

" GUERRA FILHO. op. cit.. p. 23



proporctonando recomposi¢do econdmica no pos-guerta.”

A efémera estabilidade entdo reinante trouxe beneficios a classe trabalhadora,
cumprindo sua fung¢do social de agente mtegrador na comunidade, oportunizando o
acesso a renda. Em contrapartida, o consumo cotria na mesma velocidade do sistema
de produ¢do em massa, equilibrando as relagdes internas dos paises nacionais e, ainda,
as externas, veiculadas entre grupos e/ou paises alienigenas. Sempre mediante a eleigdo
do dolar como referencial mundial. Particularidade interessante no jogo de forgas para
a manutengdo da estabilidade economica ¢ que as finangas estavam jungidas,
1gualmente. as caréncias empresariais.

Aliada a essas questdes, exsurge a essencial, concernente ao proprio Estado

nacional, soberano, quem pilotava e controlava a agao ortunda do setor privado,

interagindo nessa condigdo na hipotese de nao preenchimento de lacunas, a exemplo de
msuficiéncia da demanda.

Hodiernamente o que se tem de concreto ¢ um sistema financeiro
mmternacionalizado e completamente liberalizado, na linha do discurso preteritamente
citado, originado de decisodes inicialmente levadas a efeito por americanos e britanicos,
e comandado pelos nominados mercados financeiros ou instituigoes financeiras.
Especificamente fundos de pensdes ou fundos mutuos, jamais bancos, como no
passado. ja que estes. na mesma linha dos desafortunados, sofrem, em menores
proporgoes daqueles, por 6bvio, as conseqiiéncias da sua proeminéncia — concorréncia
desleal.

Naturalimente as vantagens obtidas durante o periodo “fordista” se perderam, ou

convenientemente esquecidas, diga-se. no tempo e no espago geografico. O modo de

produgao capitalista dominante. nas palavras de CHESNALS,

© 0 sistema adotado conferia ao dolar um papel central. ao lado do ouro ¢. por assim
cdizer. representando a este. O dolar estava atrelado ao ouro por uma taxa de conversdo fixa. negociada
mternacionalmente. Por sua vez. as taxas de cambio de todas as outras moedas eram determinadas
tendo o dolar como referéncia. Essas taxas eram fixas. podendo ser alteradas somente em funcdo de
desvalorizacdes ou valorizagdes decididas pelos Estados.” (CHESNALIS. op. cit., p. 249)
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condena milhdes de assalariados ¢ jovens ao desemprego estrutural. isto ¢ a
marginalizacao. passando facilmente a decadéncia social. No mesmo movimento. ele
acentua. dentro de cada pais. as diferencas profissionais ¢ sociais. a ponto de convidar as
camadas mais favorecidas (...) a tomarem “atitude separatista . (...). Em segundo lugar. o
sistema. pela primewa vez em toda a sua historia, confiou completamente aos mercados o
destino da moeda ¢ das financas. (...). Os governos ¢ as elites que dirigem os principais
paises capitalistas adiantados deixaram que o capital-dinheiro se tornasse uma forca hoje
quase mcontrolavel. que se ergue em total impumdade “diante do crescimento mundial
Por fim. os Estados viram sua capacidade de intervencao reduzida a bem pouco, pela crise
fiscal. ¢ os fundamentos de suas mnstituigodes solapados a ponto de torna-los quase incapazes
de impor qualquer coisa ao capital privado.’

Confirmado, portanto, o embasamento teorico de que ndo somente 0 avango
espetacular da ciéncia e da tecnologia contribuiu para a solidificagao do capital
financeiro em voga. Na mesma escala, e com garantia de eficiéncia inquestionavel,
decisoes de indoles politica e econdomica o fizeram, cujo fundamento esta, com certeza,

no armazenamento de capital liquido imediato, obtido sim na forma de usura.

.12  Empreendimentos Economicos e o Estado

Inimaginavel dissociar sistema financeiro e empreendimento, seja este sob a
forma da empresa tradicional, seja wvia empresas agrupadas — multinacionais,
consorcios. Naquela. sucumbindo, quando muito utilizada como tentaculo terceirizado,
prestando servigos quase que gratuitos aos grandes grupos 1industriais. Estes,
posswidores do capital concentrado, transacionando papel moeda em troca de ganhOS
sem onus.

Por outro lado, fadada ao imsucesso qualquer atividade negocial que olvida
atualizar seus recursos humanos e materiais conforme regras globalizadas. A ordem do
dia. desta forma, é a reducdo de custos, mormente via demissao funcional, qualificagdo
da mdéo-de-obra, rotina na renovacao de equipamentos eletronicos, agilidade na
obtencdo de informagdes e na assimilagdao de novos conhecimentos, entre outros,

favorecendo, dessarte, a produgdo de bens cada vez mais diferenciados em face da

" CHESNAIS, op. cit.. p. 301



diversidade do publico-alvo, sempre em mira a eficacia da competigao.

Conseqiiéncia, assim, ¢ a imposigao das grandes industrias financeiras na ampla
desregulamentagao. inclusive da legislagao trabalhista, menor oneragao fiscal da moeda
especulativa, concessao de subsidios, abandono de politicas protetivas de carater social
pelos Estados nacionais, em especial os que integram o chamado Terceiro Mundo, pena
de. na espécie, imediato desaquecimento nos investimentos e nas aplicagdes monetarias
ou sua retirada da nagdo hospedeira, considerando a volatilidade do capital monetario
interglobal.  De qualquer sorte, os investimentos externos diretos financiados pelos
grandes conglomerados além-mar normalmente objetivam abocanhar novos mercados
mediante mcorporagdes e/ou fusoes acirrando a concorréncia, quanto muito mourejar
em parceria. Apenas excepcionalmente como fonte de geragdo de novas capacidades.

Nessa barganha nem todo os rincdes do planeta tém a simpatia do sistema
tinanceiro. Este detem a plena liberdade de escolha. Vencedor na geografia aquele que
tem a oferecer algum atrativo — fonte de matéria-prima; fornecedor de mao-de-obra
barata, descartavel; constituir-se em mercado interno em potencial.

Importante destacar que as novas formas de participagdes societarias consistem
na sua integracdo no capital e na gestdo de uma empresa e especialmente
compartilhando a renda, sem, no entanto, subscricao do proprio capital. Dessume-se,
pois, que o capital financeiro esta incolume de qualquer prejuizo. Alias, tarefa
obrigatoria do capital subjugado ¢ conjugar esfor¢os para satisfazer o parceiro que
imjeta recursos financeiros com reais e astronomicos dividendos. Caso contrario, o
tlusionista comparte parte em busca de outrem mais vantajoso.

No campo das relagoes capital-trabalho, nao poderia ser diferente. Obviamente
que nao ¢ o capital financeiro hegemonico quem suporta os encargos decorrentes da
pactuagao de contratos com trabalhadores. A responsabilidade corre por conta das
empresas situadas no polo mais fraco do vinculo capital-capital. Mas, como sempre, 0
alto custo do processo economico em andamento € imposto *“...aos assalariados dessas

firmas [terceirizadas, normalmente, onde reflete] o peso da precariedade contratual,



combinado com niveis salariais bem inferiores.”

No vortice de resultados perversos decorrentes da economia contemporanea
soma-se uma em particular que ¢ a eliminacao de postos de servigo, numero que supera
o de criagao. Mais e mais assalariados alistados no nominado exército de reserva, que
mcha na medida do fortalecimento do capital financeiro, nacional ou estrangeiro.

O retrato do desemprego que assola o mundo € marcante, impressiona sim pela
grandiosidade. O distanciamento crescente entre ricos e pobres, o numero cada vez
mais elevado de excluidos e de incluidos mais miseraveis, volumam sob o rolo
compressor do modo economico-financeiro que ainda teima em vingar, € vinga, a
qualquer prego e que se mstala, repise-se, em todos os setores-fontes inequivocos de
lucros certos e mstantaneos, sem qualquer estor¢o ou dispéndio. e, infelizmente, sem
compromisso com geragao de novos empregos, como dito, mormente formais.

A postura adotada pelo sistema financeiro, pelos pregadores do neoliberalismo,
pelas institwigdes politicas em geral. tem por séqlito. evidentemente, altos executivos

dos grandes grupos empresariais, 0s quais

_..possuem ampla visdo ¢ compreensdo dos problemas globais que afetam seus mercados.
Sua capacidade de pensar de forma “global™ (...) impressionou. bem mais desenvolvida do
que na maioria dos altos tuncionarios de governos nacionais. Mas eles parecem ndo se
preocupar nmuilo com as conseqiiéncias sociais ¢ politicas do que os seus grupos produzem.
on do gue eles fazem. Os impactos negativos combinados das atividades de seus grupos
sobre o mercado de trabalho. o meio ambiente. a educacdo ou a vida familiar sao
considerados como elementos fora do seu controle. ¢ qie portanto ndo sdo de sua
comperéncia (). As idéias sobre como se poderia implementar a transicao para uma
ordem pos nacional. que se¢ apresenta como unica alternativa a desordem anarquica ¢ a
derrubada das nagdes. tém pouca chance de aparecer a luz das salas de reumido das
diretornas dos grupos. As questdes que nteressam aos dirigentes dos grupos ¢ as
responsabilidades que estdo dispostos a assumir sdo globais. mas ao mesmo tempo ligadas
a um espirito provinciano: dirigentes tém os olhos voltados para o mercado mundializado.
mas a grande maioria dos homens ¢ mulheres que povoam o mundo permanecem INvisives
para cles’

Os acontecimentos politicos e economicos veiculados pelos meios

-
3

“lbid.. p. 35

"BARNETT. R. e CAVANAGH. J.. apud CHESNAIS. op. cit.. p. 319,



19
convencionais e eletronicos de comunicagdo no cenario mundial estdo demonstrando a
mexistencia de projetos a curto, médio ou longo prazo intuindo alteragdes profundas no
sistema economico e financeiro vigente. O cenario da conta da persisténcia do
propalado mercado financeiro na manutencao das atuals regras inexistentes que
permitem ao capital agdes sem fronteiras, reais ou ficticias.

Nestas condigoes. a luta pela sobrevida tanto dos individuos 1soladamente. como
destes agrupados ou representados pelas instituigdes ou nagao respectiva, sera feita
como em tempos primitivos. Ou seja, cada por si1, defendendo seu territorio para a
manuten¢do do siarus quo adquirido, elegendo a competitividade e a produtividade
como dogmas absolutos. Aos demais excluidos do processo econdomico resta tdo-
somente a pratica de atos extremos, anti-sociais. 0 que somente vem a agravar o visivel
quadro anarquico que se instala dia apos dia em terras outras, onde necessariamente
surge um “Estado™ paralelo, diante do desmoronamento do Estado oficial, incapaz e

desautorizado para cumprir suas obrigatorias fungoes designadas na Ler Primeira.

I.1.3  Trabalho Fabnl e Trabalho Social

As consideragdes langadas nos paragrafos antecedentes sao familiares. Retratam,
de certa forma. a situagdo do pais Brasil e de sua populagdo nesta era clamada impétio
por HARDT e NEGRI, dada a inexisténcia, at¢ o0 momento, de limites reais em prol do
atual plano de acumulagdo capitalista. contrapondo o chamado 1mperialismo
(compreenda-se modernismo) que o precedeu.”

Na atualidade., os autores em comento destacam qualidades superiores as
estruturas politicas e economicas que vingaram durante a fase do colonialismo e do
modernismo. ateé porque “...se desfaz dos cruéis regimes do poder moderno e aumenta

o potencial de libertagao.” Nao obstante. reconhecem expressamente *“... uma separagao

HARDT. M.: NEGRI. A Império. Tradugdo: Berilo Vargas 3. ed. Rio de Janerro:
Record. 2001 p. 12
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ainda mais extrema entre uma pequena minoria que controla riquezas fabulosas e
multiddes que vivem na pobreza, nos limites da impoténcia....”, e que, especialmente,
de fato. = . As linhas geograficas e raciais de opressao e exploragao estabelecidas
durante a era do colonialismo e do 1mperialismo em muitos sentidos nao declmaram:
pelo contrario. aumentaram exponencialmente.”"

Mister positivar que a evolugdo do capitalismo no Estado brasileiro nao
acompanhou, na integralidade, a dos paises ditos do Primeiro Mundo, a exemplo dos
Estados Unidos. Inglaterra. Japao, dentre outros, mormente do continente europeu,
onde as novidades na economia sempre foram antecedentes e rapidamente absorvidas
pelos seus nacionais. Nestas nagoes ha possibilidade efetiva de dimensionar corretos
periodos de transigdo da economia, levando em conta a forma em que a relagdo capital-
trabalho agita objetivando produgdao/consumo/lucro.

No Brasil, em particular. subsistem, presentemente, mesclas de relagoes

capitalistas. Contendo economias diversificadas.

_.podem sustentar simultancamente todos os niveis de processos produtivos: producdo de
senicos baseada na informacdo. moderna produgdo industrial de bens. ¢ producdo
tradicional de artesanato. agricultura ¢ mineracdo. Nao ¢ preciso haver uma progressio
historica metodica entre essas formas: na realidade. elas se nusturam ¢ coexistem. Todas as
formas de producdo existem dentro das redes do novo mercado mundial. sob dominio da
producdo informatizada de servicos. '~

A analise, portanto, das peculiaridades que envolvem os liames decorrentes da
economia mundial realizada por estudiosos e operadores das mais diferentes areas do
conhecimento por elas afetadas nem sempre explica ou justifica as multiplas formas de
acumulagdo de capital praticadas no Brasil.

Indiscutivelmente a informatizagao esta adentrando cada vez mais nos
relacionamentos humanos e se tornando cada vez mais imprescindivel na geografia

brasileira. No entanto. ha que se ter em mente. como salientado, que outros elos sao (e

"bid.. p. 62-63

" bid.. p. 309.
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devem ser) compactuados, mantidos e regrados por modelos que antecedem o 1mpério
ou pos-modernidade, como de fato ha propostas nestes sentido pelo Governo Federal.

Uma pincelada formatada na obra Império acerca do fato transigdo da
modernidade a pos-modernidade, especificamente na mudanga do valor atribuido ao
proprio trabalho, ¢ de que. nos paises dominantes em termos capitalistas, durante as
crises dos anos 60 e 70 em que constantes as lutas sociais, acentuou-se a rejeicdo pelo
labor no sistema fabril, rigidamente orientado por normas e comandos inflexiveis, que
obstruiam qualquer espécie ou tentativa de produgdo criativa.

Com efeito, o metodo militar de produgao — trabalho fabril - ndo permaneceu
incolume em face da ansiedade e de outras necessidades da nova geragao ingressante
no mercado de trabalho, ou com esse potencial, irresignados na submissao a uma
estatica jornada de trabalho, desenvolvendo misteres mecanicos, sem o uso do
mtelecto, durante toda uma vida, a exemplo de seus sucessores, mormente familiares."
“Os movimentos valorizavam uma dinamica de criatividade mazis flexivel, e formas de
producdo que poderiam ser consideradas mais imareriais.”"

Gradativamente, pois, houve sobrevalorizagao do saber e do trabalho intelectual
— trabalho social -. resultando na transmudagao efetiva da forma de condugao da
produc¢do capitalista, onde permanece na bandeira da vanguarda valores dimensionados

na mobilhidade. flexibilidade. conhecimento, comunicagao, cooperagdo e a afetividade.

13 . ~ . : : , N . .
Antes. (...). eram tabricas verticais. absorventes. atuando através de rigidas hierarquias.

Maquinas grandes. caras. pesadas. exigindo planejamento. estabilidade e produtos iguais. Economia de
cscala. Producdo em série para um consumo crescente. Pecgas intercambiavels. correias transportadoras.
Gestos se reprisando. Trabalhadores também homogéneos. em massa. (...) Ja agora. a fabrica se
hornzontaliza. O 1deal ndo ¢ mais dominar. dirctamente. toda a cadeia de producdo. nem mesmo as
tltimas etapas. O modelo ¢ a empresa enxuta. que chimia estoques ¢ esperas. produz exatamente
aquilo que pode vender. reduz progressivamente 0s custos. automatiza-se ¢ se organiza em rede.
jogando para as parceiras tudo o que lhe parece descartavel. lsso nao significa que a empresa tende a
ficar menor. em termos econdmicos. Ao contrario: ainda uma vez. quer crescer. dominar. envolver. A
reducdo ¢ so fisica. ¢ mesmo assim relativa. pois as empresas menores. que lhe prestam servigos. de
certo modo lhe pertencem. submetendo-se as scus designios.” (VIANA. M. T. A protegdo social do
trabalhador no mundo globalizado. Revista da Associacio Nacional dos Magistrados do Trabalho,

A n,

Brasiha. n. 37, ago. 1999, p. 33-34).

" HARDT: NEGRI. op. cit.. p. 295.
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E a chamada reprodugio de subjetividades na pos-modernidade.

Na pos-modernidade a riqueza social acumulada €. cada vez mais. imaterial: ela envolve
relacdes soclals. sistemas de comunicagdo. nformacgdo ¢ redes afetivas. Analogamente. o
trabalho social vai se tornando mais mmaterial: ele simultancamente produz ¢ reproduz
diretamente todos os aspectos da vida social. Como o proletariado esta se tornando a tigura
universal de trabalho. o objeto do trabalho proletario torna-se igualmente universal. O
trabalho social produz a propria vida."

A formula atual de armazenamento monetario mundial em construgdo
evidentemente nao recuara no tempo e no espago. A ciéncia € a tecnologia em sentido
amplo, em destaque. que acompanham tal evolugdo, em grandes propor¢oes, sao
determinantes para a completa inser¢ao dos rumos da nova economia em solo
brasileiro.

COCCO leciona acerca do labor abstrato enfatizando que as consideragoes
pertinentes encontram mencionadas barreiras tanto no plano ideologico como no

estrutural. Na primeira hipotese, podem-se

atribui-las a hegemonia de uma visdo teorica. herdada de um certo marxismo ortodoxo ¢
uma certa tradicdo do “movimento operario organizado . que v¢ a emergéncia da classe (¢
de suas organizacdes) como uma consequéncia da relagdo de capital: identificando os
destinos dos trabalhadores aos da relacao salaral, hipoteca a vitalidade das lutas ao
andamento da curva do emprego (formal ¢ preferencialmente de tipo industrall). De
maneira paradoxal ¢ grotesca. um batalhdo de criticos terrenhos do capital acaba postulando
que o horizonte das lutas precisa ¢ depende da submussdo a “"maldicao” do trabalho
assalariado.

Outros produtores tedricos, fora dessa linha, valorizam a concretude do proprio
trabalho. ou ainda, centram a agao 1material para a geracao do material.

No segundo caso (plano estrutural).

o desenvolvimento “constrangido (ou periférico) da relagdo salarial de tipo candnico fez
com que. no Brasil. o mercado do trabalho formal sempre convivesse com importantes
bolsdes de miséria ¢ com um trabalho informal que lhe era (e ainda ¢) profundamente
correlato. Ao mesmo tempo. a explosdo da informahdade ¢ de toda forma de precarizagdo
do trabalho (¢ da vida) acontece em uma situacdo de auséncia de um verdadeiro sistema de

" Ibid.. p. 279

"'COCCO. G. Introducdo. In: LAZZARATO. M.: NEGRI. A. Trabalho imaterial: formas
de vida ¢ producdo de subjetvidade. Traducao: Momica Jesus. Rio de Janeiro: DP&A. 2001, p. 9.
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Welfare <. pois. dos diversos dispositivos de cobertura social dos quais os trabalhadores
precarios podem dispor na Europa ocidental (¢ também. embora em menor medida. nos
EUA)"

COCCO afina pela msubsisténcia das argumentacdes, na medida em que o
vinculo capital-trabalho baseado no sistema fabril ndo lhe confere o siaius de
trabalhador-cidadao. Ressalta, de outra banda, que o trabalho social dispoe de
mecanismos proprios para o combate das novas hipoteses de exploragao decorrentes da
atual forma de economia, verdadeiramente eficazes."

Realidade ¢ que a grande massa trabalhadora brasileira nao esta devidamente
protegida do ataque multifacetado proveniente do capital hegemonico. O que se
vislumbra concretamente € que os sindicatos (dos poucos entes com efetiva
representatividade) limitam-se a gladiar pela manutengao do emprego.

Diga-se. outrossim. que a sociedade brasileira sempre se ressentiu dos
governantes que nunca estiveram imbuidos em estabelecer as competentes diretrizes
orientadoras das benéficas mudangas na economia, voluntariamente e de forma
soberana, sem interferéncias externas, até mesmo no que s.e refere a normas juridicas,
essenciais para minimizar a denunciada inseguranga trazida pela economia globalizada
contemporanea. O Brasil sempre esteve completamente subordinado a organismos
financeiros 1nternacionais. O 1mplemento de novas regras juridicas em verdade
fortalece esses orgaos especulativos transnacionais.

O Judiciario. quando acionado. responde. a sua maneira, de forma positiva.
Algema-lo traduz na forma anica para garantir plena instalagao do capital especulativo
no territoro tropical e propagagao, sem empecilhos, de seus propositos espoliativos.
Nao ¢ por demais salientar a clara tendéncia emergente da nova codificagdo civil em
vigor em depositar no proprio Poder Judiciario a solucdo tltima de virtuais conflitos.

ante. também. a evidente impossibilidade do direito escrito contemplar todos os

" loid.. p. 11

" Tboid.. p. 11-12



comportamentos que tém no cerne a agdo humana.

1.1.4 Estado e Direito

Ante a mexisténcia de um sistema de freios e contrapesos relativamente a agao
depredatoria reiteradamente praticada pelo sistema financeiro, observam-se sucessivos
golpes fatais na economia brasileira. Prova irrefutavel esta nas respostas que sao
ofertadas pela cupula dos poderes politico e econdmico a crise monetaria que o pais
sofre por forga de incompeténcia na sua administragao, da corrupgao e da especulagao.

Alias. a crise mundial do sistema de acumulagao flexivel, fortemente abalada
pelas continuas aparigoes de assombrosas fraudes perpetradas por grandes
conglomerados americanos, ate entao idolatrados diante da suposta concentragdo de

poder economico e politico, demonstra que, efetivamente, ainda

O crescimento em valores reais se apoia na exploracao do trabalho vivo na produgdo. Isso
nao signitica que o trabalho se apropric de pouco. mas que o crescimento sempre se baseia
na diferenga entre o que o trabalho obtém ¢ aquilo que crna. Por 1sso. o controle do trabalho.
na producdo ¢ no mercado. ¢ vital para a perpetuacdo do capitalismo. O capitalismo esta
fundado. em suma. numa relagdo de classe entre capital ¢ trabalho. Como o controle do
trabalho ¢ essencial para o lucro capitalista. a dinamica da luta de classes pelo controle do
trabalho ¢ pelo salario de mercado ¢ fundamental para a trajetoria do desenvolvimento
capitalista."”

Dai porque a aplicagcao pura e simples de prototipos fabricados com base em
situagoes faticas totalmente diferenciadas, oriundos de paises desenvolvidos, ndo tem
qualquer possibilidade de vingar. Encontra-se no Brasil, ainda, sistema de trabalho que
enseja legislagao de indole trabalhista, canonica ou formal, bem como necessita de
reeras penais e admimistrativas da mesma natureza. altamente rigorosas, além do
fortalecimento dos orgaos e stituigoes, de toda sorte, com destino unico de protegao
ao hipossuficiente.

Corriqueiramente veicula-se a existéncia de trabalho 1licito, executado por

homens. mulheres e especialmente criangas, a exemplo de grupos de trabalhadores

""HARVEY. D. Condig¢io pos-moderna. 6. ed. Sao Paulo: Lovola. 1992, p. 167,
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prisioneiros em grandes fazendas localizadas precipuamente no Norte e Nordeste, alem
do Centro-Oeste e Sul, laborando jornada de trabalho tanto acima da prevista em lei,
sem qualquer direito mimimo assegurado na Constituigdo Federal, muito menos na
Consohidacdao das Leis do Trabalho. recebendo, as vezes, unicamente como
contraprestagao documentos-vales, cujo valor monetario correspondente ¢, no maximo,
suficiente para acobertar despesas com alimentagao e habitagdo, o que deve ser
completamente desarticulado ™ Sem mencionar do trabalho desenvolvido no corte de
cana ¢ da mandioca. nas minas de carvao, na fabricacdo de fogos de artificio, dentre
tantos outros existentes de maneira sub-repticia. Violenta exploragdo de mao-de-obra
onde nao se faz sentir a presenga do Estado ou qualquer entidade de classe ou outras
nao governamentais. de forma plena, langando mao de eficazes meios repressivos ou de
combate '

A experiéncia traduz a real necessidade de que o controle em sentido amplo

“Apesar do presidente Fernando Henrique Cardoso ter declarado. no inicio de seu
mandato em 1993, que poria fim ao trabalho escravo no Brasil. dados do Ministério do Trabalho
mostram que. para cada trabalhador resgatado. existem mais trés em regime de escraviddo. Estatisticas
da Secretaria da Inspecdo do Trabalho (STI) revelam que foram libertados do regime de escraviddao. em
1999. 639 trabalhadores: em 2000. 388 ¢ até maio deste ano [2001]. 4357 (CARDOSO. A A luta por
um trabalho decente. Revista da Associacio Nacional dos Magistrados do Trabalho. Brasilia. a.
XITE no 41, out. 2001, p. 22)

*' Solucdes até entdo timidas vinham sendo metralhadas pelo Governo Federal. a exemplo
da Medida Provisoria n. 74. de 23 10.2002. que altera parte do art. 2° da Lei n. 7.998. de 11.01.1990.
assegurando ao empregado resgatado de regime de trabalho forcado ou da condigdo analoga a de
gscravo assistencia financeira provisoria mediante a concessdo do seguro-desemprego. além  de
encaminhamento para sua qualificacdo profissional ¢ recolocacdo no mercado de trabalho. No Governo
Lula. consoante notéria divulgagdo. ha evidente intento em reverter a situagdo do trabalho forcado.
Tanto assim que langado. no micio do seu governo. o Plano Nacional para Erradicagdo do Trabalho
Escravo. alterando mesmo legislagdo. especialmente através da aprovagdo da Proposta de Emenda
Consttucional n. 438/01. trazendo também seu bojo possibilidade de expropriagdo. para fins de
reforma agrarna. terras em que presente trabalho resisudo. Ainda. em termos penais. consideracdo de tal
pratica como crime hediondo. sgja no uso. seja no aliciamento de trabalhadores. com aumento da pena.
Além do que auséncia de mcentivos fiscais as empresas que perpetram o crime. Aliado a essas
medidas. ativacdo de esforcos conjuntos do Poder Judiciario Federal. da Especializada Trabalhista.
Ministério Publico. Policia Federal ¢ do Mmistério do Trabalho. de indole repressiva e punitiva.
considerando. na atualidade. pela estimativa governamental. a existéncia de mais de vinte ¢ cinco mil
trabathadores em regime de escravidao no pais.
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retorne ao Estado. deixando, assim, de desempenhar papel secundario, nas ultimas
décadas, como mero mediador politico relativamente aos poderes dominantes do
capital. quando nao simplesmente executando ordens - /onga manus. E tal postura
requer mecanismos juridicos que legitimem a acao do Estado. Nada como remventar o
passado tao presente. atualizando o figurino das velhas roupagens legais.

O direito moderno, por sinal. teve sob sua responsabilidade justamente a
preservagao da ordem social, formula necessaria a atuagao do capitalismo durante a
fase impenalista, 1dentificando-se, de conseguinte. com o proprio Estado.” Essa
mesma forga capital. nos ventos primemros da pos-modernidade. diversamente,
reclamou e exige. hodiernamente, liberdade plena, credenciada pela legislagao. O que
se tem de concreto € a trilha da desregulamentagao, em pleno andamento, sem limite
temporal.

A par disso. em solo verde e amarelo o pensamento teorico normativo, bem
como sua materializagdo, ainda esta fortemente arraigado ao direito positivo, ao direito
posto. reproduzido pelo discurso em seu sentido deontico e 1deologico, ou pela
“educagdo legal” de que fala CARCOVA: ~..O ensino formal do direito, a fungio das
escolas de direito. aparece. prima facie. divorciada de qualquer efeito de mudanga e, ao
contrario. particularmente. associada a modelos conservadores™ | pelo menos

enquanto América latina. Adita, sobre o papel do ensino juridico, que o

Saber que se transmite também com critérios didaticos e pedagogicos embolorados, que nao
da espago para a presenca das problematicas mais atuais porque elas desatiam os velhos
moldes. (...) Saber que aponta. reiteradamente. para a formacao do litigante tradicional. com
descuido correlativo da formacdo de técnicos juridicos demandados por outros problemas.
como os aspectos juridicos dos grandes empreendimentos. a globalizacdo do sistema de
comunicacdes: 0 uso racional do meio ambiente. o papel das instituicdes carcerarias. as

.0 Estado. cujos elementos essenciais sao a populagdo. o territorio ¢ o poder. define-se
como uma ordem juridica relativamente centralizada. limitada no seu dominio espacial ¢ temporal de
vigéncia. soberana ou imediata relatvamente ao Direito mternacional ¢ que ¢. globalmente ou de modo
geral. cficaz” (KELSEN. H. Teoria pura do direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes. 1998 p 321).

“ CARCOVA. C. M. Direito, politica e magistratura. Traducdo' Rogério Viola Coelho.
Marcelo Ludwig Dornelles Coelho. Sdo Paulo: LTR. 1996, p. 30.
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politicas abolicionistas. as endemias sociais. os direttos difusos ¢ assim por diante. As
problematicas expostas (...) ficaram alheias a preocupacdo dos juristas dogmaticos ¢ de uma
consideravel quantidade de juristas teoricos. Assim & que. em nossas escolas de direito. a
esclerose ¢ a tradicdo pesaram mais que a inovacdo ¢ o desenho do futuro. Até aqui
producio de conhecimentos.™

Mudangas, pequenas mas consistentes, decorrem quando os operadores do
direito acrescentam nos seus trancares juridicos a aprecia¢do valorativa dos fatos
socials que orientam a elaboragdo das leis que integram o ordenamento juridico,
maxime enquanto ciéncia juridica. Ha necessidade, portanto, de se averiguar a
existéencia ou nao de harmomia entre os fins previstos nas normas e os resultados
colhidos na sociedade, destinataria daquelas.

Ndo obstante a original vinculagao do intérprete a lei, em nenhum momento lhe
deve estrita obedieéncia. Muito menos lhe retira a capacidade criativa a ponto de
adequar a norma a exigencia real do caso concreto em dado momento historico, de
forma justa. embora com frequiéncia a aparigao de lacunas e antinomias.

lmperativo o registro de que professores e profissionais que manejam na esfera
Juridica corajosamente promovem o discurso contra-hegemonico, seja atraveés de
escritos divulgados tanto na forma convencional. como através dos mais modernos
meros de comunicagdo, seja pela experimentagao no laboratério real onde permeia a
vida. obtendo resultados altamente positivos.

Diante da incerteza e imprevisibilidade do futuro, o que gera riscos, duvidas, ha
sim oportunidades para movagao, criatividade e opgao moral. O conhecimento antigo ¢
sim um guia arcaico. A legislagdo em vigor atende precariamente as necessidades e aos
anseios da populagao originados pelo furacao de novidades trazidas pela nova
economia.

Necessario. assim. novel conhecimento, de uma ciéncia especificamente juridica
sensivel as mnovas demandas. Consoante SANTOS, seria um “des-pensar”,

desconstruindo de forma total o velho conhecimento ainda prevalente para uma

“bid.. p. 50-31.
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reconstrugao descontinua, nao arbitraria. Tal demolicdo a ser feita ¢ de forma

disciplinar; a reconstrugao interdisciplinar.~

[.1.5 Consideragoes

O eixo basilar que se move neste repensar ¢ o trabalhador. Ele inserto na areia
movedica do deserto contemporaneo trazida pelo capital economico e financeiro
nacional e essencialmente transnacional, onde a finalidade maxima e suprema ¢
resgatar. de alguma forma, sua cidadania.

A respeito. imperativo anunciar, em primeiro plano, que para o trabalhador
medio brasileiro, grande maioria, a carteira profissional, cujo simbolismo CTPS ¢
unaniume. representa e evidencia, sem qualquer duvida, um documento oficial, um
identificador profissional. wma garantia de que esta inserido na sociedade, possuidor de
direitos e com tal papel exigi-los, e, acima de tudo, confere cidadania.

Hoje, mais do que nunca, sabe-se que o trabalho dignifica o homem. E ele seu
sustentaculo. que o mantém vivo. Conquista cidadania plena quem detem trabalho.
licito. fonte certa de sobrevivéncia, mormente da familia. A honestidade, a virtuosidade
¢ a realizagao profissional em tempos pos-modernos ¢ proporcional a sua mclusao no
arupo de trabalho formal, fonte inequivoca de seguranga e felicidade num mundo
essencialmente precario, inseguro e abalado pelas incertezas do amanha.™

Nédo € sem razdo que a cidadama, a dignidade da pessoa humana e os valores

sociais do trabalho sédo fundantes da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, mncisos 11,

= SANTOS. B. de S. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
Sdo Paulo: Cortez. 2000, p. 164,

" Consoante Juan Somavia. Diretor-Geral da OIT. ~ a escassez de oportunidades de
emprego. a insuficiente protecdo social. a negacdo de direitos trabalhistas ¢ a falta de dialogo social
compoem “a linha de fratura da cconomia global. ¢ o “(..) trabalho decente resulta em maior
produtividade ¢ em condicdes mais favoraveis ao crescimento economico. ( CARDOSO. op. cit.. p.
20-21).



11 e 1V. Constituicao Federal), constituida em Estado Democratico de Direito (capu,
do mesmo artigo).

Expiar pelo abandono geral do trabalhador ¢ imperativo de quem possu
instrumentos ao seu alcance. Diante da crise que envolve o proprio emprego, faz-se
mediante 0 seu manejo. que ~...sdo os valores, ressaltando a igualdade na diversidade,
para defender o direito ao trabalho e o direito a manutengao as conquistas. Defender,
além, a propriedade na sua funcao social e nas novas formas de propriedade popular, e
lutar pela cidadania e democracia que. para o neoliberalismo, ¢ flexivel e, portanto,
descartavel.”" Simplesmente concretiza-se o intuito de tornar o homem cidadao
trabalhador mediante a efetivacao dos direitos fundamentais ainda garantidos pelo
Estado. e porque vinculantes, na medida em que inscritos na Ler Maior.

Enquanto Lei suprema deve ser sim observada. Suas diretrizes nao sao meros
ornamentos. saliente-se. como assaz ocorre. O legislador constituinte, legitimado pela
Nagdo. as prescreveu justamente para aplica-las em beneficio desta. e orientando as

demais regras legais complementares infraconstitucionais.

Se ¢ tempo de dar conta das questoes do trabalho como o mais escasso dos bens atuais ¢ do
seu custo. ndo ¢ tampouco tarde para mudar a palavra de ordem. acolhendo outra que ndo

seja  desregulamentacdo.  flexibilizacdo.  globalizacdo. neoliberalismo.  reestruturagao
produtiva. reengenharia. downsizing ou eficientismo. mas que seja. alimento. saude. escola.

N

moradia. seguranca. trabalho.”

“O trabalho, antes considerado indigno, proprio dos escravos e dos servos,
passa apos a Revolugdo Industrial a mercadora lucrativa, objeto de exploragao dos
detentores dos meios de produgdo. A partir do século XX, no entanto, vem adquirindo
feicdo diferente: de mercadoria barata esta envolvendo para valor dignificante.

merecendo uma crescente prote¢do do legislador.”

" COUTINHO. A. R. Direito do trabalho de emergéncia. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Parana, Cunitiba. a. 30. n. 30. 1998, p. 103,

“bid.. p. 103

“"OLIVEIRA. S. G. de. Protecao juridica a saide do trabalhador. 4. ed. Sdo Paulo: LTr.
2002 p. 125-126.
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Tem-se, portanto, que (re)pensar no ideal de vida, na mira o assalariado. Ha que
haver. sobretudo. solidariedade. valorizagdo, respeito ao proximo; ha que se proceder a
integracao dos demais excluidos fora dos afortunados com emprego onde a
contraprestagcao salarial € digna, suficiente para a satisfagao daquelas minimas
necessidades nstintivamente conhecidas do ser humano e que estdo precisamente
elencadas no mnciso 1V, art. 6°. da Constituicao Federal, a saber “salario minimo, fixado
em lel. nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com moradia, alimentagao, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social...” e a ora eleita seguranga.
No exame da questdo saude e. portanto, da vida, para sua perfeita

compreensao. importa saber, neste aspecto, outra materia

_antecedente: a valorizagdo do trabalho. como objeto de tutela juridica. O florescumento do
direito a saude do trabalhador ¢ conseqiicncia desse enfoque mais dignificante do trabalho.
A ler reflete o senso moral médio da sociedade ¢ evolui em harmonia com as mudancas dos
valores socials. numa incessante ¢ renovada procura da Justica. O aprimoramento ¢tico
influencia. de imediato. no comportamento social. na producdo legislativa. na interpretacdo
das leis. tudo para ndo divorciar o mundo do Direito da realidade fatica que lhe da
sustentacao

Ndo muito mais do que dar efetivo cumprimento a tais basicos ditames
constitucionais. E. tecla-se, realizar, na ntegralidade, o direito ao trabalho. Compete,
por outro lado. a todos os nacionais, exigir do Governo politicas publicas e economicas

encetadas nesse sentido. £

. unica politica publica altamente cficaz em termos de melhorias das condicdes sociais
dos trabalhadores ¢ o investimento em educacdo. (...) Ndo uma educacdo voltada
exclusivamente a econonmia. no sentido de preparar melhor a mais quahticada mao-de-obra
para 0 mercado. mas uma educagdo no sentido mais amplo do termo. cumprindo seu papel
politico ¢ social. Poderiamos até imaginar um processo de globalizagcao do conhecimento ¢
da cidadania. ()

Enfim. exatamente esse processo de democratizacdo da sociedade. como um projeto para o
pais. superando o mito da indefectibilidade do casamento globalizacdo/neoliberalismo. por
meio de uma economia solidaria ¢ ¢tica que. gerando um padrdo basico de cidadania,
podera ncutir ¢ fazer incorporar como intrinseco a dignidade os direitos constitucionais.

*bid.. p. 125,



31

como o direito ao trabalho. E a construgdo “da dimensdo publica da sociedade civil™.
conforme postula Sposati™.”'

Todos os planos de governo em voga. por sinal, elaborados por partidos
politicos patrios. tém no cerne a questao envolvendo geragao de postos de servigo, para
0 que. mexoravelmente, envolve a retomada e o fomento do desenvolvimento
economico e industrial.

Cada qual engajando-se, a sua maneira, na batalha para a construcdo efetiva de
uma nagao verdadeiramente emancipada, ideologicamente e estruturalmente, tendo por
norte a certeza nas incertezas de que € o unico certeiro caminho para alcangar todos os
propositos expostos alhures, sem que haja necessidade de cada pessoa, cada instituigao,
1isoladamente, promova sua propria defesa e de sua familia, contra os abusos de uma
populagao de excluidos cada vez mais desesperangados e, acima de tudo, desesperados.
acuados cada qual em seu gueto, num abominavel e extremo regresso historico na luta
pela sobrevivencia.

Em me1o a crises surgem solugdes, inicialmente timidas, sem for¢a cogente. Mas
paulatinamente ganham robustez. tornando-se potentes instrumentais ativos nas
mudangas benéficas.

REICH anuncia ha mais de uma década que a parte da populagao beneficiada na
presente economia mundializada (um quinto da populagdo norte-americana) tem “... a
responsabilidade de melhorar o bem-estar de seus concidadaos, independentemente de
qualquer vantagem pessoal”™. Qualquer nacional. seja qual for o Estado-nagdo, tem o
dever de assumir compromissos e praticar agoes efetivas nesse sentido.

Na esfera laboral. em particular, compete i1gualmente ao Judiciario
Especializado comungar estorgos para materializar os ditames contidos na Escritura
Constitucional desde seu vertice, mormente a valorizacao do trabalho e a funcao social

da propriedade. ate porque “A ordem economica, fundada na valorizacao do trabalho

*' COUTINHO. A. R. Direito do trabalho de emergencia. p. 113,

“ REICH. R.. citado por CHESNAIS. op. cit.. p. 320.
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humano e na hvre miciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social....” " E, acima de tudo, A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais.”** Portanto, ..o
trabalho € um bem juridico nao so nao-negligenciavel, mas valorado de modo central

dentro da ordem juridico-estatal ™

O reconhecimento de tal grau de importancia axiologico-normativa deste direito social deve
estar presente em cada passo no processo de concretizacdo da norma. assim como na
aplicacdo do direito posto ao caso concreto. Nao se pode ignorar a diregdo do vetor
constitucional na protegdo do trabalho (e. conseqiientemente. daqueles que o encarnam
cotihianamente: os trabalhadores). Quer se enfatizar. assim. que no detrontar com situacdes
juridicamente complexas. o hermencuta deve ter em mente a prevaléncia do trabalho
enquanto bem juridico fundamental de nosso sistema juridico.™

O julgador. dentro desse quadro, precipuamente no papel que lhe compete na

esfera juridica. de fato

nao € mero “swjeirto passivo” nas relagdes de conhecimento. Como todos os outros seres
humanos. também ¢ consiriior da realidade em que vivemos. ¢ ndo mero aplicador de
normas. exercendo atividade simplesmente recognitiva. Além do mais. como parece
sintomatico. ¢le. ao aplicar a ler. atua sobre a realidade. pelo menos. de duas maneiras: 17
buscando reconstruir a verdade dos fatos no processo e. 2°. interpretando as regras juridicas
que serdo aplicadas a essc fato ou. em outras palavras. acertando o caso que the ¢ posto a

.:7
resolver.

Nao ¢ suficiente, de outra banda, que o trabalhador possua emprego.
Proporcionalmente ao trabalho realizado. evidente o direito inequivoco a percepgao da
respectiva € justa contraprestagao salarial, com o que o ciclo se completa, em sentido

amplo, na relagao capital-trabalho. Ha, portanto, valorizagao do trabalho, produzindo

“CONSTITUICAO FEDERAL. art. 170
“lbid . art 193

“ FONSECA. R. M. A Constituicdo federal ¢ o trabalho: um exercicio de aproximacio. In:
DALLEGRAVE NETO. J. A (Coord.). Direito do trabalho: estudos. Sdo Paulo: LTr. 1997 p. 37.

“lbid.. p. 37,
" COUTINHO. J. N. d¢ M. O papel do novo juiz no processo penal. In: SEMINARIO

NACIONAL SOBRE O USO ALTERNATIVO DO DIREITO. LIRA. R. C. P (Org). Direito
alternativo. Rio de Janeiro: COAD. 1993 p. 29.
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cidadania, digamos. e o capital, traduzido em propriedade privada, cumprindo sua
indelegavel funcao social.

Resultado 1deal dessa combinagdo, se verificada na integralidade, seria a
auséncia de qualquer tensdo nas relagoes do trabalho. Entretanto, a realidade fatica da
conta que principalmente na atualidade o judiciario trabalhista reiteradamente ¢
chamado para solucao de conflitos normalmente tendo fato gerador contrato de
trabalho formal. Corolario da cultura nacional de desobediéncia a regras basilares e
fundamentais que regem o trabalho subordinado, mscritas tanto na Constitucional
como nas demais infraconstitucionais, a exemplo, macreditavelmente, de pagamento de
salario mensal puro e simples.

Ressalte-se. uma vez mais, que ‘Repugna ao vetor axiologico da Constituigao
deixar o trabalho (que. lembre-se, ¢ primado da ordem social, e cujo valor ¢
fundamento da Republica) sem a devida remuneragao. Nao se pode devolver trabalho a
quem o prestou. mas somente remunera-lo. E nao ha melhor critério, neste passo, que a
propria Constitui¢do. que tanto disso se ocupou.”™

Notoria a dificuldade, a morosidade, o dispéndio, os longos percursos
necessarios para chegar a uma possivel satisfacao final do valor decorrente de um titulo
executivo judicial. ante as adversidades e percalgos presentes durante a tramitagao do
um processo judicial. especialmente o executivo, onde as regras revisionais de decisoes
favorecem o detentor do capital.

O ntuito do discurso. nserto no presente Encarte. €. pois. contribuir para que o
trabalhador-cidadao brasileiro, prestando servigos em tempos globalizados, tenha seus
direitos minimos resguardados por quem detém o poder-dever de assim proceder. Nao
mais que proporcionar a satisfagao pelo menos pecuniaria ao trabalhador que teve seus
direitos decorrentes do contrato de trabalho inadimplidos, mesmo que para tal mister
haja delongas. proprias ainda, infehizmente, do nosso sistema judiciario. E. também,

evitar que o nstrtumental processual tenha finalidades escusas e ilegais, deixando, por

* FONSECA. op. cit.. p. 62



exemplo. um credor de receber sua indenizagao pecuniaria, adquirida mediante um
documento judicial com forca de coisa julgada. COUTURE alinhava que o interessado
que utiliza maliciosamente o processo, ~...incorre em um abuso de seu Direito
Constitucional de petigdo. desviando-o de seus proprios fins.”™

Importa deixar consignado que nao ha exigéncia de que o juiz, na
contemporanetdade, atuando nessa condig¢ao, assuma postura neutra. Necessario sim a
assungdo de atitudes em prol dos desejos reais das bases sociais. “Exige-se ndo mais a
neutralidade. mas a clara assuncdo de uma postura ideoldgica, 1sto €, que sejam

retiradas as mascaras hipocritas dos discursos neutrais, o que comega pelo dominio da

(R

dogmarica, apreendida e construida na base da /ransdisciplinaridade.”

"0 jJuiz moderno compreende que so se lhe exige imparcialidade no que diz
respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer distingdes em
razao das proprias pessoas ou reveladoras de preferéncias personalissimas. Nao se lhe
tolera, porem. a indiferenca.”™

O desapego a literalidade da lei ¢ que se faz necessaria na era pos-moderna pelo
Julgador. Assim .. .acaba por enderegar os fatos a resultados que nao seriam atingidos
se sua postura fosse outra e que nao costumavam sé-lo antes das inovagoes que ele pde
em pratica. Sao atitudes marcadamente instrumentalistas, das quais significativo
exemplo ¢ a (...) desconsideracdo da pessoa juridica, especialmente no trato da
responsabilidade patrimonial; a penhora de bem da sociedade por quotas entre marido e

mulher viola os classicos esquemas juridicos da personalidade juridica distinta da dos

socios e da distingao de responsabilidades, mas faz justia e neutraliza a fraude.”

“ COUTURE. E. J. Introdugdo ao estudo do processo civil. Traducio: Mozart Victor
Russomano. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1993, p. 19,

" COUTINHO. ). N.de M. Op. cit.. p. 30,

"' DINAMARCO. C. R. A Instrumentalidade do processo. 8 ed. Sio Paulo: Malheiros.
2000. p. 196,

*lbid.. p. 201,



%)

1)

~D

1.2 PROCESSO DE EXECUCAO

O plano central esbogado e sua concregao respeitam a efetividade do titulo
executivo judicial trabalhista, numa época onde a troca de informagoes ¢ instantanea
em face da informatizagao. particularmente mediante a aplicagdo da teora da
despersonalizagdo da pessoa juridica enquanto empregador-réu.  Tem sua
fundamentagao e seu ponto de partida na Constituigao Federal, com o que eventual

argiingao de mconstitucionalidade ou de ilegalidade ¢ insubsistente.

A dignidade humana existe em todos os individuos ¢ 1impde o respeito mutuo entre as
pessoas. no ato da comunicacdo. ¢ que se opde a uma interteréncia indevida na vida privada
pelo Estado. Tais direitos sdo merentes. porque conhecidos pelas pessoas. nao podendo.
portanto. o Estado. desconhecé-los. A este cabe. ainda. criar condicoes favoravels para uma
mtegral realizacdo dos mesmos.

A garantia do respeito aos direitos fundamentais torna-se expressa quando a Constituicao
afirma no seu art. 3.". XXXV, que nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera excluida da
apreciacio do Poder Judiciario. E certo que a natural inclinacio do Estado ao abuso do
poder. especialmente  pelo seu Poder  Executivo.  diminui de modo  iversamente
proporcional. na medida ¢cm que as portas do Poder Judiciario estao abertas ao cidadao ¢ a
seus reclamos. E ao poder jurisdicional que incumbe assegurar o cumprimento das normas
constitucionais. mantendo sempre o curso do poder estatal em dire¢do a protegdo da
dignidade da pessoa humana™™.

Nesse andar, evidente que “..uma lei que prive o individuo do seu direito de
apelar para a justica ¢ uma ler inconstitucional”™ ™. especialmente pela instituigao de
mecanismos parajudiciais que pretensamente sao extremamente benéficos, como na
hipotese das Comissdes de Conciliagdo Prévia, imperando. neste aspecto, exegese de
‘i.mutéwe_l_ obice ao ingresso com agao trabalhista por quem de direito, em realidade
mumeras vezes fonte de lucro unicamente do capital financeiro e industrial e de tantos
concihiadores dos mmpasses.  De outra banda, o juiz. dentro de sua jurisdigdo, na

mediagao dos conflitos em nome e pelo Estado, garante a paz na vivéncia em

“ SILVA. M. A. M. da. Dignidade da pessoa ¢ a declaragao universal dos direitos humanos.
Revista Academia Paulista dos Magistrados. Sdo Paulo. a. 1. n. 1. dez. 2001, p. 49.

“ COUTURE. op. cit.. p. 19.
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comunidade, manejando inclusive e mormente regras e principios inscritos na Lei

33

Suprema, jamais olvidando que ““...a solu¢do a ser encontrada no caso de conflito de
dois valores juridicos constitucionais nao pode anular um deles para a sobrevivéncia do
outto (...). mas sim (...) compatibiliza-los.”™ Nao é por demais evocar a Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos, onde houve expresso .. .reconhecimento de valores e
bens juridicos cuja protegao interessa a comunidade internacional, o respeito da pessoa,
sua qualidade de sujeito de direito, estando todos os Estados obrigados. frente a
comunidade de paises. ao respeito e reconhecimento desses direitos.”™

“Ao devido processo legal, superprincipio, que enfeixa, na realidade, todos os
demais do Direito Processual, cumpre ndo so atribuir-lhe a feigao procedimental, mas,
principalmente, um contetdo material, no sentido de que ¢ instrumento para se fazer
Justica no plano pratico. dos fatos do mundo.” “Se o processo vive para o direito
material. este sobrevive. em boa parte, gragas aquele, e essa relacao de cumplicidade
faz com que varios principios que os informam se alimentem uns dos outros, numa
relacdo de causa e efeito.”™

Portanto.

A relacdo direito-processo se percebe até na estrutura da norma juridica. na medida em que
cla se compoe de preceito e sancdo. Se. por exemplo. a lei obriga o empregador a pagar o
AVISO-prévio (precelto). ao mesmo tempo o ameaga — silenclosamente — com eventual
sentenga (sancdo). O preceito ¢ a matéria: a balanca. A sangao € o processo: € a espada.
Assim. do mesmo modo que se pode “ver” o direito material em cada norma de processo.
“percebe-se” 0 processo em cada norma de direito material. ™

Deflui. dessarte. que O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e a

* FONSECA. op. cit.. p. 61

“SILVA. M. A. M. da. Op.cit. p. 47

7

ANDRADE. M. V. dos S. Apontamentos sobre o direito social ¢ a justica. Revista
Academia Paulista dos Magistrados, Sao Paulo. a. |. n. 1. dez. 2001. p. 25.

" VIANA. op. cit.. p. 47.

*1d.



salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente
entende de cultuar. (...) [Outrossim], **...0 Estado contemporaneo tende a ser Estado-de-
dureito, onde assoma a garantia da legalidade e a abertura do Poder Judiciario como
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guarda ultimo da Constituigao e dos valores e garantias que ela oferece e abriga.

1.2.1 Teleologia

“A 1déla de processo ¢ teleologica. O processo., enquanto instrumental de
Jurisdigao. deve realizar o direito e eliminar conflitos.” Entretanto, e em preambulo,
destaque-se que “E impossivel esquecer. nao obstante o canto das sereias publicisticas,
que o processo € um instrumento da paz individual. Em primeiro lugar, antes de tudo. o
processo foi feito para o individuo. Fo1 feito para afiancar seu direito e para assegurar
sua tranqiilidade. Sua projegdo no Direito Publico é uma consequéncia, porque o
Estado foi feito para o homem e nao o homem para o Estado.” Alas, “O pensar
qualquer ramo do Direito deve ser o pensar o direito que serve para o homem.”™™

Nao se deve. de outra banda, descurar do sentimento que inebria os contendores
por conta de um processo judicial. Evidente que o autor da agao, geralmente, pretende
a tutela do Estado em face de um direito que entende violado. Tal manobra juridica
esta cercada de dificuldades. mclusive na alcada emocional. Somente a nevitabihdade
de operar o armamento juridico para o restabelecimento do direito ja € altamente
perturbadora para o até entdao apaziguado estado de espirito. Sem mencionar os
multiplos aspectos formais e outros tantos empecilhos existentes para que o individuo

efetivamente tenha “acesso a justiga” para a salvaguarda do direito lesado. Em ritmo

"' DINAMARCO. op. cil.. p. 30 ¢ 32.

" COUTINHO. A. R. Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no
processo de execucdo trabalhista. In: NORRIS. R, (Coord.). Execucio trabalhista: visao atual. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2001 p. 203

= COUTURE. op. cit.. p. 76.

" MARINONI. L. G. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2000. p. 18.
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igualmente estressante, induvidosamente, o sujeito chamado para residir em juizo,
. turbado em sua paz pelo litigio.”™™

O turbilhao de emocoes negativas causado as partes contendoras decorrente da
necessidade de solugdo judicial de um conflito ntersubjetivo de interesses lhes ¢é
inerente. No caso do sujeito passivo da agdo, em especial, “Todo o segredo desse
problema consiste. entdo. em que o direito nao tem outra alternativa a nao ser
considerar esse adversario como ocente, até o dia da senteng¢a” ™ De qualquer sorte,
vislumbra-se nos pretorios a inconformidade e o constrangimento do sujeito-réu
constar nessa condigao: seja por questdo de foro intimo: seja, mumeras vezes, pela
publicidade oficializada em dominios extralegais, que clama ao leigo, a primeira vista,
exegese generalizada no sentido de cometimento de infragao legal. DINAMARCO
escritura: “a experiéncia mostra que as pessoas mais sofrem as angustias da
insatisfagdo antes de tomarem qualquer iniciativa processual ou mesmo durante a
litispendéncia, experimentando uma sensagao de alivio quando o processo termina,
ainda que com solucdo desfavoravel ™™ . qualquer que seja o sujeito integrante da
relagao processual.

Neste contexto, observa-se a dificil missao do julgador, que devera estar atento
especialmente ao fator emocional, insito nos jurisdicionados. De conseguinte, a
finalidade do processo nao esta restrita a uma solugdo de indole puramente técnica do
conflito de interesses por quem detém competéncia. sedimentada pela coisa julgada,
apos exaustivamente debatida e provada a questao pelos interessados em juizo.

Efetivamente “O processo ¢ um mstrumento de produgao juridica e uma forma
incessante de realizacdo do direito. Este se realiza, positivamente, nas sentengas

judiciais e a elas se chega apenas mediante o processo. Este, como se tem dito, mantém

“ COUTURE. op. cit.. p. 29.

Id.

“ DINAMARCO. op. cit.. p. 162



a lex continuitaris do diveito.” *Dos escopos do processo. o juridico é que, justamente
por ser prima facie técnico, mais se presta a consideragdes de ordem técnica e mais
influéncias projeta sobre a técnica processual. (...) Ele é mstrumento e ¢ técnico, mas
pelo canal da sua instrumentalidade juridica social e politica recebe os influxos do
clima cultural que o envolve, tanto como o direito substancial ™™

No mais. “A disposigao de meios para a segura descoberta da verdade (principio
logico) tem valor relativo, que se evidencia quando se pensa que a verdade ndo € em si
um objetivo processual: a descoberta da verdade ¢ somente um meio para conseguir a
desejada autenticidade ao direito substancial e, afinal, a justiga nas decisdes.””

Porém. ha que se considerar tambeém seus escopos sociais e politicos, 0s quais
jamais podem ser olvidados por quem manipula na area juridica. Como dito, na
sociedade contemporanea nao ha mais espago para isengao de animo por quem quer
que participe do processo. A solu¢do dos conflitos de interesse nao se reduz mais,
portanto. na aplicagdo pura e simples da regra legal pelo juiz ao caso. A sociedade
suplica, com razao, pela humanizagao das operagdes juridicas.

DINAMARCO faz referéncia a infinidade de insatisfagdes decorrentes da vida
em sociedade. .. merce de condutas contrarias aos interesses das pessoas...”, que
" Justificam toda a atividade juridica do Estado..” para “ _.evitar as condutas
desagregadoras. estimular as agregadoras. distribuir os bens entre as pessoas — e, por
essas formas, criar o clima favoravel a paz entre os homens, elimmnando as
msatisfagoes.”.™ mediante legitimas e justas decisoes judiciais. Os participes da relagao
em crise ~...sabem que. exauridos os escaloes de julgamento, esperanga alguma de
solugdo  melhor seria  humanamente realizavel: alem  disso. amnda que

inconscientemente, sabem também que necessitam da prote¢cao do Estado e nao

" COUTURE. op. cit.. p. 46.

" DINAMARCO. op. cit.. p. 219.

“Ibid.. p. 160.
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convem a tranqiiilidade de ninguém a destruigao dos mecanismos estatais de prote¢do
mediante a sistematica de desobediéncia.™

O equilibrio das revoltas emogoes revela-se especialmente na respeitosa e
correta postura adotada tanto pelas partes e seus representantes legais, bem como pelo
Juiz e demais intervemientes que dao cumprimento a determinagdes judicials em
Cartorios ou em reparti¢des publicas e privadas fora daquele espago publico durante
todas as etapas processuais. O empirismo comprova, uma vez mais, que o tratamento
com respeito e urbanidade dispensado de forma reciproca entre os participes do jogo
processual juridico minimiza as amarguras e decepgoes originadas da necessidade de
mtervengao do Estado atraves da tutela jurisdicional, quando nao gerador de felicidade
pot considerar dignamente a figura humana como tal.

Novamente, portanto, chama-se a atengao ao fator educagdo, que, como sempre,
¢ mola propulsora de comportamentos individuais e especialmente sociais. A
desinformagao. descrenca e a desconfianca da populagao na eficiéncia e na composi¢ao
celere e justa dos conflitos de interesses pelo Poder Judiciario, agravadas pela
veiculagdo de notas desabonadoras, sao fatos concretos. Nestas condigdes, outro
encargo do arbitro € reverter tal situagdo, fazendo com que a sociedade passe a confiar
e acreditar em tal Poder. Assim, a “..educagdo atraveés do adequado exercicio da
Jurisdigdo € assim. portanto. um escopo instrumental [igualmente imprescindivel] do
processo. ou seja. um objetivo a ser conseguido com a finalidade de chamar a propria
populacdo a trazer as suas nsatisfagoes a serem remediadas em juizo.”™

A esperanca ultima do povo, mormente imerso em infindavel crise nesta era
mundializada, onde as cizanias sao cada vez mais distintas e complexas, ainda reside
no Poder Judiciario. O julgador. ao pacificar controversias juridicas. e, por via reflexa,
as sociais. "...produz efeitos imediatos sobre a situagdo das pessoas e em certa medida

espera que cada um paute seu comportamento segundo os ditames da decisdo

“bid. p. 161,

“bid. p. 163,
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imperativa.”
Dai a erronea inteligéncia de que o processo € puramente istrumental para a

materializagao do direito substancial. Indubitavel. sim,

~.que. na continuidade do exercicio do poder. o proprio Estado sai reafirmado em sua
condicao de enudade responsavel pela organizacdo da vida social ¢ sai reafirmada a
autoridade do seu ordenamento juridico. Se o Estado deixasse cada um a sua propria sorte.
talvez no caos da autotutela ¢ sem o amparo da junsdicdo pacificadora. por certo que de
nada valeria o melhor dos sistemas juridico-substanciais: seria a renuncia a propria
subsistencia da organizacdo politica da sociedade. sendo inconcebivel a sociedade politica
sem o0 processo ¢ a junisdicdo. A confianca no Estado pacificador ¢ respeitoso do valor
liberdade ¢ indispensavel fator legitimante do ordenamento ¢ do Estado mesmo. ™

Imprescindivel, dessarte, marcar os

...reflexos processuais das opgdes socio-politicas contidas na ordem constitucional: o novo
processo gue instiin (ndo mero procedimento novo) apresenta um “conjunto ¢ idéias’ que
constitui resposta adequada ¢ moderna as exigéncias contidas nos principios constitucionais
do processo (processo acessivel. aberto. gratuito em primeiro grau de jurisdicdao. agil.
simples ¢ concentrado. permeavel a um grau elevadissimo de participacdo das partes ¢ do

3

Juiz)

Convém repisar, por oportuno, que a entrega da prestagao jurisdicional nao

3

decorre tao-somente de obra edificada unicamente pelo julgador, mas = resulta de uma
cooperagao com os sujeitos interessados. os quais sao admitidos a participar e influir
efetivamente no teor dos resultados.”™

Realidades inerentes a condugao processual contemporanea, sim, devem ser
sopesadas de forma proficua. Mas de igual importancia e com destaque especial recebe
a realizag¢ao do direito consubstanciado num titulo executivo judicial ou extrajudicial.
Em outras palavras. a questao da efetividade do processo, “...a qual constitui expressao
resumida da 1déia de que o processo deve ser apro a cumprir integralmente toda a siua

fungao socio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude de 1odos os seus escopos

“bid. p. 170,
Y d.
“ Toid.. p. 33,

“ Ibid.. p. 193,



institucionais.””

1.2.2 Efetividade

Brado continuamente estrangulado pelos que interagem no campo juridico e
pelos que necessitam dos préstimos desses atores sociais e do proprio Estado para a
aniquilagao de embates respeita as questoes temporais. Como tempo ¢ vida, “O tempo
do processo angustia os litigantes; todos conhecem os males que a pendéncia da lide
pode produzir. Por outro lado. a demora processual € tanto mais suportavel quanto
menos resistente economicamente € a parte. 0 que Vem a agravar a quase que
msuperavel desigualdade substancial no procedimento. O tempo, como se pode sentir,
¢ um dos grandes adversarios do ideal de efetividade do processo.”™

Fatos geradores da morosidade afeta a via executiva do processo? Diversos, mas
o efetivamente nefasto ¢ o decorrente de opcao politica dos que detém o poder, na
medida em que todos os direitos e garantias e individuais e coletivas assegurados na
Constitwigao e conferidos a quem de direito através de uma decisdo transitada em
julgada sdo concretamente diferidos. quando nao sonegados. A forma acolhida
aparentemente transcorre dentro da legalidade, posto que normalmente a legitimagao se
realiza mediante edigao de normas juridicas. revelando, sem davida, o .. .uso arbitrario
do poder...

MARINONI manifesta a auséncia de desejo politico na agilizagdao de processos
judiciais. Evidente que mmanente a tal vontade encontra-se interesse outro, mais
perverso. que ¢ de restringir cada vez mais o apelo da populacao ao Judiciario, afora

tantas outras dificuldades. como o custo do processo e mesmo o do profissional

Tbid.. p. 270

" MARINONI. L. G. Efetividade do processo ¢ tutela antecipatoria. In (Org). O
processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurua. 1994, p. 116.

“ MARINONI. Novas linhas.... p. 33.
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capacitado e eticamente engajado na questao que represente o individuo, a auséncia de
aparelhamento material. financeiro e especialmente humano proporcional ao numero de
habitantes.

Nesse jogo de ganhos e perdas, sucesso de poucos, infelicidade da maioria.

“A lentiddo pode favorecer a parte economicamente mais forte em detrimento da menos
tavorecida [quase sempre observado em processos trabalhistas]: a demora da justica pode
pressionar os economicamente mais débers a aceitar acordos nem sempre razoaveis. O que
ocorre na Justica do Trabalho ¢ extremamente expressivo. ja que. ndo raro. o trabalhador.
por ndo poder suportar a espera daquilo que the ¢ devido. aceita conciliar em condigdes
favoraveis a parte reclamada.””

Além do que o reconhecidamente devedor em face de processo judicial obtem.
incrivelmente, vantagem pecuniaria ao satistazer o debito, a longo prazo, mormente
aquem do legalmente devido quando decorrente de acordo trabalhista — mesmo em fase
de execugdo -. ou em razao da atualizagao monetaria aplicada sobre débitos judicias,
sensivelmente menor do que a incidente sobre empréstimos financeiros contraidos
perante nstituigoes de credito ou sobre toda sorte de aplicagdes financeiras.

Neste calidoscopio. 1nserida especificamente a indenizagdo pecuniaria
trabalhista decorrente de verbas contratuais mmadimplidas, dessume-se 1lusortamente
que “..que. por ser privilegiado segundo o Codigo Tributario Nacional, o crédito
trabalhista ¢ sempre pensado em primeiro plano. ou seja, € sempre priorizado pelos
diversos sistemas de controle que integram a complexa burocracia pablica.””" Mera

retorica. na medida em que

Em nosso pais. ¢ mais comodo ser devedor trabalhista do que devedor junto ao Fisco
Municipal. Estadual ou Federal (¢. quanto a este ultimo. consideremos também aquele que
tem dividas com o INSS). ja que as restricoes legais para o inadimplente trabalhista sao
mfinitamente menores. sem talar nos juros trabalhistas que estdo em patamares bem
distantes da taxa SELIC cobrada pela Fazenda Publica Federal. por exemplo.

" bid.. p. 33,
" CHAVES. L. A. Em busca da protecdo ao crédito trabalhista. Jornal Gazeta —
Informativo da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. Brasilia. a. VII. n. 33.
mar. 2003, p. 03



14

Cuida-se de uma gritante distorcao. despida de qualquer fundamento concettual. na medida
em que o credito trabalhista. por seu carater alimentar ¢ sua posicdo privilegiada até mesmo
diante o crédito previdenciario. deveria receber maior controle das autoridades publicas.
num movimento integrado de protecdo social ao cumprimento da legislacao trabalhista ¢ as
decisdes emanadas dos diversos orgaos da Justica do Trabalho. ™

oficializando maior apoio. inclusive integrando no ordenamento juridico nacional as
disposi¢oes insertas no Projeto de Lei n. 7077/2002, que versa sobre a chamada

Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT, o qual

~tem o importante mérito de dotar o crédito trabalhista de rigoroso. embora
desburocratizado.  sistema  de controle indireto do cumprimento da legislacio social
brasileira. uma vez que passa a ser exigivel das empresas ¢ pessoas fisicas a apresentacio
da CNDT para a pratica de oneracdo de bens umovers. contratagdo com o Poder Publico ¢
recebimento de mcentivos fiscais ou créditos concedidos por entidades financeiras
publicas.”

“Mas o tempo ndo pode servir de empeco a realizagao do Direito.”™ As
adversidades. os percalgos e os desvios das trilhas legais e processuais nao sao obices e
em hipotese alguma devem desestimular o cidadao comum na necessaria busca da
tutela jurisdicional ofertada pelo proprio Estado, refor¢ando a campanha encampada
pelos interessados pela sua manigao em qualquer pre¢o e tempo.

“Nessa perspectiva, como se percebe, a agdo nao se exaure com a sua mera
propositura ou com a constatacao dos seus requisitos existenciais, mas configura direito
ao procedimento. a cognigdo, ao provimento e aos meios coercitivos adequados a
pretensdo de direito material """

Induvidosamente. “A eficacia do processo executério constitui-se no amago da
prestacao jurisdicional e. sem ela, de nada valem os atos pretéritos, as sentengas €
acordaos bem fundamentados, as petigdes pertinentes, as provas, as testemunhas. O

momento da entrega concreta do valor correspondente ao direito reconhecido nao tem

“d.

91

“d.

" MARINONI. Efetividade . p I16.

“bid. p. 117,
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1gual noutra fase da lide " especialmente em matéria do trabalho, de indole alimentar

e, como tal, privilegiadissimo.

Quanto mais o processo ¢ eficaz — ou sgja. mais célere. economico. simples ¢ justo — menos
o empregado precisa dele: o principio da tutela se realiza espontancamente. ou. se
preferirmos. pela simples ameaga de sangdo. que se faz maior. (...) E por isso que a relacao
processual sofre as mesmas pressoes que atetam o vinculo material. Se o ideal de tutela se
enfraquece aqui. também se fragihza ali — afetando todos os principios que lhe sdo
consequentes. Essa tendéncia antropotagica do processo do trabalho o empurra, cada vez
mais. rumo ao processo civil. tal como acontece no direito material. Nao € a toa que se
pretende acabar com a Justica do Trabalho... Na verdade. ha uma certa logica nisso.”’

Necessario. por fim, enfatizar que o magistrado, ao presidir o processo de
execucdo. tambeém deve necessariamente preservar a seguranga juridica. Exige-se,
portanto. .0 respeito a legalidade no trato do processo pelo juiz. No de
conhecimento. ele tem condigdes de influir no teor da decisao que vira: no executivo.
pode mfluir no bom ou mau éxito dos resultados praticos visados, maior ou menor
sacrificio para o devedor: em ambos. depende dele em boa parte a presteza da obtengao

N

dos resultados.”™”

1.2.3 Sujeitos

Destinatarios exclusivos e especiais de todos os esforgos fisicos e mentais
expendidos pelos agentes designados pelo Estado e outros tantos particulares com a
finahidade de dirimir litigios postos em juizo: sujeitos ativos e sujeitos passivos da
relagao juridica processual.

Dupla. mdividual ou coletiva. efetivamente peculiar que, nao obstante as

dificuldades materiais e abstratas exemplificadamente lancadas em linhas transatas.

" FAVA. M. N. Penhora on line ¢ o bloqueio de créditos futuros. A quem serve a execugdo
de titulo judicial trabalhista” GENESIS — Revista do Direito do Trabalho. Curitiba. mar. 2002. p.
372

TVIANA. op. cit.. p.A7-48.

" DINAMARDO. op. cit.. p. 200,
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perseverou e acreditou no sistema judiciario brasileiro, agindo — credor — e resistindo —
reu —. via de regra, num determinado processo durante um segmento temporal.

Envolve. pois. a nogdo de legitimidade. que “E a pertinéncia subjetiva de
determinada pessoa em relagdo a um direito invocado, bem ou interesse, segundo
previsao no sistema juridico.””

Legitimidade ativa no processo de cognicao “...¢ sempre do provavel titular do
direito material alegado. sendo a passiva daquele que seja titular da obrigagdo
correspondente a esse direito.”™

O sujeito ativo no processo de execugao trabalhista, em sentido amplo, ¢ aquele
que normalmente figurou no processo de conhecimento, assim como o executado. lsso
porque a execugdo nessa orbita concentra outra etapa do processo como um todo.

No entanto, o Texto Consolidado, ao dispor no capui do art. 878 que “A
execucao podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio, pelo proprio
Juiz...”. autoriza a alteracdo do participante ativo do processo executorio. a exemplo da
figura juridica do Espolio. representado pelo inventariante. dos herdeiros ou
sucessores. Ha quem considere a aplicagdo do nstituto civil da cessao de crédito a
terceiros no ambito laboral, com o que completamente estranho a lide aos legitimos
originais esta habilitado para desenvolver a execugao.

Citam-se. ainda, terceiros interessados: perito, contador, leiloeiro oficial e
advogado pelos seus honorarios; Previdéncia Social e Receita Federal pelas suas
contribui¢des socrais: Ministério Publico do Trabalho, v. g.. pelas custas e multas
impostas pelo Tribunal no julgamento de mandado de seguranga e de agdes rescisorias:
pelo proprio devedor quando merte o credor, intuindo liberagao do débito; o proprio
Juiz. singularidade do processo trabalhista.

No particular. = .alias. preponderam as execugoes principiadas de oficio pelo

magistrado. a demonstrar que a referida norma legal nao ¢ daquelas simplesmente

" COUTINHO. A. R. Aplicacdo da teoria.... p. 207.

" TEIXEIRA FILHO. M. A. Execugio no processo do trabalho. Sao Paulo: LTR. 1989 p. 83,
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programaticas, se nao que vem sendo aplicada, dia-a-dia. com absolutos resultados

positivos.”™'.

acelerando a efetiva entrega da prestacao jurisdicional. A depender
unicamente do impulso processual da parte ou seu representante legal, evidente que o
tempo de duragdo da via executiva aumentaria sensivelmente, destronando o principio
da celendade.

“Mas alem de promover a execu¢ao, o magistrado tem, tambem. a faculdade de
impulsiona-la (art. 765 da CLT), exceto quando for realizada pela modalidade de
artigos de liquidagdo. pois estes devem ser apresentados pela parte interessada (arts.
608 e 609 do CPC). ™

Os juizos “.terao ampla liberdade na diregdo do processo e velarao pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao
esclarecimento delas.”, apregoa o citado art. 765 da CLT. Esse principio diretivo
referenciado. ~...como catalisador da efetividade do processo, ¢ integrativo da teoria
geral do processo. e aplicavel. indistintamente, aos processos de conhecimento,
cautelar e de execugao. (...) por ser decorrente do poder discricionario do magistrado na
condugéo do processo.”™

E sabido que o juiz tem a tarefa de averiguar as condigdes da agdo e 0s
pressupostos processuais. Com igual percuciéncia em relagao ao ator titular-exeqiiente
como ao personagem titular-executado. Dano iameras vezes ureparavel liberar
numerario a quem nao ¢ dele credor original ou mesmo secundario, por forga de lei. De
1gual monta exigir o pagamento de um suposto devedor.

No tocante a legitimacao passiva ¢ devedor, normalmente, como dito, quem esta

mscrito no titulo judicial na fase maugural do processo. ordinariamente o empregador,

Mbid.. p. 103,

" BRESCOVICL P. R. A amplitude dos poderes diretivos do juiz do trabalho no processo
de execucdo. Revista da Associacao Nacional dos Magistrados do Trabalho, Brasilia. n. 37. ago.
1999, p. 76.

S bid.. p. 75.
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pessoa fisica ou juridica ou a estes equiparados. Extraordinariamente exsurge o credor
nessa condigao quando devedor de despesas processuais (custas, despesas com perito e
contador, letloeiro oficial, contribuigdes sociais, dentre outras), ou até mesmo no caso
de o julgador “..rejeitar os pedidos formulados pelo empregado e, acolhendo a
reconven¢ao apresentada, condena-lo ao pagamento de determinada quantia, em
beneficio do empregador,...” ™

No mais. 1gualmente, de forma genérica, o Espdlio via inventariante, herdeiros,
sucessores do devedor primeiro: os integrantes do grupo economico; 0s SOCIOS.
conforme o fato gerador: os responsaveis solidarios ou subsidiarios; massa falida.

Em suma. a maquina judiciaria, pilotada pelo juiz da execugao. oportunizara as
partes atuar no processo de execugdo considerando a sua condigdo, objetivando
precipuamente o fiel cumprimento do titulo executivo, de forma mais rapida que o

procedimento permite, mediante a entrega do valor pecuniario ou bem ao credor sem

dilacerar a parte subjugada.

124 Lei Adjetiva Civil

Prescreve o art. 8° da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT):

As autoridades administrativas ¢ a Justica do Trabalho. na falta de disposi¢oes legais ou
contratuais. decidirdo. conforme o caso. pela junisprudéncia. por analogia. por eqiiidade e
outros principios ¢ normas gerais de direito. principalmente o direito do trabalho. e. amnda.
de acordo com os usos ¢ costumes. o direito comparado. mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

PARAGRAFO UNICO: O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.
naquilo em que ndo tor incompativel com os principios tfundamentais deste.

Observa-se que a oitava norma consolidada concede mumeros caminhos ao
personagem que agita em campos trabalhistas, intuindo dar conta de todos os objetivos

tracados pelo legislador no sentido de forma eficaz atender as necessidades do

Y TEINEIRA FILHO. op. cit.. p. 107-108
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trabalhador na presenca de antinomias ou lacunas da lei. Na propria Exposigdo de
Motivos da CLT. em seu item 13, ha mencao de omissoes intencionais, justificadas
pela existéncia na época de leis efémeras que ~. ficaram a margem dos postulados do
nosso direito social.”. No mais, compreende-se que estes foram observados.

Nessa perspectiva, apresenta-se o projeto definitivo como sendo a Consolidagdo
das Leis de Prote¢ao ao Trabalho, ndo comumente alardeado que a Carta Trabalhista
imequivocamente sempre protegeu apenas o trabalhador, mas assim o fez (e faz)
igualmente por via obliqua.

Por outro lado. recorde-se que a CLT entrou em vigor no dia 10 de novembro de
1943 (art. 2° do Decreto-Ler n. 3432 1°0543), e desde tal época a orientagdo
governamental para a elaboracao da legislagao trabalhista estava centrada nos
“.padrdes mais altos de dignidade e de humanidade da justigca social.”, considerando o
vinculo capital-trabalho. literal expressao do item 12 da mencionada Exposicao de
Motivos.

Desde a Era Vargas, portanto, a ordem legal trabalhista caminhava pela
supremacia da dignidade humana e da justica social em detrimento do capital, tal qual a
da Constitmigdo Federal de 1988, valorizando a “..pessoa humana sobre o
patrimonio, . resultando na integral sintonia e recepcdo pela legislagdo maxima
constitucional vigente.

Tais desideratos, prevalentes sobre as demais leis infraconstitucionais,
mormente a partir da promulgacdo da Constituicao de 1988, entretanto, foram
relecados a plano secundario no que concerne a manutengao da “racionalidade
patrimonialista”™ de que fala FACHIN™ ainda no projeto do Codigo Civil, clamando,

em diversas hipoteses prescritas, pela inconstitucionalidade.

" FACHIN. L. E. Parccer de 26 de setembro de 2000. Dispde sobre o Projeto do Codigo
Civil. Consultor: Deputado Federal Gustavo Fruet. Secretaria Especial de Editoracao e Publicacées
do Senado Federal, Brasilia. p. 348
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Diz o autor em comento que se privilegia o patrimonio, colocando “...a margem

o valor constitucional da dignidade da pessoa humana. ™’

Especificamente demonstrando. FACHIN adverte que

Mesmo a estrutura do projeto. tomada em si mesma. demonstra a preocupacgdo primordial
com o patrimonio: o primeiro Ivro da parte especial diz respeito ao direito das obrigagoes.
que trata. essenclalmente. da circulagdo de bens. Em seguida. no Inro segundo. vem o
direito da empresa. buscando-se a preconizada unificacdo do Direito Privado. O terceiro
Inro. a seu turno. dispde sobre os direitos reais. Apenas o quarto livro, relegado quase ao
tinal do Codigo. trata. em parte. de relagdes que podem ndo possuir conteudo patrimonial,
quais sejam. as de Direito de Familia. Ainda assim, grande parte dos artigos desse livro
trata de relagdes de ordem eminentemente patrimonial ™

Observando-se o teor do Codigo Civil e alteragdes, validados pela Lei n. 10.400,
de 10.01.2002. constata-se que a sistematica antes apontada for mantida na
mtegralidade. A pecha de inconstitucionalidade denunciada no Parecer ndo teve o
conddo de alterar a mencionada racionalidade eminentemente patrimonial de que se
reveste o conteudo dos acréscimos contidos no Codigo Civil, que estao em vigencia
desde janeiro de 2003

Ao Poder Judiciario, arqueiro da Constituigao, compete, desta forma, velar pela
aplicagdo dos ditames civis nos ‘moldes daquela escrituragdo. Especificamente os
magistrados-estilistas deverdo vestir o caso real utilizando diversos modelos de épocas
atemporais com indispensaveis acessorios contemporaneos, os quais estao distribuidos
precipuamente no ja citado art. 1° da Let Maior.

Clarifica-se. outrossim. o ingresso nos meandros da ler civil, porque, além de ser
fonte subsidiaria do direito do trabalho (paragrato unico do art. 8° da CLT), trata de
situagoes afetas a da personalidade juridica das pessoas fisicas e juridicas, e de diversas
matérias respeitantes a empresa, especialmente, neste caso, sobre a despersonalizagao
da pessoa juridica, objeto pontual do estudo em andamento, contemplada no art. 50 da

Lei n. 10.406/2002. Sobremaneira tal incursao ¢ imprescindivel, também, na medida

Y bid.. p. 3
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em que.

De fato. historicamente o Dueito do  Trabalho advém do Direito Civil. (..))
Doutrinariamente. a vinculacdao entre os dois ramos continua muito estreita. No Direito do
Trabalho hdamos com concertos. classificacoes ¢ mstitutos do Direito Civil. Quando
estabelecemos uma clausula penal no acordo trabalhista. estamos trabalhando com instituto
do Direito Civil. que estabelece seu concetto. seu alcance. suas limitagoes: quando falamos
em juros legais. juros simples ou juros compostos, lancamos mao de conceitos do Direito
Civil Obrigacional. ¢ um sem-numero de outros exemplos poderiam ser referidos.™

Particularmente sobre o Direito de Empresa constante da referida Lei

10.406/2002, FACHIN comenta que

.representa uma maior “patrimonializacdo em relacao ao Codigo Civil de 1916. Neste
diploma legal. o centro das preocupagdes cra o individuo abstrato. necessariamente
vinculado a um patrimonio. atributo da personalidade juridica abstrata. No direito da
empresa. nem mesmo o individuo proprietario ¢ o centro. mas a pessoa juridica. em suas
relagdes de natureza exclusivamente patrimonial. Nao ha mengdo no projeto do Codigo
Civil a qualquer relagdo entre a empresa ¢ a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.
Do Codigo do individuo. dotado de patrimonio. passa-se ao Codigo do patrimonio tomado

5

em si mesmo.

REALE., compondo a respeito, diz que ausente mtengao de . realizar

propriamente. a unificagdo do Direito Privado, mas sim do Direito das Obrigagdes — de

resto ja uma realidade operacional no Pais — em virtude do obsoletismo do Codigo

Comercial de 1850 — ™' no que tange ao Direito da Empresa; pugna-se pela

observancia da boa-f¢ e da probidade; ha predominio do social sobre o individual;

operacionaliza-se a interpretacao e aplicagao da lei pelo operador juridico através da

propria lei. Portanto. segundo o autor. neste percurso ..o que se objetiva alcangar € o

Direito em sua concrecdo, ou seja. em razao dos elementos de fato e de valor que

Fundacéao

" FELKER. R. D H. O novo codigo civil ¢ os reflexos no direito do trabalho. Revista da
Escola da Magistratura do Trabalho do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. n. 4. dez.

2001, p. 14,

" REALE. M. O novo codigo civil brasileiro. Revista da Academia Paulista de

Magistrados, Sdo Paulo. a. 1. n. |.dez. 2001 p. 13,
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sempre devem ser levados em conta na enunciagdo e na aplicagao da norma.””

Realidade perceptivel ¢ que se dispoe de elementos de fato e de direito para
fazer valer os primados constitucionais em todas as areas juridicas, especialmente na
do trabalho. nao obstantes as imperfeicoes e desvios das leis que vigoram e das que
estao em via de elaboragao.

Basta tao-somente que os operadores juridicos tenham como norte e fundamento
primeiro o Texto Constitucional. Assim, sem duvida, escorreita sera a distribuigao da

Justiga.

1.2.5 Reflexodes

Falsa esperan¢a do trabalhador quando pressupde que imediatamente, ou em
curto espago de tempo no maximo, apos a publicagdo da decisdao judicial trabalhista
exarada no processo de conhecimento, havera satisfacao do crédito pelo réu, em sendo
vencedor da agdo. mesmo que de forma parcial. Ainda mais considerando que.
geralmente, esta desempregado. recebendo seguro-desemprego, € o INEresso em juizo
decorre de salarios impagos.

Ha delongas. e o maestro da orquestra deve. pois. comandar eficientemente para
que 0s musicos afinem os mstrumentos de tal forma que a musica tocada encante 0s
ouvintes. Noutra fala, o juiz da execu¢ao deve manipular acuradamente sua agao € a
dos participes do processo judicial de execugao para a rapida, justa e harmoniosa

satisfacao de valores ou entrega de bens a quem de direito. Evidente, assim,

O papel do Juiz na execugdo ¢ de suma importancia. A sua mentahdade. a experiéncia como
Juiz ¢ como cidaddo. a bagagem que trouxe para a sua carreira. a vontade de superar
barreiras ¢ desafios. o estudo. a pesquisa. a reflexdo. todo esse contexto. sem duvida. ira
propiciar o exercicio de seu mister como homem de seu tempo. sem desmedido apego as
formalidades da letra fria da lei. permitindo a ele a opcdo pela Justica. quando for
oportunizada a escolha entre o Direito ¢ a Justica.

A mentahidade instrumentalista ¢ a vontade de tomar efetva a prestacao jurisdicional

S bid.. p. 14-15.
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devem constituir a razdo de sua funcdo. na qual for investido para o divino mister de julgar
os seus semelhantes. O primado da celeridade. combinado o direito da ampla defesa: da
ctetividade dos atos. considerando como seu objetivo principal a aplicacao do Direito com
Justica. Esse o ideal que povoa o imagmario de todos que lidam com o processo de
execucdo.”

O trabalhador, sem sombra de duvida, é o centro das atengOes nesse normal e
extenuante trabalho de buscas. No entanto. impossivel esquecer a posigao do devedor.
Dai porque. preliminarmente, impositivo colocar que *...ainda que se faga a execugao
forgada do devedor-reclamado, nao pode o juiz abster-se de se acercar e de se inteirar
de estar a execugdo voltada para seus principios norteadores, sob pena de se tornar a
execu¢do uma arma arbitraria. ruinosa. excessivamente prejudicial ao empregador-
executado. capaz de leva-lo ao encerramento de sua atividade (pois sem empregador
nao ha empregados).”™

Nesse contexto, deve-se stm contemplar também tais nortes, citados por LIMA:

Assim a execucdo ¢ a) real. ou sgja. devendo recair sobre o patrimonio ¢ nao sobre a pessoa
do devedor. respondendo este pelo cumprimento da obrigagcdo. com todos os seus bens
presentes ¢ tuturos (art. 391 do CPC): b) a execucdo deve tdo-so satisfazer o direito do
reclamante exeqliente. ou seja. recair apenas em parte do patrimonio do devedor. que seja
suticiente para atender o direito do autor exequente ¢ despesas acessorias (art. 639 ¢ 692,
CPC): ¢) ha que ser a execucdo util ao credor. ou seja. ndo se admite penhora quando os
bens encontrados cobrem tao-so as custas processuais (art.639. § 2. CPC): d) também. ndo
deve ser gravosa. isto ¢ uma vez sausfeito o crédito do exequiente. prejudique o menos
possivel o devedor (art. 620 do CPC): ¢) ha de ser especifica. ou s¢ja, de acordo com o tipo
de obrigacdo: de dar ou de fazer: f) com encargos para o exccutado como custas ¢
honorarios advocaticios. na forma da Lei n. 3.384/70 ¢ quando cabivel. também honorarios
periciais: [executado. pessoa tisica ¢ conforme o casol: g) e. finalmente. deve respeitar a
dignidade humana do devedor-reclamado.™

A execugdo. antes de mais nada, igualmente deve prosseguir “..com

" ARANTES. D. A. M. O papel do juiz o necessario espirito de concretizagdo. de
criatividade. A observagdo da especificidade de cada caso. o ndao ao formalismo. a cleicao de
prioridades ¢ a vontade de tornar efetiva a execucdo. In: ARANTES. D. A, M: DUARTE. R. R. F.
Execucio trabalhista célere e efetiva: um sonho possivel. Sdo Paulo: LTr. 2002, p. 40.

“LIMA. M. E. de Exccucdo: respeito a dignidade humana do devedor. Revista LTr. v 62.
n. 12 dez 1998 p. 15398
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observancia ao limite estabelecido por lei. com os olhos voltados ao principio do
respeito a dignidade humana do devedor,. ™ ressalte-se. A humanizacao das
operacdes juridicas. nesse sentir, ocorre em qualquer espécie processual, inclusive a da
execugao.

Portanto. ndo se deve impor ao executado intangivel “toque de siléncio” durante
toda a fase finalissima do processo. Exemplificadamente, numa primeira exegese da
norma juridica. o devedor trabalhista normalmente dispde de momento proprio para se
opor efetivamente a execuc¢ao e mediante o manejo dos embargos a execugdo. Para
tanto, por for¢a de lei (art. 884 da CLT: art. 16 da Lei n. 6.830/80; art. 737 do CPC), o
Juizo devera estar garantido, mediante penhora ou deposito em espécie, sob pena de
©. afastados ou proscritos.” 7 tais embargos. Porque, em principio, a forga executiva
emanada do titulo executivo nao comportaria discussao de conhecimento.

Nos foros trabalhistas, maxime onde tramita elevado numero de processos em
execugdo. cuja complexidade ¢ progressiva na medida em que aqueles se situam em
grandes centros comerciais e industriais, comum questoes incidentais que demandam
legitima discussao de toda sorte.

MALLET. ratificando. pondera que

~cumpre repelir a idéia de que na execugdo apenas se praticariam atos materiais de
satisfacdo de direitos. sem cognicdo judicial. tornada desnecessaria pela existéncia do titulo
executivo. Em conseqiiéncia. ndo haveria espago para discussdo em torno da regularidade
do processo. discussdo que unicamente com a instauracdo de processo incidental - de
embargos a cxecucdo — poderia desenmvolver-se. Pelo contrario. ha sim cognigdo na propria
acdo de execucdo. (...) A cognicdo manifesta-se em todos 0s processos. por mais ténue.
rareteita ¢ superficial que se mostre.

Mas nem todos incidentes processuals ensejam, obrigatoriamente, 0 requisito

U bid.. p. 1399,

" MALLET. E. Oposicio a execucio fora dos embargos ¢ sem garantia do juizo. In:
DALLEGRAVE NETO. J. A FREITAS. N. J de. (Coord). Execucao Trabalhista: estudos em
homenagem ao Ministro Jodo Oreste Dalazen. Sdao Paulo: LTr. 2002 p. 111

S bid.p. 113
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prévio de seguranga do juizo. Prevalente assim, a ponderagao e o bom-senso do juizo
da execugdo em cada caso. Aquiescer sem muitas formalidades, como assim exige o
feito de natureza laboral. a denuncia de fato pelo manejo de simples peticao,
independente da nomenclatura que se lhe atribui. ou mesmo proceder de oficio, quando
vertficada alguma hipotese sigmificativa que tem o condao de alterar o curso do
processo. podendo, em conseqiéncia, acarretar at¢ mesmo celeridade no seu
andamento ou estancar eventuais e irreparaveis danos.

Cita-se. v. g.. a indicacao de sucessor sujeito totalmente alheio ao processo,
penhorando bens de sua propriedade pereciveis. condigdo primeira para analisar seu
pleito de exclusio. E publico e notério o tempo do processamento da medida até
decisao defimitiva. assim como os resultados negativos quanto o destino dos
referenciados bens. Frustragao da propria execugao relativamente ao credor; danos ao
terceiro estranho a lide: dispéndios desnecessarios. onerando os participes do elo
processual.

Segundo o raciocinio de GIORDANI e LOCKMANN, ha que se *“...cuidar para
que o resultado [do processo civil] ndo vise apenas uma das partes,.”.” Todos,
indistintamente. sao merecedores de respeito e devem ser tratados com dignidade.

Oportuno e imperativo esclarecer que, qualquer que seja a natureza do processo,

mas singularmente o do trabalho, em hipotese alguma

.se esta. aqui. advogando a idéia de supremacta da figura do réu ou do executado. no
processo respectivo. ndo. absoluta ¢ definitivamente nao. apenas estamos realcando que nao
basta mudar de parte. do réu ou executado. para o autor ou exequente. para solucionar a
questdo da demora |ou da efetnvidade. em sentido amplo] na entrega da prestagdo
Jurisdicional. além do que ¢ preciso cuidado para ndo s¢ cometer injusticas ou ferir
principios garantuidos pela Constituicdo Federal. com esse procedimento. ainda mais porque.
como s¢ ndo desconhece-se ¢ a pratica assim o demonstra. nem sempre o autor ou

100

exequente tem o direito que alega possuir.

" GIORDANI. F. A da M. P (Coord.): LOCKMANN. A P. P. Estudos sobre a excecdo de
pré-executividade. In: Estudos do processo de execugio. Sao Paulo: LTR. 2001, p. 92
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Objetiva-se, siumplesmente, que a operagao juridica torne-se Instrumento
agregador de valor. onde o jurisdicionado tem efetiva confianca e especialmente

convicgao de que em caso de extrema necessidade nas situacoes de conflito obtera o

certo e justo destecho judicial.



PESSOAS FISICA E JURIDICA
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1 PESSOA FISICA

O direito civil. ao longo de sua historia no mundo romano-germanico. sempre o
identificado como o /ociy normativo privilegiado do individuo. enquanto tal. Nenhum ramo
do direito era mais distante do direito constitucional do que ele. Em contraposi¢do a
constituicdo politica era cogitado como constituicdo do homem comum. maxime apos o
processo de codificacdo liberal.

Sua lenta elaboragdo vem perpassando a historia do direito romano-germanico ha mais de
dois mul anos. parecendo infenso as mutacdes sociais. politicas ¢ econdmicas, as vezes
cruentas. com que conviveu. Parecia que as relagdes juridicas mterpessoais. particularmente
o direito das obrigacdes. ndo seriam afetadas pelas vicissitudes historicas. permanecendo
validos os principios ¢ regras imemoriais. pouco importando que tipo de constituicao
politica fosse adotada."”

O Codigo Civil patrio. ate entao em vigor desde 1916, tem subjacente o 1deario
voluntarista e extremamente individuahista. Tal codificagao bastava (e basta ainda para

alguns) por st mesma. Efetivamente,

.cuidava-se da garantia legal mais elevada quanto a disciplina das relagdes patrimoniais.
resguardando-as contra a ngeréncia do Poder Pablico ou de particulares que dificultassem a
circulacdo de nquezas. O direito publico. por sua vez. ndo mterferirna na esfera privada.
assumindo o Codigo Civil. portanto. o papel de estatuto unico ¢ monopolizador das relagoes
privadas. O Codigo almejava a completude. que justamente o deveria distinguir, no sentido
de ser destinado a regular. através de situagdes-tipo. todas [sic] os possiveis centros de

102

interesse juridico de que o sujeito privado viesse a ser titular.

Evidente que diante das mutagdes sociais, politicas e essencialmente economicas
ao longo do tempo. mormente no presente estagio da economia mundializada, nao
poderia uma escrituragdo datada de 1916 permanecer hermeticamente fechada. Leis
insolitas foram acolhidas no crescente mterregno temporal para atender as necessidades

da Nagdo. demonstrando que somente as regras insertas no Codigo Civil eram (e sdo)

"' LOBO. P. L. N. Constitucionalizacio do direito civil. Disponivel em:<
http://swwiw. jus.com.br/doutrina/constide. html > Acesso em: 2001, item 1.
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" TEPEDINO. G. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2001 p. 3.
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insuficientes para a juridicidade dos elos privados de indole patrimonial.
Como diz TEPEDINO, houve sinais de “...esgotamento das categorias do direito
privado....”, com o que a legislagao civil perde .. .assim, definitivamente, o seu papel

sy 103

de Constituigao do direito privado™ "™ Nestas condigdes, estereotipos de direito privado
passam a al¢ada do Direito Constitucional, como de direito, alias, viga mestra de todas
as areas juridicas, compartimentadas, ante a emergéncia das factuais complexidades
decorrentes dos relacionamentos humanos/patrumoniais.

“Os textos constitucionais. paulatinamente, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao Codigo..” civilista, “..de manewra a

v o4

assegurar resultados sociais pretendidos pelo Estado.”" Reafirma-se, nesse percurso, o

discurso de que na Carta Constituctonal estdo os fundamentos de validade juridica
primeira das vegras infraconstitucionais, inclusive de indole civil. “Por 1sso € que o
Direito Privado se ve modificado por normais constitucionais. Por sua vez, o Direito
Civil ascende progressivamente. pretendendo dar carater fundamental a muitas de suas
regras. produzindo-se entdo uma “constitucionalizagdo do Direito Civil™ ™"

LORENZETTI pde que a tendencia das Cartas Fundamentais de origem latimo-

americana ¢ disciplinar direitos fundamentais e de teor privado:

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, ¢ aquela que mais tem
avancado. Seu Titulo | refere-se aos principios tundamentais. o Titulo Il aos direitos ¢
varantias fundamentais: ambos reanem 17 artigos com numerosos incisos. O titulo VII
estabelece disposigoes sobre a ordem economica ¢ financeira, o Titulo VIII sobre a ordem
social.

O contetdo de normas de Direito Privado ¢ muito numeroso. Os direitos da pessoa. sua
mtimidade. a igualdade. o segredo. o direito de acesso a informacdo. o de trabalhar, os
direitos dos consumidores. a regulamentacdo da empresa. das financas. constituem um

"oid. p. 6-7.
S bid. p. 7.

" LORENZETTL R. L. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1998. p. 233,



. . Lo . 100
verdadeiro corpo normativo de Direito Privado.

No entanto. 0 mesmo autor adverte que “..seu detalhismo ¢ contraproducente:
ou mmobiliza o desenvolvimento social, ou torna-se aplicavel.” Verdadeiramente, “A
Constituigao ¢ fonte de regras de Direito Privado que tém uma importancia
fundamental, ja que condicionam o legislador. o juiz, e muitas delas sdo invocaveis
107

pelas partes. Podem ter uma eficacia direta ou ser de gozo indireto.

Portanto.

As funcdes do Codigo esmacceram-se. tornando-o obstaculo a compreensdo do direito civil
atual e de seu real destinatario; sai de cena o individuo proprietario para revelar. em todas
suas vicissitudes. a pessoa humana. Despontam a atetividade. como valor essencial da
familia: a funcdo social. como conteudo ¢ ndo penas

sic] como limite. da propriedade. nas
dimensodes variadas: o principio da equivaléncia material ¢ a tutela do contratante mais
fraco. no contrato.

Quando a legislacao cinvil for claramente incompativel com os principios ¢ regras
constitucionais. deve ser considerada revogada. se anterior a  Constituicdo.  ou
inconstitucional. se posterior a [sic] ela. Quando for possivel o aproveitamento. observar-
se-a a interpretacao conforme a Constituicdo. Em nenhuma hipotese. devera ser adotada a
disfarcada resisténcia conservadora. na conduta frequente de se ler a Constituicdo a partir

do Codigo Civil "™
Os estudiosos em geral que se dedicam a entender, explicar, justificar e
explicitar os fendmenos globais presentes convergem no sentido que ¢ humanamente
impossivel normatizar todas as situagdes faticas concretas ou mesmo antecipa-las
através da produgdo juridica, intuindo nao tornar obsoleta a legislacdo mesmo a partir
do instante da vigéncia, a exemplo do regramento civil consolidado na Lei n.

10.406/2002.

Dai porque saudavel a postura do legislador na utilizagdo das chamadas

" Toid.. p. 236.

" bid . p. 238,

" LOBO. op. cit.. item 1 1.
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clausulas gerais em detrimento da técnica unica de tipificacdo legal de condutas.
Dessarte, compete ~..ao mntérprete depreender das clausulas gerais os comandos
mcidentes sobre inumeras situagdes [presentes e] futuras, algumas delas sequer
alvitradas pelo legislador, mas que se sujeitam ao tratamento legislativo pretendido por
se serirem em certas situagdes-padrao: a tipificagdo taxativa da lugar a clausulas
gerais, abrangentes e abertas.”""”
llustrativamente, TEPEDINO menciona que
A Teoria Geral dos Contratos ja ndo atende mais as necessidades proprias da sociedade de
consumo. da contratagdo em massa. da contratacdo coletiva. A Teoria Geral da Propriedade
Ja ndo responde a pluralidade de situacdes juridicas em que se da o exercicio do dominio
que. por 1sso mesmo. sc¢ fragmenta. No ambito do direito comercial. o direito de
propriedade. unitariamente concebido. ndo ¢ suficiente para abranger a cisdo operada entre
o controle da empresa ¢ a titularidade das acdes. Em materia de responsabilidade. o mesmo
se percebe. tornando-se evidente a insuficiencia da responsabilidade aquiliana para explicar

¢ solucionar os problemas ha muito emergentes. ¢ que se mtensificam com o passar dos
anos. com o desenvolvimento industrial ¢ tecnologico. "

Relativamente as inovagoes, ou auséncias delas, no novel texto civil, nao
obstante as criticas de toda sorte langadas por estudiosos e profissionais mormente da
area juridica. as clausulas gerais ali espraiadas sdo plenamente passiveis de manejo de

forma a amoldar e ajustar todos os fatos emergentes na ciranda judicial - Ahas,

As constituicdes contemporancas ¢ o legislador especial utilizam-se de clausulas gerais
convencidos que estdo da sua propria incapacidade. em face da velocidade com que evolu
o mundo tecnoldgico. para regular todas as inumeras ¢ multifacetadas situagdes nas quais o
sujerto de direito se insere. Clausulas gerais equivalem a normas juridicas aplicavers direta

. . . o ) N ~ Lo I ~ 1l
¢ imediatamente nos casos concretos. nao sendo apenas clausulas de intengao.

Assim sendo. “Um Codigo nao-totalitario tem janelas abertas para a mobilidade
da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos — mesmo os extrajuridicos — e

avenidas. bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras

Jons TEPEDINO. op. cit.. p. 9.
M lbid.. p. 11

I

fbid.. p. 19.
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constitucionais.

Algumas e importantes clausulas gerais estdo elencadas no Capitulo 1,
Disposigdes Gerais, do Titulo V, Dos Contratos em Geral, em preliminar, artigos 421 a
426. destacando-se as referentes a fungao social do contrato e a observancia dos
principios de probidade e da boa-fé na estipulagao de contratos.

Evidente, assim, a maleabilidade e o respaldo juridico amplo concedidos ao
operador juridico para a argumentagao e fundamenta¢ao de seus escritos, pleitos e
decisoes atraves das citadas clausulas.

Sem sombra de duvida, destarte, martela-se, que “No universo craquelé da Pos-
Modernidade nao tem sentido, nem fungao, o codigo total, totalizador e totalitario,
aquele que, pela interligagdo sistematica de regras casuisticas, teve a pretensao de
cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos comportamentos devidos na esfera privada,
prevendo solugdes as mais variadas questoes da vida civil em um mesmo e unico

corpus legislativo, harmonico e perfeito em sua abstrata arquitetura.”"

Trata-se. em uma palavra. de estabelecer novos parametros para a definicio de ordem
publica. relendo o direito civil a luz da Constituicdo. de maneira a privilegiar. nsista-se
ainda uma vez mais. os valores ndo-patrimoniais ¢. em particular. a dignidade da pessoa
humana. o desenvolvimento da sua personalidade. os direitos sociais ¢ a justica distributiva,
para cujo atendimento deve se¢ voltar a imciativa privada ¢ as situacdes juridicas
patrimoniais.'

Enfim, mourejar juridicamente em prol unica e exclusivamente do homem e,
secundariamente, em mira suas circunstancias com terceiros ou objetos normalmente

tendo por suporte fatico questoes de indole patrimonial.

"* COSTA. J. H. M. O direito privado como um “sistema em constru¢do as clausulas
gerais no projeto do codigo civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Sintese. n. 13, 1998, p. 129-154. Disponivel em:<
http:/Avww jus . com br/doutrina/cciveons html > Acesso em: 2001, ltem |

" Ibid . Introducao.

" TEPEDIDO. op. cit.. p. 22.
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2.1.1 Pessoa

L uomo non nasce ¢ vive isolato: egli appartiene a determinati gruppi sociali: alla societa
politica ¢ alla societa famihare. La posizione di um soggetto rispetto all’appartenenza a
determinati gruppi sociali si chiama status, o stato, ¢ corrisponde alla distinzione
giuridica di ciascuna persona da tutte le altre. Lo status € uma situazione soggettiva in
una relazione personale per sua natura non temporanea, fonte di diritti, doveri e
anche di poteri: basti pensare alla situazione di cittadino. di figho legitimo. di padre. di
madre. di conjuge. ecc. Non ¢ soltanto um punto di riferumento de diritti ¢ obblighi. ma

constituisce esso pure um diritto. (...) | dintti di stato si affermano verso tutti, erga

R
omnes....

A terminologia veiculada no art. 1° da Lei n. 10.406/2002, Parte Geral do Novo
Codigo Civil, € a de que “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil.”,
diversa da empregada na do mesmo Estatuto de 1916: “Todo homem é capaz de
direitos e obrigagdes na ordem civil.” (Ler n. 3.071/1916). Dispositivos legais
subseqiientes igualmente adotam a simbologia de pessoa em substituigao a de homem.

Sem esmiugar o intento de tal literal alteragdo. tem-se que a formula juridica
catalogada na expressao pessoa ¢ a que melhor representa a ficgao da categoria sujeito
de direito.

Inictalmente importa documentar que “A questdo do sujeito de direito remonta,
por certo. ao conceito de pessoa que. em sua formulacdo juridica, nao escapa do
enfrentamento filosofico exigido pela propria natureza do assunto.” Nessa linha de

pesquisa, a questdo € travada considerando o ser frente o ter, “...de modo a explicitar

""" =0 homem ndo nasce ¢ vive isolado: ele pertence a determinados grupos sociais: a
sociedade politica ¢ a sociedade familiar. A posicdo de um sujeito respeitante a pertencer a
determinados grupos sociais se chama srariy. ou estado, ¢ corresponde a distingao juridica de cada
pessoa de todas as outras. O s/afus ¢ uma situacdo subjetiva em uma relagdo pessoal por sua natureza
nao temporana. fonte de direitos. deveres ¢ também de poderes: basta pensar na situacao de um
cidaddo. de um filho legitimo. do pai. da mde. do conjuge. etc. Nao ¢ apenas um ponto de reteréncia de
direitos ¢ obrigacdes. mas se constitur apenas um direito. (...) O direito de estado se atirma contra
todos: ¢rya omnes .. (TRABUCCHI. A Instituzioni di diritto civile. Padova: CEDAM. 1997 p. 63-
66).



como se desdobram diversos institutos juridicos. dentre eles o sujeito de direito.”. '

CARNEIRO E PEREIRA citam versoes passadas a respeito da tematica,
lembrando que ser para Parménides tende a um equilibrio estatico e para Heraclito ¢é
eterno movimento; na Antigindade Classica, com Platdo, o ser transcende para o
“mundo das 1déias”, ou seja, pura abstragao, enquanto que com Aristoteles
“...plenifica-se pela fun¢do maxima da razdo; na Baixa ldade Média, revivendo Platao,
Agostinho. e posteriormente a Escolastica, esta com base nas 1déias aristotélicas,
“..chega-se a diferenciacdo entre esséncia e existéncia, fundamentais para a
conceituacio da pessoa e do sujeito, presentes nas filosofias posteriores.” '’

Na trajetoria da filosofia classica relativamente ao ser e ao ter, ha
questionamentos quanto a ordem de precedéncia, destacando-se que tanto na
modernidade como na pos-modernidade a existéncia ¢ predecessora da esséncia,
consoante autores em comento. indicando modelos o Existencialismo, o Marxismo e
todas a ciéncia materialista do século XX. Nesse transito, ha, por fim, *.. fusao entre o
que se costuma diferenciar como ‘ser’ e ‘ter’.”'"

E nesse jogo de conceitos e rumos filosoficos, agregam-se as matérias atinentes
a qualidade e ao valor do ser, lembrando que “Ao Direito, todo ele fundamentado na
1déia de valor, fica a questdo sobre o deslinde do tratamento oferecido ao sujeito de
direito. enquanto esséncia, existéncia ou valor.” "

Sem sombra de duvida, msistentemente, ainda, como categoria abstrata, uma

143

mera ficgdo, na medida em que efetivamente .0 sujeito de direito ¢ um produto

" CARNEIRO. M. F.: PEREIRA. P. A. Consideracoes sobre o sujeito de direito: problema
de conhecimento. objeto ¢ predicados. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana, Curiiba. a 30. n. 30, 1998 p. 230
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historico e 1deologico, que serve a legitimacdo e mantenha de interesses dos sistemas
social e economico, sustentados pelo juridico.”™", nada mais, nada menos.

Amda em sintonia com CARNEIRO E PEREIRA, ha mengdo a reflexdo
produzida por Michel Miaille no sentido de que camuflado na artificial categoria
sujeito de direito. assim como em todos os institutos juridicos trazidos pelo Direito
Moderno, esta um motor idealista, o qual lhes outorga *.. .a aparéncia de naturalidade,

tamanha a identidade com os proprios viéses [sic] culturais dos quais somos todos

participes. Isso facilita enormemente a legitimagao da categoria juridica em analise ™"

E arrematam alertando que

O virtualismo ¢ a generalizacdo da composicdo legal dos direitos €. entdo. compativel com
a individualidade de sujeitos desiguais. No entanto. essa discrepancia ¢ necessaria ¢
condicional para a continuidade do sistema economico capitalista, ordenado juridicamente.
O aparato legal da igualdade possibilita a preservacdo da desigualdade: ¢ qualquer forma de
repudio a esse mecanismo significa a exclusio do individuo ou do grupo em relagido ao
proprio sistema social.'—

E o sujerto virtual enclausurado na i1deologia que elege como fetiche a

patrimonialidade. MEIRELLES especifica que

Na ordem juridica. a pessoa ¢ elemento cientifico. um conceito oriundo da construgao
abstrata do Diretto. Em outras palavras. ¢ a técnica juridica que define a pessoa. tragando
scus himites de atuacdo. Esse delincamento abstrato decorre. substancialmente, da nogao de
relacdo juridica como base do Dureito Civil. Em um sistema assente na estrutura tormal da
relagdo juridica. as pessoas sao consideradas sujeitos, ndo porque reconhecidas a sua
natureza humana ¢ a sua dignidade. mas na medida em que a lei lhes atribui faculdades ou
obrigacdes de agir, delimitando o exercicio de poderes ou exigindo o cumprimento de

123

deveres.

Nesse mesmo passo COUTINHO, aduzindo que o “Sujeito de direito € o ente a

quem o ordenamento juridico reconhece a suscetibilidade de ser titular de direitos e

" Ibid.. p. 242,

“Ulbid.. p. 2422243,

Sbid p 243

"' MEIRELLES. J. O ser ¢ o ter na codificagio civil brasileira: do sujeito virtual a clausura

patrimonial. FACHIN. L. E. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporineo. Rio de
Janeiro: Renovar. 1998, p. 89.
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obrigagoes. 1dentificado na pessoa. (...) Sujeito de direito € a categoria juridica, a
pessoa natural ou juridica que interage no mundo juridico; ¢ o ser no juridico, sendo

¢

urelevante sua consisténcia corporea real.”'”, ou “...¢ aquele que é sujeito de um dever
Juridico, de uma pretensao ou titularidade juridica, que ¢ o poder de fazer valer, através
de uma agdo, o nao cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na
producédo da decisao judicial "'+

Diferentemente o individuo, a pessoa considerada na sua individualidade,
sobrevivente do mundo palpavel, concreto. “Por mais humilde e de poucas letras que
seja o mmdividuo, nao € dificil a ele se auto-reconhecer como pessoa: certamente sabera
que € humano. ¢ semelhante aos outros, e que tem vida, sentimentos, vontades,
necessidades, anseios, sonhos, dignidade.. ™ '~

No entanto. “Todos os anselos. circunstancias pessoais € subjetivas sao
absolutamente irrelevantes para a disciplina juridica.”, posto que, como dito alhures,
sob forma de fic¢ao juridica e pela inculcagao i1deologica do poder economico
dominante. O carater de generalidade obtido pela abstragdo da regra juridica, aliado a
impessoalidade. permitem que todos estejam na mesma situagao juridica, garantindo
uma suposta e aspirada seguranca juridica e peremdade.”"”’

Obviamente tao-somente para os que estdo incluidos no sistema, grupo seleto a
quem o ordenamento juridico respalda sua condigdo de participe de relagdes juridicas.

Impositivo sublinhar que mesmo

.diante das disposi¢oes codificadas. esse mesmo individuo nao sabera, ao certo. se ¢
pessoa ou ndo. A pessoa do Codigo Civil € polo de relagdes juridicas (ou € sujeito ativo ou
¢ sujeito passivo. forcosamente): ¢ centro de interesses que se relacionam e, portanto.
carrega em st um patrimonio. Em tal sentido. para exercer os direitos ¢ contrair as
abrigacdes cujo contorno também ¢ dado pela ordem juridica. precisa identificar-se com um

' COUTINHO. A. R. Aplicacio da teoria.... p. 208.

' CANOVAS. D. E.. apud DINIZ. M. H. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva. 1998 v 1. p. 97

" MEIRELLES. op. cil.. p. 88

“"COUTINHO. A R. Aplicacdo da teoria.... p. 209.



66

nome e um registro. ter a idade que a ler quer que tenha (ou alguém devera representa-la ou

assisti-la). ter condigdes de emutir sua vontade (ou alguém por ela). enfim precisa
. . ‘:"

apresentar-se. acima de simplesmente yer, ' =

A indiferenca presente no alienado sujeito de direito resulta na evidente
necessidade de mostrar seus moldurados tragos para que possa obrar segundo o0s
ditames legais. “Em tal sentido ¢ que o sistema estabelece outros conceitos abstratos,
tais como a capacidade, o estado da pessoa. o domicilio, o direito subjetivo, a
obrigacdo, a responsabilidade ™"

Esses fantasmas juridicos, ou seja, a * . pessoa humana no conceito formal e
abstrato de sujeito da relacao juridica faz nivela-la [los] as pessoas juridicas, as [o0s]
quais. face tao-somente a razoes de ordem técnico-cientifica, sao também qualificadas
[dos] de sujeitos de relagoes juridicas.””

Em suma. “Realizando um corte entre o ser humano e a pessoa natural ou, ainda,
permitindo a criagao da pessoa juridica, o que se tem mente € exatamente permitir que

se travem relagoes juridicas garantidores dos interesses patrimoniais que representa.” !

2.1.2  Personalidade

Atributo juridico?

PEREIRA assume que “A personalidade, como atributo da pessoa humana, esta
a ela indissoluvelmente ligada. Sua duragao ¢ a vida. Desde que vive e enquanto vive, 0
homem ¢ dotado de personalidade.”"*

O texto civil, por sua vez, contém a respeito que a personalidade civil do

homem, da pessoa, principia com o nascimento com vida, resguardando o direito do

' MEIRELLES. op. cit.. p. 88-89.

" bid.. p. v0.
.
U COUTINHO. A. R. Aplicacio da teoria . p. 209.

" PEREIRA. C. M. da S. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 1994 p. 144
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nascituro desde a concepcao. O Novo Codigo Civil. arts. 11 a 21, por sua vez, dedica
capitulo especifico ntitulado Dos Direitos da Personalidade, dando vazao ao contido
no art. 3° da Constituigao Federal, atinente a diversos direitos e garantias fundamentais
ali mencionados. Destaque para os arts. 11: “Com excegao dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e urenunciaveis, nao podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”™, e 21: “A wvida privada da pessoa natural ¢
mmviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”.

Vero. portanto. que, sob o prisma objetivo. *...a personalidade seria [¢] um valor
e. por conseguinte reconhecido como um bem juridico em si mesmo, tomado no
conjunto de caracteristicas e atributos do ser humano. Havera [como de fato tem] tutela
e protecao pelo regramento juridico as pessoas, indicando os direitos da personalidade,
ox direitos humanos. os direiios sociais fundamentais.”

Por sinal, A categoria dos direitos da personalidade, direitos individuais ou
direitos personalissimos ¢ relativamente recente, entendendo-se antigamente que a
vida, a satde, a honra, a liberdade eram bens protegidos exclusivamente pelo Direito
Penal e pelo Direito Publico, nao constituindo verdadeiros direitos subjetivos
amparados pelo Direito Civil.”"

WALD faz alusao de que diversos autores discordam da indole subjetiva do
direito personalissimo, sob o argumento de identidade entre o individuo propriamente
dito e o objeto: outros. que ha direitos. mas sem objeto: e ate quem advoga a presenga
de direitos sem sujeito — heranga jacente. Todavia, firma tese, perfeita, de “...que os
direitos da personalidade sao verdadeiros direitos subjetivos, pois implicam criar um

37133

dever juridico de abstencao para todos os membros da coletividade.

" COUTINHO. AR, Aplicacao da teoria.... p. 211

" WALD. A. Curso de direito civil brasileiro: introducio ¢ parte geral. 8. ed.. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 1993 p. 122

133

Id.
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Nao obstante a notoria capitalizagao da le1 civil atualmente em vigor, ha que se
reconhecer. de outra banda. que o tratamento legal dispensado ao sujeito virtual de que
fala MEIRELLES aproxima-se um pouco mais da pessoa enquanto sujeito real,
considerando toda a estrutura formal e 1deologica do vetusto texto civil.

A visao que o exegeta deve direcionar aos pontuais regulamentos civis ¢ no
sentido de que em hipotese alguma a personalidade simplesmente ¢ penduricalho do

virtual sujeito de direito. Como diz MEIRELLES, precisa-se

~.analisar a personalidade humana ¢ todas as suas emanacdes sob enfoque diverso. O ser
humano nao tem uma personalidade. ele é a expressao viva da sua propria personalidade.
Assim. ainda que a ordem juridica lance sobre o homem o olhar ideologizado da
ttularidade. todo o conjunto de multiplas emanagdes em que se resume a personalidade
humana deve ser visto como o ser humano mesmo. considerado em sua propria estrutura
fundamental na qual se assentam todos os direitos de que € titular. '™

WALD traz a lume diversos exemplos em seu manuscrito. Veja-se que

O direito a mviolabilidade corporal importa [nja possibihidade para o titular do direito de
dispor do seu proprio corpo. inclusive para apos a sua morte. devendo dar o seu
consentimento em  casos de operagdes cirurgicas. As recentes descobertas biologicas
referentes a insenunacdo artificial justificam uma regulamentacao completa da matéria. que
Ja for objeto de cogitacdo pelo legislador brasileiro (V. Ler 3479, de 10.8.68). deve ser
complementado. seguindo-se o exemplo da legislagdo estrangeira. Quanto aos transplantes
estdo atualmente regulamentados pela Lei 8.489. de 18.11.92."

Por todas as razdes digitadas, tecla-se insistentemente na dignidade da pessoa
humana. pressuposto e fundamento ultimo das agdes executivas, legislativas e
Judicianas. legitimadas pela Nagao através da Constituigdo. Desta forma, TEPEDINO
escritura com acerto que “...parece licito considerar a personalidade ndo como um novo
reduto de poder do individuo, no ambito do qual seria exercido a sua titularidade, mas
como valor maximo do ordenamento. modelador da autonomia privada, capaz de

submeter toda a atividade econdmica a novos critérios de validade. ™™

P MEIRELLES. op. cit.. p. 99.
T WALD. op. cit.. p. 122.

"N TEPEDINO. op. cit.. p. 47,
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Nesse contexto, todas as relagoes juridicas de indole manifestamente privada

que ate entdo eram centradas no patrimonio, passam a ter novas vestimentas, de

dominio publico. Como dito preteritamente, € a constitucionalizagao do direito comum.

Enfim. a pessoa humana passa a centralizar as cogitagoes juridicas. na medida em o ser ¢
valorizado. O seu papel anteriormente estabelecido pelas disposicoes do Codigo Civil.
determinado tundamentalmente pela propriedade. pelo ter. assume funcdo meramente
complementar. A excessiva preocupagdo com o patrimonmio. que ditou a estrutura dos
mstitutos basilares do Direito Civil. ndo encontra resposta na realidade contemporanea.
mais voltada ao ser humano na sua total dimensdo ontoldgica. cujos interesses de cunho
pessoal se sobrepdem a mera abstracdo que o situava como simples polo de relacdo
juridica. "™

Lidando com o tema titulado, TEPEDINO aduz que

.ndo se trataria de enunciar um unico direito subjetivo ou classificar multiplos direitos da
personalidade. sendo. mais tecnicamente. de salvaguardar a pessoa humana em qualquer
momento da atividade econdmica. quer mediante os especificos  direitos  subjetivos
(previstos pela  Constituicdo ¢ pelo legislador — saude. imagem. nome. etc.), quer como

mibidor de tutela juridica de qualquer ato juridico patrimonial ou extrapatrimonial que ndo
N . N . 14
atenda a realizacdo da personalidade. ™

Noutra dimensdo. ¢ priorizar a pessoa humana na batalha travada entre os
Estados contemporaneos e os zumbis “mercados financewros”,  sempre
premeditadamente ignorada em todos os sentidos, até porque nada tem a acrescentar
em termos financeiros, tampouco aparenta obstaculo de qualquer espécie justamente

pela sua hipossuficiéncia.

2.1.3  Sujeito de Direito e Agado

A espécie humana juridicizada esta na categoria Pessoa Natural da codificagao
civil. A nomenclatura pessoa, coroando com pleno éxito o seu alcance metafisico
enquanto sujeito das relagdes juridicas, tem disfargado sentido etimologico.

Com efeito. contemplam-se mfindaveis pergaminhos consagrando que sua

" MEIRELLES. op. cit.. p. 111,

o

TEPEDINO. op. cit.. p. 47.
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«

génese esta na palavra latina .. persona-ae, termo que retratava na Antiglidade,
enquanto significado, a mascara utilizada por atores teatrais na interpretagdo, papel
atribuido a essa mascara, hoje ¢ tomado como o personagem representado pelo homem,

"' FRANCA, por sua vez, acrescenta que tal

de camme e osso, no palco do direito.”
expressao ...tem origem no verbo personare (per - sonare), que quer dizer soar com
intensidade.”' no mesmo sentido de MONTEIRO'™

Na contemporaneidade a pessoa natural ¢, portanto, um misto de ser real e
virtual. dependendo das circunstancias que o caso concreto esta inserto na seara
Juridica e da postura e da hermenéutica adotadas pelo operario juridico.

Evidente. portanto. que “..ndo ¢ da "natureza’ das coisas tal identificagdo. No
passado, o direito ja conviveu com a escraviddo, em que determinada [sic] ser humano,
de camme e osso. pelo nascimento, pela cor, pela guerra ou por dividas, nao era
B

reconhecida na ordem juridica enquanto pessoa.”

O elemento essencial para consolidagao do ser pessoa como sujeito de direito

_.¢ estar na posicao de titular de direito. Nao importa se ésse |sic] direito esta subjetivado.
se € munido de pretensdo ¢ acdo. ou de excecdo Mas importa que haja “direito” Se alguém
nao esta em relagdo de direito ndo ¢ sujeito de direito: € pessoa: i1sto € o que pode ser sujelto
de direrto. alem daqueles direitos que o ser pessoa produz. O ser pessoa ¢ fato juridico: com
0 nascimento. o ser humano entra no mundo juridico. como elemento do suporte factico

. . . a . ~ . P . . - ~ .. 143
[sic] cm que o nascer ¢ o nucleo. Esse [sic] fato juridico tem a sua irradiagdo de eficacia

O encargo especifico da personalidade nesse quadro formatado, ainda segundo

MIRANDA, *. ¢ a possibilidade de se encaixar em suportes facticos [sic], que, pela

"' COUTINHO. A. R. Aplicacio da teoria.... p. 213-214.

- FRANCA. R. L. Institui¢oes de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1996 p. 43
" ~Os atores adaptavam ao rosto uma mascara. provida de disposicdo especial. destinada a

dar eco as suas palavras. (...) A mascara era uma peryona. porque tfazia ressoar a voz da pessoa.”
(MONTEIRO. W de B. Curso de direito civil. 23 ed. Sao Paulo: Saraiva. 1984 p. 33).

" COUTINHO. AR, Aplicacdo da teoria.... p. 215,

" MIRANDA. P. de. Tratado de direito privado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
1974 v 1. p. 133
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mcidéncia das regras juridicas. se tornem fatos juridicos; portanto, a possibilidade de
ser sujeitd de direito. A personalidade, como possibilidade, fica diante dos bens da
vida, contemplando-os e querendo-os, ou afastando-os de si; o ser sujeito de direito €
entrar no suporte fatico e viver nas relagdes juridicas, como um dos térmos [sic]
delas.”™"

A atuagao do sujeito de direito, de outra banda, esta cercada de detalhes legais,
que lhe concedem. ou nao, legitimidade para tal, independentemente do seu consciente
ou inconsciente querer. A ordem juridica priva certas pessoas do exercicio por si dos
direitos, estabelecendo as incapacidades. (...) A capacidade de gozo tem-na
mdistintamente todas as pessoas por ser expressdo da personalidade . .” ' Esta é a
conhecida capacidade de direito. A capacidade de fato ou de exercicio obviamente esta
diretamente jungida a necessidade de direito. “Nao se pode exercer um direito sem se
ser capaz de adquiri-lo. Uma nao se concebe, portanto, sem a outra. Mas a reciproca
nao ¢ verdaderra. Pode-se ter capacidade de direito sem capacidade de fato; adquirir o
direito e nao poder exercé-lo por si.”'™

As incapacidades em sua plenitude estavam abordadas no art. 3° do Codigo
Civil de 1916, a saber: menores de dezesseis anos; loucos de todo o género; surdos-
mudos sem possibilidade de exprimir sua vontade; ausentes declarados judicialmente;
as relativas no art. 6° do mesmo Estatuto: maiores de dezesseis e menores de vinte e um
anos: os prodigos e os silvicolas. Saliente-se que a atuag¢ao destes sujeitos de direto ¢
sempre feita por seus representantes ou assistentes, conforme a hipdtese, na forma da

ler de mesma indole.

Significativa a colocagao posta por COUTINHO no sentido de que

A reducdo da capacidade para o exercicio de direitos. genérica para todos os atos juridicos
ou especifica para alguns atos em especial. graduada segundo a avaliacdo do discernimento

|40

Id.
" GOMES. O. Introdugao ao direito civil. 10, ed. Rio de Janeiro: Forense. 1990, p. 134

" bid. p. 172,
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necessario para a atuagdo. impede o agir pessoal ¢ autonomo. com o oferecimento de
protecdo. segundo valores deternminados pelo ordenamento juridico. Nao € que a verificacdo
da existéncia ou ndo do discernimento seja um dado de fato. da realidade. sendo €. também.
uma construcdo juridica: por exemplo. a questdo da idade ou. ainda. outrora. como fora a
situacdo da mulher "™

A Lei n. 10.406/02 em vigor passa a disciplinar a matéria de incapacidade com
diferenciais. O art. 3° da conta da incapacidade total: menores de dezesseis anos;
aqueles que. por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a pratica de atos da vida civil; aqueles que, mesmo por causa
transitoria. nao tém condigdes de expressar sua vontade. Os parcialmente incapazes
(art. 4°): maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos: os €brios habituais.
victados em toxicos. e os que. por deficiéncia mental, tenham discernimento reduzido;
excepcionals. sem desenvolvimento mental completo: os prodigos. Ha mengao dos
indios. sendo que a questao afeta a capacidade depende de ler especial. A menoridade
cessa aos dezoito anos completos (art. 3°).

Ainda na questdao da capacidade, o paragrafo anmico do art. 5° da Ler Civil
enumera as hipoteses em que cessa a incapacidade para menor, quais sejam. por
concessao dos pais ou de um deles na falta do outro, mediante nstrumento publico.
mdependentemente da homologagao judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor.
se 0 mesmo tiver dezesseis anos completos; pelo casamento; pelo exercicio de emprego
publico efetivo; pela colagdo de grau em curso de ensino superior; pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagao de emprego, desde
que. em fungao deles. o menor de dezesseis anos completos tenha economia propria.
Por fim. a existéncia da pessoa natural finda com a morte, mesmo presumida (art. 6°).

Extrema atengdo quanto a questao do empregado menor com dezesseis anos
completos. participe de vinculo laboral formal e que se auto-sustente, posto que, nesta
condig¢ao. cessando sua incapacidade. passa a ter total autonomia na subscricdo de

documentos decorrentes do contrato de trabalho. a exemplo do recibo de quitagao por

" COUTINHO. A R. Aplicacio da teoria.... p. 213



73
conta da rescisio contratual. com o que fadada ao insucesso, em principio, qualquer
tentativa anulatoria sob o fundamento de auséncia de assisténcia ou representatividade
na efetivagao do ato. presentes indicios de fraude e/ou verbas inadimplidas.

De outra banda, “Se a todo homem, e aos entes morais por ele criados, a ordem
Juridica concede personalidade, nao a confere, porém, a outros seres vivos.” Nao
obstante, ha regulamentacgao de protecdao tanto a coisas inanimados, *...em atengdo ao
homem que delas desfruta™. e a amimais, ~ em razao de sua utilidade para o

"™ evitando, acima de tudo, a barbarie.

homem....~
Tudo sucede em razao e pelo homem. “Constituido o direito por causa do
homem. centraliza este todos os cuidados do ordenamento juridico e requer a atengao

do pensamento contemporaneo.”"

2.14  Empregado

Com mais pertinéncia protegao especial ao homem enquanto ser humano e
enquanto participe da relagao juridica contratual trabalhista. De outra parte, nao apenas
no ambito civilista a proeminéncia das caracteristicas idividualista e patrimonialista.
A todo o mstante. em qualquer local que o individuo se encontre. supostamente isolado
em sua residéncia. ¢ bombardeado por sons e imagens, onde ha falsa promessa de
conquista do mundo ideal. com as esdriuxulas facilidades e grandes variedades
ofertadas na informatizada. mutante e canonizada mercancia existente na atualidade.

No entanto. “As imagens, estereotipadas e sonhadas, sao ditadas dentro de uma
sociedade de massa capitalista, mutavel, gerando uma orquestragao de frustragdes.”'™

As promessas sdo de tal monta e com implacavel forga convincente que incutem no ser
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PEREIRA. op. cit.. p. 143,

lbid. p. 1434144,

"2 COUTINHO. A. R. Funcio social do contrato individual de trabalho. In- COUTINHO.
AR DALLEGRAVE NETO. J. A: GUNTHER. L. E.: (Coord.). Transformacoes do Direito do
Trabalho. Cunuiba: Jurua. 2000 p. 26



humano expectativas reais do breve porvir. £

Nesse mmaginario social. o trabalhador ¢ um vencedor ou um perdedor. segundo a
habilidade que tenha na utilizacdo do seu trabalho como meio de acumulagdo de capital.
Afinal. toda rqueza deriva do trabalho ¢ ¢ dimensionada a partir da disposi¢ao ¢ estimulo
de cada um em trabalhar cada vez mais. Veneracdo ¢ exaltacao ao trabalho vém
acompanhadas do modelo de sucesso ¢ felicidade de todos os que conquistaram
independéncia  economica ¢ realizacdo profissional em uma suposta igualdade de
oportunidades. '™

Formula eficaz para a mantenga do empregado sob controle, em constante labor
diuturno. acima de tudo compulsivo consumidor e indispensavel reprodutor do sistema
capitalista em voga. “O ‘novo evangelho™ do consumo transforma o escopo de lucro, de
vicio em virtude, altera a economia de produgdao em uma economia de consumo,
inicialmente voltada a todos os potenciais compradores — estruturagao just in case — e,
atualmente. aos que tenham capacidade aquisitiva. segundo a demanda — denominado
Justin time”

BARCELLONA mesmo discorre que

Trabajos. puestos profesionales. roles sociales son una trama dentro de la cual los
individuos juegan su partida hacieéndose cada vez mas diferenciados v heterogéneos pero al
mismo tiempo mas semejantes. La imagen liberal clasica de la indidualidad propietaria ha
sido sustituida progresivamente  por la propiedad de los objetos de consumo. (...) En
realidad. el individuo esta desestructurado. definido em términos de espacios adquiridos
mediante los roles v los srarns que revelan una realidad mercantilizada tan verdadera como
lo son los procesos reales de produccion material v de reproduccion social de la sociedad
moderna.'

A doutrinagao extremamente individualista e capitalista que envolve e penetra

" CARMO. P. S.. apud COUTINHO. A. R. Funcio social.... p. 26.

¥ COUTINHO. A. R. Fungao social.... p. 27.

""" “Trabalhos. postos profissionais. “papéis  sociais sio uma trama dentro da qual os
individuos jogam sua partida tornando-se cada vez mais diferenciados ¢ heterogéneos porém ao mesmo
tempo mais semethantes. A imagem liberal classica da individualidade proprietaria tem sido substituida
progressnamente pela propricdade dos objetos de consumo. (..). Na realidade. o individuo esta
desestruturado. definido em termos de espacos adquiridos mediante os "papéis’ ¢ os stary que revelam
uma realidade mercantilizada tdo verdadeira como 0 sdo os processos reais de produgdo material ¢ de
reproducdo social da sociedade moderna.” (BARCELLONA. P. El individualismo propietario.
Madrid: Simancas. 1996, p. 133).
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certerramente no empregado-consumidor produz os almejados resultados porque a
plantagao ¢ feita em campo fecundo: trabalhador, mormente o passivo nacional, via de
regra em constante busca de seu sustento ainda jovem, altamente vulneravel e com
necessidades prementes, diferentemente do alienigena privilegiado, onde o Estado
proporciona formagao educacional gratuita e completa, nao reclamando divisao do
tempo com trabalho.

Nesse contexto, “Que sujeito conceitual € esse, a quem a regra juridica
reconhece aptidao para adquirir direitos e contrair obrigagdes?”"™, o qual, observe-se,
quando nao menor. ingressa no emprego ainda nessa condigao. Tanto que a propria Ler
n. 10.097. de 19.12.2000. modificando artigos da CLT (Decreto-Le1r n. 5452, de
1°.05.43). considera menor o trabalhador com idade entre quatorze e até dezoito anos
(art. 402. capui), nao obstante proibir o trabalho para menores de dezesseis anos (art.
403), exceto como aprendiz a partir dos quatorze anos. Destaque para o paragrafo
unico deste art. 403. quando preceitua que o labor do menor .. .nao podera ser
realizado em locais prejudiciais a sua formagdo, ao seu desenvolvimento fisico,
psiquico, moral e social e em horarios e locais que ndo permitam a freqiiéncia a
escola.”. quando a realidade mostra continuo desrespeito aos dispositivos legais ora em
comento.

Comunissimo confronto com menores trabalhando ou que ja tenham prestado
servigo em proibida 1dade, e. como mencionado em linhas passadas, exercendo

atividade ilicita. Sem qualquer duvida que

Ndo se reconhece validade ao trabatho enquanto objeto tmidoneo. proibido ou ilicito.
Evidentemente que. neste campo. o Direito do Trabalho faz atuar duplamente a sua
tinalidade protetiva. estabelecendo uma  restricdo ao conteudo negocial com norma
proibitiva (v. g proibicdo do trabalho insalubre aos menores de 18 anos) ¢. por outro lado.
reconhecendo a wrretroatividade por infracao a ditas regras. com a determinagdo do
pagamento por quem deles se beneficiou.”

" COUTINHO. A, R. Fungdo social ... p. 29,

"7 COUTINHO. A R. Contrato de trabalho por prazo determinado. In: DALLEGRAVE
NETO.J A (Coord) Direito do Trabalho: cstudos. Sdo Paulo: LTr. 1997 p.332.
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Menor ou nao, trabalhador urbano ou rural, o certo ¢ que todo e qualquer
empregado esta, ainda, em condigdo subordinada relativamente ao seu empregador,
mesmo quando este nao esta. de fato, na efetiva titularidade da relacao juridica,
considerando-se que “Empregador ja nao €, necessariamente, quem se serve da
atividade do empregado: pode ser quem o contrata formalmente e o aluga a outro.
comercializando a sua forga de trabalho. Fantasiado por outros nomes, o contrato de
marchandage se legaliza e se legitima — e também por isso se espalha” '™

E. como diz COUTINHO, *..um ausente de poder,.”'”. Evidente que a
categoria empregado nao se encontra no mesmo plano juridico da categoria sujeito de
direito de trata a lei civil, repise-se, qual seja, aquela pessoa enquadrada na concepgao

de que

~.adentrou |nfo direito privado [como sendo ¢f ¢ a do homem liberto da escraviddo ¢ da
serviddo. capaz de conscientemente manitestar sua vontade ou ditada exclusivamente pelos
seus interesses: se ¢ homem livre. s6 por sua vontade assume obrigacdes: sua dimensio € a
patrimonial ¢ enquanto ser proprietario. seus interesses se voltam nas relacoes juridicas a
aquisi¢do ¢ transmissdo dos bens ¢ & administracdo de seu patrimonio. ot

Em termos de equiparagao, ou. melhor dizendo, de exemplificagdo, ¢ a categoria
empregador que se amolda a figura da ureal pessoa civilista, ser esse que ¢
“...protegido pelo que tem e detém e ndo pelo que ¢

Realmente, pregam os interessados, “O empregador ¢ detentor da propriedade
sobre os meios de produgao e, nessa extensdo, merece protecdo em uma suposta
necessidade de seguranga juridica nas relagdes que porventura entabular, assegurando a

ordem juridica. o poder de exigir ou pretender que o empregado realize um

determinado comportamento positivo (entregar a forga de trabalho) ™"

"UVIANAL op cit. p. 46,

" COUTINHO. A.R. Funcio social.... p. 29.
lew ld

1ol

Id.

"
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O que resta ao trabalhador? Ora, protecao legal em demasia, opereta cantada
rincdo afora pelos detentores do capital. Mesmo ndo sendo “latifundiario” urbano, rural

ou mundial. e

..embora possua apenas a sua forca de trabalho. necessana como elemento agregador de
valor ao capital e. tdo-30 a partir dessa vanavel. resta protegido para preservagdo da propria
estrutura social e econdomica. Ao mesmo tempo em que o empregado esta em um estado de
sujeicdo em relagdo aos poderes do empregador de producdo de efeitos juridicos. lhe
restam. fora da orbita dos poderes do empregador. os direitos que mantém a propria
estrutura capitalista; limitagdo da jornada ¢ periodos de descanso para preservacio da
propria forca de trabalho (guesides de rempo). remuneracdo e suas garantias. ¢is que o
trabalho ndo ¢ escravo ¢ precisa com o valor de troca movimentar a propria economia
(gresioes de valor) ¢ condigdes de realizagdo do trabalho (giesrdes de modo). tomadas no
aspecto monetario.

O Governo nacional, com a receita neoliberal, nos Gltimos tempos vem
utilizando remeédios diversos que, no seu entender. no mimimo suaviza os desagradaveis
sintomas e nefastas nradiagdes provocados pela alegada excessiva prote¢ao
oportunizada pela legislagao trabalhista em prol do empregado, emperrando o
desenvolvimento economico e, por conseqiiéncia. a oferta de novos postos de servigo.
DALLEGRAVE NETO concede amostras a respeito, editadas “..em nome da

‘modernizagao” e da competitividade ™' |

egislagao que

- Hlexibiliza o acordo de compensacio de jornada () ¢ introduz o contrato por prazo
determinado sem qualquer vinculacdo a tatos de indole transitoria (..).: (...) regulamenta o
trabalho voluntario sem oferecimento de qualquer contraprestacdo ou beneficio fiscal (..).
atirmando que tal trabalho ndo ensgja o reconhecimento de vinculo empregaticio: ()
mtroduz (...) a contratacdo a tempo parcial com o pagamento salarial proporcional a jornada
¢ a possibilidade de o empregado. a tempo mtegral. optar pelo novo regime com a
correspondente diminuigao do valor do salario.'".

dentre outras. demonstrando. verdadeiramente, que as praticas levadas a efeito, sob tais

assergoes, simplesmente precarizam as relagoes de trabalho, com abrupto exterminio de

.
" DALLEGRAVE NETO. J. A. Transformacoes das relacdes de trabalho a luz do
neoliberalismo. In: COUTINHO. A R.: DALLEGRAVE NETO. J. A: GUNTHER. L. E.: (Coord.).
Transformacées do Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua. 2000 p. 67.

los I

d.



dirertos outrora arduamente conquistados. '

Nao ¢ sem razdo a ferrenha luta que se trava nos bastidores judiciais e politicos
pela permanéncia das regras insertas tanto na Ler Maior e em especial na Consolidagao
das Leis do Trabalho, ou seja, que o contrato de trabalho ainda seja **. regulado por
normas imperativas e inderrogaveis (...) com o intuito de proteger um dos sujeitos do
contrato. o empregado.”™"’

Motivo, 1gualmente, a sustentar a incansavel batalha levada a efeito nos foros
trabalhistas por quem de direito pela efetividade das decisdes defimitivas através do
processo de execugdo. de caneta em punho, com respaldo na lei e de outras tantas
fontes de direrto. a exemplo da jurisprudéncia.

Cite-se. neste aspecto, o papel inovador e fato gerador da evolugdo do direito
que sdo atribuidos mormente a jurisprudéncia. “As aplicacdes da teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica (disregard doctrine) constituem  outra

oy

relevantissima tendéncia.”"*. a qual ja esta prevista inclusive no Codigo de Defesa do

Consumidor e. recentemente. no Novo Codigo Civil (art. 50).

2.1.5 Fung¢ao Social do Contrato

Insistentemente clama-se especialmente pela efetivagdo da justica social, nao

antes sem traduzi-la na individualidade de cada ser humano. No plano do contrato, tido
como vestimenta da operagdo economica por SELEME, ou seja, que deve ter por

destino a realizagdo de uma *...objetiva transferéncia de riqueza entre as partes que

Taw

tomam lugar na opera¢ao economica.” . ¢ essencial que seu fundamento e finalidade

e

"7 COUTINHO. A R. Contrato.... p. 333.
" DINAMARCO. op. cit.. p. 197.

"' SELEME. S. Contrato ¢ empresa: notas minimas a partir da obra de Enzo Roppo
FACHIN. L. E. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:

Renovar. 1998 p. 239,



sejam de indole social.

O contrato teve como premissas ~...a liberdade de contratar e a 1gualdade dos
contratantes.”, com respaldo na lei. Assim, os sujeitos de direito, *“...podem livremente
participar do trafego economico-juridico, em igualdade formal de condigdes com a
contraparte.” Por sua vez, “Ao Estado como organizador da vida social, cabe apenas
referendar e proteger (fazendo cumprir coativamente) aquilo que ¢ estabelecido entre

as partes.”'"

tornando-se universal a regra da intangibilidade dos pactos, servindo
perfeitamente ao capital. tendo em vista que ..o capitalismo esta baseado na troca, no
mercado. da for¢a de trabalho transformada em mercadoria por um correspectivo
salario, que apenas aparentemente remunera totalmente o trabalho prestado, uma vez

que esconde a mais-valia apropriada pelo detentor do capital. ™"

Falando-se em liberdade contratual num sistema patrimonialista,

..faz-se supor que as trocas sdo realizadas por vontade livre ¢ incondicionada de ambas as
partes. mesmo no que se refere a alienacdo da forca de trabalho. Na verdade. esta idéia
oculta a mmposicao de determinada contratacdo a parte mais fraca que. hipoteticamente
apenas. tem a possibilidade de negar-se a contratar ou a discutir os termos da contratacao.
uma vez que sua unica mercadoria ¢ a forca de trabalho. que tem necessidade de trocar.'”

Portanto. “A econonua se insere na sociedade, traduzindo-se por relagdes entre
sujeitos ou sujeito e bens ou servigos voltados ao atendimento das necessidades do
proprio homem e ¢ exatamente o direito que permite sua Constituigao [sic] e
funcionamento. numa fung¢ao de rompimento. mascaramento e explosao.”™"”

A tecnica juridica permite igualar os desiguais, tem-se mencionado. Na relagao
subjacente, no entanto, “...esconde-se a necessaria disparidade (economica, sobretudo)

entre o detentor do capital e aquele que precisa alienar a sua for¢a de trabalho ou

adquirir determinados bens ou servigos. tendo de sujeitar-se a imposi¢ao da vontade do

" lbid.. p. 261

Y bid. p. 262,

172
|

d.

" COUTINHO. AR Fungdo social.... p. +4.



primeiro para garantir a sua subsisténcia.”'"

COUTINHO dispara no sentido de que ~..o direito do trabalho mascara a
exploragao da forga do trabalho pelo capital e a relagao de apropriagédo real dos meios
de produgdo. disfargando-a sob o fenomeno da subordinagdo e dos poderes do
empregador e da liberdade do trabalho dissimulados pela estrutura contratual ”'”

O miquo desequilibrio fortemente presente no contrato de trabalho
contemporaneo deve ser rechagado. Que o contrato seja também fator-limite da
atividade economica .. .segundo parametros e valores sociais.”'’ E, acima de tudo, tem
ele ~..como fun¢do primordial abrir um espago de concretizagao das necessidades
reais da pessoa. gente. incluidas condigdes materiais de sobrevivéncia e, ainda.
abstratas ligadas a Constituigao [sic] da personalidade do ser trabalhador.™'”

A partir do instante em que “A concepeao de que a nao-destinacao de um direito
a sua funcao social constitui abuso de direito sepultara o absolutismo da

17N

propriedade.”™ " e entdo o tratamento a ser dispensado ao trabalhador 1a = .para além
do direito a um adicional de insalubridade, visando assegurar o direito a saude e a um
meio ambiente do trabalho saudavel, quer retratem questdes de abrangéncia social,
como a justiga contratual, boa-fé, lealdade e confian¢a contratual ou instrumentalizagao
do contrato como garantia de melhor distribuicao de renda. ="

“Na modificagao do contrato esta a garantia da sua preservacao. atendendo aos

mteresses de um sistema economico também modificado. A mudan¢a estrutural e

'™ SELEME. op. cit.. p. 262.

173

COUTINHO. A R. Fungao social.... p. 46.

Y Toid.. p. 44,

177

Id.

"™ CUNHA. A dos S. A autonomia privada frente a dicotomia pablico vs. Privado:
algumas reflexdes. Revista da Fundagio Escola da Magistratura do Trabalho do Rio Grande do

Sul. Porto Alegre. n. 4. dez. 2001 p. 12,

"™ COUTINHO. A R. Funcio social..... p. 48
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funcional do contrato se faz para que este mecanismo juridico possa se adequar bem ao

N0

atendimento de novas finalidades, de novos rumos socio-economicos.”™. Coloca-lo,
como diz SELEME"™ a servico da empresa, e ndo mais da propriedade, para
atendimento de suas finalhidades, tendo em miwra a todo nstante o interlocutor,
hipossuficiente. mormente o cidadao operario e ~...0s valores ¢ticos da sociedade.”"™
Nao sera. assim, um caminho para a diminuigao em grande escala do numero de
agoes trabalhistas, onde a atuagao da propria Justica do Trabalho seja também menor,
diversamente do que comumente ocorre, até mesmo minimizando as dificuldades na
cobranga de valores de indole salarial via agao judicial executiva, tornando, porque

nao. destarte. letra morta o disposto no art. 50 do atual Codigo Civil, até¢ bem pouco

tempo, pelas andancgas juridicas nacionais, meramente preceito jurisprudencial?!

(NN

SELEME. op. cit.. p. 267.
"ibid.. p. 208,

" COUTINHO. A R Funcio social ... p. 48.
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22  PESSOA JURIDICA

Pessoas juridicas sao organismos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Nell ordine fisico esiste una pluralita di cose o anche di persone. nell ordine economico ¢
sociale questa pluralita ¢ collegata in vista del fine unico perseguito. si ha un organismo
economico. che nell’ordine giuridico assurge a unita soggettiva per | intervento del
riconoscimento dello Stato."™

Pesquisa-se. pois. a possibilidade da existéncia da pessoa juridica na
mtegralidade. possibilitando, assim, 1mpingir-lhe especificas responsabilidades e
penalidades contidas exatamente no ordenamento juridico estatal por for¢a de
determinadas agoes abusivas ou ilegais, atribuiveis, em principio, tdo-somente a pessoa
fisica.

Nesta aventura juridica impoe-se rapidamente perambular por algumas das
fontes oportunizadas por estudiosos que abordaram, mesmo sucintamente, sobre os
primeiros sinais e registros dando conta da criagao informal e formal da pessoa
Juridica.

Assim necessario na medida em que o principio geral, e ético, sem duvida, na
execugdao, mesmo trabalhista, € o de, inicialmente, esgotar apenas os bens pertencentes
a sociedade, suficientes para a satisfagao do débito. Dai um dos suportes faticos da
existéncia da pessoa juridica enquanto abstragao, salvaguarda do patrimonio
pertencente ao socio e estimulador da comunhdo de interesses individuais na sua
formagao.

Informalmente pode-se aludir ao lema “a uniao faz a forga”, ** . .idé¢ia de que o

individuo. muitas vezes. por si soO. sera incapaz de realizar certos fins que ultrapassam

" “Na ordem fisica existe uma pluralidade de coisas ou também de pessoas. na ordem
ecconomica ¢ social esta pluralidade ¢ colegiada em wvista de um fim unico perseguido. tem-se um
organismo economico. que na ordem juridica surge da unidade subjetiva por intervencao do
reconhecimento do Estado.” (SANTORO-PASSARELLI. F. Dottrine generali del diritto civile. 5. ed.
Napoli: Dott. Eugenio Jovene. 1937, p. 23).
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(39

suas forgas e os limites da vida idividual.”, pelo que devera “ unir-se a outros

homens, formando associagdes, dotadas de estrutura propria e de personalidade
privativa. com as quais supera a debilidade de suas forgas e a brevidade de sua vida.”"
“A personalizagao desses grupos € construgdo tecnica destinada a possibilitar e
favorecer-lhes a atividade. O Direito toma-os da sociedade, onde se formam, e os
disciplina a mmagem e semelhanga das pessoas naturais, reconhecendo-os como
pessoas.... ="

Portanto. tendo em vista **...a realizagao de fins comuns, isto ¢, de objetivos que
mteressam a varios individuos. unem eles seus esfor¢os e haveres, numa palavra
.

aSSOCiam-se.”

Acrescentando sua atividade a de seus semelhantes. juntando seu poder ao de outros
individuos. o homem multiplica quase ao mfinito suas possibilidades, propiciando a
execucdo de obras extraordinarias ¢ duraveis em beneficio da comunidade. As forcas assum
aglutinadas nao se¢ somam. mas s¢ multiplicam. Por i1sso. objetivos natingivels para um so
homem sdo facilmente alcancados pela reunido dos esforcos combimados de varias
pessoas. '

Menciona-se personificagdo do ajuntamento coletivo, construgdo técnica
Juridica, obviamente, passando, entdo. tal grupo, nos moldes da lei, ao plano da
formalidade. Imperativo observar que ““Para a criacao ou o ‘nmascimento’ da pessoa
Juridica nao basta a mtegracao da vontade coletiva criadora dos participantes e a
observancia dos requisitos legais para sua formagdo, como 0s atos constitutivos
inscritos, por vezes € necessario ainda uma autorizagdo previa da autoridade publica,
I8N

bem como a liceidade de seus fins.”

Mas qual o motivo dessa construgao dogmatica da categoria pessoa juridica?

" MONTEIRO. op. cit.. p. 95.
" GOMES. 0. Op. cit.. p. 191.

TN

S d.

"7 MONTEIRO. op. cit.. p. Y3.
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COUTINHO. A. R. Aplicacao da teorta.... p. 220,
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Primeira lembranga que vem a tona € o isolamento do patrimonio dos socios do da

sociedade para a consecucao de determinados lucrativos fins, como dito. De observar,

no entanto, que o fator

...personalizagdo da sociedade ndo esta sempre ligada a limitagdo da responsabilidade de
seus integrantes. Quer dizer. ha no Brasil sociedades personalizadas em que socios
respondem ilimitadamente pelas obrigagdes sociais (p. ex.. a sociedade empresaria em
nome coletivo). assim como ha uma hipotese de articulagdo de esforcos despersonalizada.
em que os participantes podem responder dentro de um limite (o socio participante da conta
de participacdo. se assim previsto em contrato).

Verdade € que ciclos se repetem, assim revelam os contadores da historia.
Vantagens e desvantagens das sociedades informal e formal aos participes da relagao
comercial. sempre na nira o acréscimo multiplicado do capital. E o Estado, na
diversidade de suas manifestagoes, batalha com suas armas muitas vezes antiquadas no
combate a fraude e a usura insistentemente perpetradas.

Nessa perspectiva, € de suma importancia considerar a época e as circunstancias

¢

em que os fatos sociais se concretizam. Sem duvida, .. nao ha como estudar um
instituto juridico desvinculando-se da realidade circundante, como também nao ha
como estudar teorias acerca de institutos juridicos sem considerar o contexto em que
tais teorias msermram-se.” "™

Mais relevante ainda ¢ . .que uma certa teoria pode ter sido util, em
determinado momento e perante determinado ordenamento juridico, para descrever o
fenomeno enfocado mas que deixe de sé-lo por decorréncia da alteragao das
circunstancias supervenientes.”"™, como também ¢é possivel a utilizagdo desse mesmo
artificio pelo proprio ordenamento juridico até mesmo como Mmelo COercitivo para o
cumprimento efetivo das regras legais.

E o que se depreende do disposto no art. 50 do Codigo Civil de 2002, sob outra

" COELHO. F. U. Curso de direito comercial. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva. v. 2. 2002, p. 7

"™ JUSTEN FILHO. M. Desconsideracio da personalidade societaria no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 198, p. 28,

e

Id
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otica, revelando atemporal postura repressiva do Estado, no dizer de JUSTEN FILHO,
que . busca evitar a adogao de certas condutas através da ameaga. Intenta-se coagir 0s
cidaddos a certos comportamentos através do expediente de sancionar a conduta
oposta. (...) Trata-se de obter a anigdo, para o qué o mais eficaz ¢ ameagar

agressivamente a a¢do.”

. em total descompasso com os fatos e suas circunstancias no
globalizado mundo contemporaneo, em especial com 0s preceitos constitucionais, na
linha do incentivo a empresa como fator de promogao do bem-estar social, em especial

b

do empregado enquanto tal.

2.2 1 Historia

GILISSEN faz alusao a definicao de sociedade, especificamente contida no
artigo 1832 do Codigo Civil de 1804, pais de origem depreende-se - Bélgica, como ‘um
contrato pelo qual duas ou mais pessoas acordam por em comum qualquer coisa, com
vista partilhar o beneficio que dai podera resultar’ ™™ nominada e reconhecida
também no Codigo Comercial, no minimo seis tipos, a em nome coletivo, a em
comandita simples. a anonima, a em comandita por agoes, a cooperativa e a de pessoas
com responsabilidade limitada "™

Relata, o autor supracitado. a sociedade anonima com proeminéncia na Europa
Ocidental, nascida no final da ldade Media. Ainda. que as sociedades em geral, civis e
comerciais. destacam-se economicamente especialmente a contar de meados do século
XIX. Outrossim. retroagindo no tempo. menciona que o agrupamento de pessoas, ou 0
proprio ... contrato de sociedade nao era todavia desconhecido na Babilonia, na

Grécia, em Roma. Mas a sociedade romana € wma associagdo mais ou IMenos

" Ibid.. p. 46-47.

" GILISSEN. J. Introducio historica ao direito. Traducdo: A. M. Hespanha ¢ L. M
Macaista Malheiros. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1986. p. 771

" bid.. p. 772
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momentanea de pessoas mais do que uma empresa comercial; extingue-se pela morte
de um dos associados; nao tem personalidade moral (salvo algumas sociedades
importantes de trabalhos publicos ou de abastecimento). ™"

Tratando da questao na ldade Média, assegura que

A wvida politica ¢ cconomica da Baixa Idade Média ¢ baseada em numerosos corpos
(corpora) itermedianos. tais como estados. ordens. abadias. guildas. etc. que gozam
muitas vezes. gracas a concessdo de um privilégio. dum estatuto proprio ¢ de uma
personalidade moral. Romanistas ¢ canonistas admitem que um corpiy persista apesar da
mudanca das pessoas que o compdem: ¢ que. se esse corpo ndo tem alma. pode no entanto
ter um patrimonio social distinto do dos socios.'™

WALD pontualiza que nao houve firmamento quanto a caracterizagao da pessoa
juridica no Direito Romano. . reconhecendo-se, todavia tal personalidade ou
capacidade juridica ao Estado. aos municipios, ao Fisco, e, no campo do Direito
Privado, a certas sociedades e fundagoes.™”

MONTEIRO. por sua vez, mencionando Calogero Gangi, faz alusao da
mexisténcia do conceito da sociedade de pessoas no arcaico direito romano,
conhecendo-se. todavia, ~...certas associagoes de interesse publico, como universitaies,
corpora ¢ collegia. No direito de Justiniano, enriqueceu-se a pessoa juridica com o
acréscimo das fundacdes™ Acrescenta, de outra banda, que o desenvolvimento do
mstituto ocorreu no direito candnico, ~..com o incremento das fundagdes entdo
denominadas corpis mysticum. (...) A principio, as fundagdes eram subordinadas a
lgreja; mais tarde, porém, tornaram-se independentes (pium corpus, sancia domus,
hospitalis).” "™

JUSTEN FILHO. a seu turno, diz que ha ceticismo acerca do aparecimento da

definigao de pessoa juridica no direito romano. Mas adita que trazido a pauta

" bid. p. 772,
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“Ibid.. p. 772-773.
"TWALD. op. cit.. p. 141-142.

" MONTEIRO. op. cit.. p. 96.
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na ldade Média. a partir do trabalho de Sinibaldo de Fleschi (depois Papa Inocéncio V). a
construgdo dogmatica atingiu contornos mais ou menos definidos. com a concepcao de que
a pessoa juridica era persona ficra. Tal significava. segundo a grande maioria da doutrina
atual. entendimento totalmente diverso daquele posteriormente consagrado por Savigny. A
ficgdo desse ndo ¢ a ficcdo dos canonistas ¢ glosadores. Para estes a fictio significava
criacdo da mente humana (ou existéncia no mundo das 1déias): ja para os ficcionistas do
século XIX. a ficrio da pessoa juridica estava na sua “falsidade™ ™"

GILISSEN lida em sua obra com trés diferentes agrupamentos sociais. Primeiro
deles a chamada sociedade em comandita, surgida nos seculos X-XI, cuja atividade
decorna das negociagdes aquaticas no Mediterraneo, derivando “..do empréstimo
marittimo (...). no qual um financiador empresta dinheiro a um capitao de navio por
uma ou varias viagens determinadas. Na commenda (de commendare = confiar,
emprestar). o financiador (comanditario) associa-se ao capitao do navio (comanditado);
partilha com ele os lucros. mas nao suporta as perdas sendo at¢ ao limite do seu
contributo em capital.”. aumentando o patrimonio, ndo obstante vedagdo canonica.

nascedouro da concepgdo intelectual da responsabilidade limitada ao capital

oo

mvestido.-

Assinale-se que. pelas regras canonicas. o lucro cra equiparado a usura. A classe dominante.
formada por clerigos ¢ nobres. era a maior interessada em investir no comércio. Mas nao
poderiam |estes| ostentar seus nomes frente ao negocio, evidentemente. Solucdo outra que
nao burlar a ler vigente a €poca via o ja nominado “contrato de comenda . consistente na
juncdo de socios para fins mercantis. de duas categorias: o mercador ostensivo ¢
profissional. responsavel de forma ilimitada por seus atos negociais. como nas sociedades
em nome coletivo. ¢ o prestador do capital. oculto. concorrendo. perante terceiros. apenas
com valores proporcionais ao seu quinhdo ¢ isento de quaisquer riscos ou onus inerentes a
atividade econdmica. A opcdo dos detentores do capital por este tipo societario foi. sem
qualquer sombra de duvida. extremamente vantajoso. na medida em que. a sombra.
enquanto comerciantes. Nas sociedades em nome coletivo era proibida a ocultacdo dos

impedidos de comerciar.™

Portanto. “Até o século XIX e excetuadas as atipicas figuras das companhias

ultramarinas. o direito continental desconhecia agrupamentos personificados com fins
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JUSTEN FILHO. op. cit.. p.18.
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GILISSEN. op. cit.. p. 775.

""" GRASSELLL op. cit.. p. 429.
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€goisticos.

Tal espécie de sociedade, desenvolvendo o comércio mediterraneo e apos o
atlantico. deu ensejo ao surgimento de pequenas empresas industriais, com o que.
intuindo “...evitar certos abusos, a ordonnance francesa de 1673 (Colbert) exigiu que a
escritura de sociedade fosse tornada publica.”™"

Relativamente a sociedade anonima, GILISSEN credita também parte da
evolugdo economica contemporanea, a qual permitiu concentragao de capital,
expandindo. de conseguinte. grandes empresas, que, pela sua mobilidade, *.. assegurou
progressivamente nos seculos XIX-XX, a predominancia da riqueza mobiliaria sobre a
riqueza imobihiaria.” "

Primeira apari¢do desse tipo societario ocorreu na Italia e no Sul da Franga, nos
seculos X1l e XIIL, mexistindo na Antiguidade. No final do século XVI e XVII, de
origem inglesa e francesa, aparece no comércio com as Indias Ocidentais (América) e
Orientais (Asia). sob a forma por agoes.

Na epoca da Revolugao Francesa, ha proclamagdo de plena liberdade seja em
termos de associagdo, seja no proprio comeércio, multiplicando-se o namero de
sociedades e de abusos. ~.. sobretudo em detrimento dos acionistas.”™"

“A alteragao deu-se exatamente por condigdes sociais € economicas da época,
com o emergir do capitalismo e da Revolugao industrial, concomitantemente com a
estruturagdo do Estado de Direito, a ideologia do liberalismo e a necessidade da
seguranga juridica.”

Mudangas efetivas e expressivas no seculo XIX, em seus meados. “Por via

legislativa. e sob a pressao da politica de liberalismo economico, da-se mais liberdade e

responsabilidade as sociedades anonimas...”, aumentando as possibilidades de controle

"= JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 19.
“" GILISSEN. op. cit.. p. 773,
" 1bid.. p. 774

“ Toid... p. 775.
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dos acronmistas sobre os administradores. com supressao ou diminui¢ao do controle
estatal. resultando. no século XX, o principal tipo societario. ™™

Relativamente a participagao do Estado, JUSTEN FILHO comenta que

A primeira Guerra Mundial remeteu ao museu as concepgedes de um Estado estatico.
meramente observador da realidade dos fatos. E a terceira década do século XX consagrou
o modelo intervencionista. onde o Estado assume definitivamente a intervencao no dominio
cconomico. Basicamente. o valor juridico perseguido pelo Estado ndo mais se reduz a
seguranca. para impor-se a ele a procura de outros valores como a justica ¢ 0 progresso
matenal ¢ social.

Enquanto o Estado oitocentista era expectador. o Estado contemporanco aplica seus
recursos no exercicio da propria atividade empresarial. sob forma de direito privado.™

Por fim. surgidas na Alemanha via a Leir n. 1892, as sociedades de pessoas de

responsabilidade limitada sdo, segundo GILISSEN, de . facil constituigao e muito

pouco formalistas; ...”", com personalidade juridica, convém **. sobretudo as pequenas e
medias empresas...”. “..grande massa das sociedades comerciais.”, surgidas em

Portugal em 1901. Austria em 1906, generalizando-se, mormente na América Latina,
entre 1920 ¢ 1940 -

As mvestigagoes juridicas demonstram, a saciedade, a veracidade das anotagoes
feitas por JUSTEN FILHO no sentido que no seéculo XIX houve rompimento na
significagao e finalidade atinentes a pessoa juridica. paralelamente a = uma alteragao
ceneralizada da ideologia vigente ™" em que pese mantida essa nomenclatura — pessoa

Juridica - para a identificacao da sociedade na orbita juridica. Com efeito,

A ruptura ocorrida no século XIX. no campo da teoria das pessoas juridicas. consistiu na
generalizacdo do conceito. O século XIX conheceu a ampliagdo da aplicacdo do conceito
para agrupamentos contingentes. situacionais. Deixou de exigir-se a franscendéncia para
adnussao da persomificacdo. Entidades ndo dotadas de transcendéncia (quer quanto a

NI

Id.
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JUSTEN FILHO.op. cit.. p. 29.
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“" JUSTEN FILHO. op. ciL. p. 19.
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estrutura. quer quanto aos fins) tornaram-se personificavels

orquestrando-se. de conseguinte, nova musica juridica em se tratando de pessoa

Juridica e suas relagdes de capital.

2.2.2  Individualidade Consciente

3

Ou simplesmente personalidade, ou, ainda, .. .aptidao para exercer direitos e
contrair obrigagoes. reconhecida pela ordem juridica;”™'". é o passaporte concedido pela
e na forma da ler para que a pessoa juridica possa atuar, de maneira autdnoma e
regular, nas relagdes com outros entes. O art. 985 do Codigo Civil de 2002
expressamente consagra a aquisi¢ao de personalidade juridica pela sociedade “...com a
Iscrigdo. no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e
1.150) "

FRANCA assevera que a personalidade juridica nao ¢ obra do direito, mas
apenas da respaldo a circunstancias do direito natural. Literalmente aduz que “Nao se
pode dizer que a pessoa juridica existe porque o Direito a reconhece. E sim que, pela
circunstancia de ela existir na ordem real dos fatos, o ordenamento nao pode deixar de
reconhecé-la. ™'

E real, prossegue, porque. fechando os olhos ao regramento escrito, persistem
agrupamentos coletivos ativando. como um todo, de forma semelhante as pessoas
fisicas. a exemplo das chamadas sociedades de fato: tem existéncia no plano fisico.
além no moral (interagao de individuos) e no juridico (atribuigao legal como sujeito de
direito), porque tangivel “. .na pessoa dos individuos que a compoem, enquanio em

funcdo do ente coletivo.”; e relativamente a vontade da pessoa juridica, em que pese

2l

Id.

- FERREIRA. A. B. de H. Pequeno dicionario da lingua portuguesa. 11. cd Rio dc
Janeiro: Gamma.

S FRANCA. op. cit.. p. 66-67.
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auséncia de independéncia neste aspecto, 1dentifica-se com a dos socios,
“...acondicionada (...) a consecugdo dos fins da instituigdo.”. No entanto, ressalta que a
vontade particular de cada consocio permanece intacta; *..os individuos ao
participarem da pessoa juridica nao se despersonalizam, mas conservam a respectiva
vontade.”."". Repise-se. ~...a personificagdo do ente abstrato destaca a vontade coletiva
do grupo. das vontades individuais dos participantes, de tal forma que o seu querer ¢
uma ‘resultante’ e ndo mera justaposi¢do das manifestagdes volitivas isoladas.” "

RODRIGUES segue a performance, manifestando a unanimidade dos
articulistas juridicos, atentos a lei, de que ha separagao de personalidade entre a pessoa
e a sociedade. Seres legalmente distintos, portanto. “Assim, o acionista de uma
organizagdo bancaria nao se confunde com esta; o socio de um clube esportivo tem
personalidade diferente da associagdo: o cotista de uma sociedade limitada ¢ um ser
distinto da referida sociedade ™"

Toda e qualquer organizagdo moral (=pessoa juridica no direito francés ou
pessoa coletiva no direito portugues) tem por basico pano de fundo a incapacidade do
ser humano em edificar isoladamente determinado projeto, que vai além de suas forgas,
Ja escrito alhures. “Por vezes a finalidade que o move nao tem intuitos econdmicos, €
os individuos se associam para se recrearem, ou para se cultivarem, ou para praticarem
a caridade. a assisténcia social, ou mesmo para, juntos, cultuarem seu deus. Uma
assoclagao nasce, ganha vida e personalidade, sobrelevando-se aos mdividuos que a
compdem.” As vezes ocorre o destacamento de uma parte do patrimonio para
especifico fim, mediante certas condigdes, passando entdo o mesmo a ter personalidade
sempre da lei, surgindo, destarte, a fundagao. '

Diversas teorias sao expostas por juristas acerca da natureza da pessoa juridica,

" bid.. p. 66.
“" PEREIRA. op. cit.. p. 186.
" RODRIGUES. S. Direito civil: parte geral. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva. 1998, p. 64

.
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tendo no cerne a questao da personalidade. Declinam alguns, negativistas, que a
personalidade esta jungida somente a pessoa fisica, pelo que inexistiria pessoa juridica.
Sem duvida que as respectivas teorias tem, hodiernamente, . .valor puramente
tlustrativo...”. As demais, afirmativas, tém prevaléncia pela justificagao na ficgdo, na
realidade e na realidade técnica. *"’

Em poucas linhas e pela abordagem tao-somente ao que interessa ao estudo em
andamento. diga-se que a teoria primeira, da ficgao. *...(Savigny) explica a natureza da
pessoa juridica, considerando-a uma abstragdo. Nao tem existéncia real; ¢
artificialmente criada pela lei, tratando-se, portanto, de pura ficgao legal.” No que tange
a realidade objetiva, . (Giorgi, Fadda e Bensa, Gierke) admite a existéncia real da
pessoa juridica, socorrendo-se do analogismo com os seres humanos.”"" E, por fim, a

da realidade nominada técnica onde

(Saletlles. Genv. Michoud. Ferrara). a realidade das pessoas juridicas ndo ¢ objetiva.
embora existam. como fatos. os grupos constituidos para a realizacdo de fim comum. A
personificacdo desses grupos ¢. porém. constru¢do da técnica juridica. que lhes da forma.
admitindo que tenham capacidade juridica propria. porque o exercicio da atividade juridica
¢ indispensavel a sua existéncia. A personificacdo ¢ uma realidade téenica. Nao se trata de
criacdo artificial da lei. ™"

Com efeito, o ser humano interage

~.no mundo juridico adquirindo direitos. exercendo-os. contraindo obrigagdes. seja pela
declaracdo de vontade. seja por imposicao da lei. Sua vontade ¢ distinta da vontade
ndividual dos membros componentes: seu patrimonio. constituido pela afetacdo de bens.
ou pelos cstorcos dos criadores ou associados. ¢ diverso do patrimonio de uns ¢ de outros:
sua capacidade. hmitada a consecucdo de seus fins pelo fendmeno da especializacdo. ¢
admitida pelo direito positivo. E. diante de todos os fatores de sua autonomizagdo. o jurista
¢ 0 ordenamento legal nao podem fugir da verdade mafastavel: as pessoas juridicas existem
no mundo do direito. ¢ existem como seres dotados de vida propria. de uma vida real.”™

Esta pessoa juridica. . .enquanto expressao tecnico-juridica, refere-se [sim] a

-7 GOMES. O. Op. cit.. p. 193.
N Ibid.. p. 194
e

[d.

" PEREIRA.op. cit.. p. 195
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conceltos e a situagoes juridicas que se inserem dentro de contextos historicos e com o0s
quais estabelece intera¢ao.””'

Indiscutivel a asser¢do de que, na atualidade, ausente consenso acerca da génese
das categorias juridicas em face da complexidade dos fatos e do proprio caminhar do
direrto no tempo e no espago, *...onde certos raciocinios tradicionais nao conseguem
preencher todo o espago juridico, nem dar respostas a todos os problemas que os
Juristas devem solucionar.”

Nao ¢ diferente no que tange a definigao de sociedade, por exemplo.

Tende-se. francamente. ao posicionar-se a empresa no universo juridico. a privilegiar - no
ambito da regulagdo juridica da Economia — o aspecto dinamico representado pela empresa.
em substituicdo ao trago estatico que representou a propriedade. em consonancia com a
déia de materializacdo da riqueza. Ou seja. tende-se a identificar a empresa como uma
atividade. vinculada a organizagdo de uma série de fatores de conteudo econdmico para a
prossecucdo de determinados fins (dentre eles. obviamente. o de gerar lucros). ™

SELEME destaca a postura contida no Codigo Civil em vigor, enfatizando com
ciencia de sociedade . .admitida na normatividade antes da consolidagao de
determinadas opgoes politicas e economicas e de determinados valores orientadores
que. no nosso sistema, cristalizaram-se na Constituicdo Federal de 19887 fato
maceitavel. por evidente.

Efetivamente, a pessoa juridica de que trata a le1 e vivenciada na realidade fatica
deve priorizar. hoje, finalidades insertas na Lei Maior, distintas das catalogadas pelo
chamado Estado liberal, detonador de toda a codificagao da era moderna.

De qualquer sorte, tal como manifesta RODRIGUES, todas as teorias

encampadas pelos estudiosos fornecem .. .um adminiculo para melhor compreensao do

<! JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 36.
" SELEME. op. cit.. p. 26Y.
= 1d.

~Ibid.. p. 270.
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fenomeno.” " E o que efetivamente mteressa é que . _se dall’accoghmento dell’'una o
dell’altra teoria possa risultare agevolata la soluzione del /ifting the corporate veil,...” e
que, nessa linha, se encontre . mighore giustificazione e quindi pia saldo
fondamento "

Verdade inquestionavel ¢ que a pessoa juridica existe e sobrevive no tempo e no
espago factual e especialmente no juridico. **. e que, através de sua vontade, numerosos
negocios juridicos se aperfeigoam; ninguém nega que o Estado as reconhece, as tributa,
as aciona, quando necessario.” "’

Acima de tudo, as pessoas juridicas sao nitidamente realidades sociais que
“..enfeixam interesses coletivos dignos da prote¢ao social, caracterizando-se pela
existéncia de uma organizagao interna e de uma vontade propria, que se expressa por
meio dos orgaos da pessoa juridica.”

Tanto assim que de acordo com 0s novos rumos tragados ainda na Constituigao
de 1988 no ambito empresarial, ha acolhimento da teoria objetiva na responsabilidade
civil, prescrevendo. tambeém, . sistemas de responsabilizagao tendentes a coibir
abusos praticados na gestao de entidades publicas e privadas, (...) a par de
sancionamento a empresa, nas agoes contrarias a ordem economica e financeira.”, no
cerne servigos de indole publica, conforme arts. 37. § 6°. e 173, § 5°.

Com mais forte razao a responsabiliza¢ao civil relativamente a pessoa juridica

de natureza privada, em numero extraordinariamente superior a de origem publica ou

=" RODRIGUES. op. cit.. p. 67.

© se do acolhimento de uma ou de outra teoria possa resultar facilitada a solucdo da
teoria da desconsideracdo juridica.... . . melhor justificacdo ¢ portanto mais robusto o tundamento.”
(VERRUCOLL P. 1l superamento della personalita giuridica delle societa di capitali. Milano:
Dott. A. Guuffre. 1964. p. 6).
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Y WALD. op. cit.. p. 143

" BITTAR. C A O direito civil na constituicio de 1988. 2. ¢d. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 1991, p. 217,
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prestando servicos nesta condi¢do, seja na exploragdao da atividade mercantil
propriamente dita, seja na sua relacdo com os consumidores imediatos ou mediatos,
seja com a comunidade em geral, seja em relagdo ao proprio meio-ambiente, seja em
relacao ao Estado Nacional ou alienigena, dentre outras, mas especialmente nos
vinculos mantidos com quem lhe da sustentagdo real, que é o empregado.

E ndo somente em matéria civel. como também a responsabiliza¢do criminal aos
entes coletivos em face de condutas antijuridicas. TIEDEMANN, a respeito, lembra
“La notable tendéncia a una mas grande conformidad que se desprende de la evolucion
de la politica criminal y del pensamiento dogmatico penal en estos ultimos anos, se
dirige a la admision, a veces restringida, de una responsabilidad penal de las
empresas,...” " Ainda segundo o autor, os diferentes pontos de vista da hodierna
politica criminal partem de uma empirica situagao patologica, ocorrente sobretudo em
paises mdustrializados, mas 1gualmente em boa parte dos paises chamados emergentes,
onde cada vez mais *...al lado de la division del trabajo. entidades colectivas toman el
puesto de empresas individuales.”™

A fundamenta¢ao do autor em comento traz a lume o ramo da Sociologia, para
quem o agrupamento desenvolve local e clima benéficos que facilitam e incitam as
pessoas fisicas na pratica de delitos que a ele favorecem. Dai a necessidade de punigao
inclusive e especialmente da pessoa juridica enquanto tal.

Diz. adiante, que na .. realidad de nuestros dias, la mayor parte de los delitos de
los negocios. 0 socioeconomicos, son cometidos con ayuda de una empresa, y el
crimen organizado se sirve de la mayor parte de las instituciones de la vida economica:

establecimientos financieros, sociedades de exportacion o de importacion etc. La

“ A notavel tendéncia a uma maior conformidade que se destaca da evolucdo da politica
crimimal ¢ do pensamento dogmatico penal nos dltimos anos. dirige-se a admissdo. as vezes restringida.
de uma responsabilidade penal das empresas....” (TIEDEMANN. K. Responsabilidad penal de
personas juridicas v empresas en derecho comparado. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo: RT.a. 3. n. Il jul/set. 1995 p. 21).

=' a0 lado da divisdo do trabalho. entidades coletivas tomam o posto de empresas
mdividuais™. (Ibid.. p. 22).
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msercion de personas morales y de otras empresas no es entonces la excepcion, sino la

Contraponto alinhavado por PEREIRA ¢ no sentido de que as pessoas coletivas
sao mmimputaveis criminalmente. Menciona autores que discriminam a correspondente
puni¢ao penal ~..na imposigdo de pena pecuniaria, de cassagdo de autorizagdo para
funcionamento, quando esta ¢ necessaria, de suspensdao ou extingdo da pessoa
juridica....”-" Sua argumentagdo ¢é que, considerando que o principio da
imputabilidade criminal for construido *...sobre o do livre arbitrio ou liberdade moral,
nao ha ensancha a que se estenda as pessoas juridicas.” Somente ¢ punivel, a seu ver, a
pessoa fisica, jamais pessoa juridica. ™

Cumpre, entretanto, destacar, consoante COELHO, que ha possibilidade de

.ocorrer de a mesma conduta empresarial caracterizar infracdo da ordem economica .
também. crime contra a ordem econdmica. 1sso se verifica quando a conduta. a um so
tempo. ¢ descrita pelos arts. 20 ¢ 21 da Lei n. 8.884/94 ¢ pelos arts. 4" a 6" da Lei n.
8.137/90. Nessa hipotese. sobrepdem-se as sangdes adminmistrativa ¢ penal. Note-se que ndo
ha exata similitude entre uma ¢ outra categoria de ilicitos: quer dizer, pode se verificar de o
empresario [=sociedade empresaria. como adiante exphcitado] sancionado por infracdo de
ordem econdmica nao cometer crime algum. ¢ vice-versa.”

Tem-se que a punigdo a pessoa fisica mediante o manejo de regras civeis e
criminais e a pessoa juridica com somente regras civeis, nao tem o condao de aplacar a
pratica de delitos por aquela, via consocios, ou por meio dela, através dos proprios
sOcl10s, terceiros ou outros entes. publicos ou privados.

Conhece-se a sofisticagao dos crimes na atualidade. E diretamente proporcional

©realidade de nossos dias. a maior parte dos delitos dos negdcios. ou socio-
economicos. sdo cometidos com a ajuda de uma empresa, ¢ o crime organizado se serve da maior parte
das instituicdes da vida econdmica: estabelecimentos tinanceiros. sociedades de exportacdo ¢ de
importacao etc. A mser¢do de pessoas morais ¢ de outras empresas nao € entdo a excecdo. senao a
regra. (Id)

“PEREIRA. op. cit.. p. 203,

Id

“* COELHO. F. U. Curso de direito comercial. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva. v. 1. 2002, p. 237.
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a evolugdo e a complexidade das relagoes sociais. politicas, e econdmico-financeiras do
mundo contemporaneo. Da mesma forma a prevengao e puni¢ao da diversidade dos
crimes. mormente dos que deles participam - pessoas fisicas ou juridicas
indistintamente -, devem ter outros parametros juridicos que os sustentam, jamais se
limitando a conceitos e teorias estagnados no tempo € no espago.

A punig¢ao paralela das pessoas fisica e juridica tem maior eficacia, seja como
torma de prevengdo, seja como de repressao, insista-se. Certamente havera, assim,
abstengdo da pratica de crime, ou até¢ mesmo de contravengao, quando, v. g., a empresa
estara impossibilitada de prosseguir com suas normais atividades em determinada
localidade ou qualquer outro ponto tendo no comando os delingiientes socios por forca
de sentenga judicial, de vedacao legal. ou ate mesmo pela maculagdo da propria
denominagao social da pessoa juridica, enodoada pela sua vinculagdo a publicos
delitos. Alem do que, evidentemente, as sangdes pecuniarias tornam-se extremamente
mais onerosas se aplicadas a sociedade e a cada integrante. Acima de tudo, ha efetiva
desvalorizagao quando intengao ¢ a venda da pessoa juridica, pois, notoriamente, sua
razao soclal também € objeto de comeércio, posto que aferivel economicamente. Dai
porque se entende que a pessoa juridica tem um nome a zelar, mesmo que por
fundamentos estritamente economicos, indo ao encontro do disposto no art. 52 do
Codigo Civil em vigor. onde determina a aplicagao ..as pessoas juridicas, no que

couber. a protegao dos direitos da personalidade.”.

Embora o nome de 1dentificacdo do sujeito que explora a atividade economica ndo tenha
mais a mesma importancia mercadologica que possuia no passado. cle ainda goza de
protecdo juridica em razdo de outro aspecto relevante: a reputacdo do empresario entre
tormecedores ¢ financiadores. De tato. o nome ¢. atualmente. uma referéncia muito mais
importante no meio empresarial. do que no mercado de consumo. E € exatamente em razao
do papel que tem. enquanto nstrumento de reputagdo (boa ou ma) do empresario. que o
direito ndo o pode ignorar.”"

E mais, efetivamente deve-se **...levar em conta que o mercado de fato atribui ao

nome empresarial um valor, como intangivel da empresa. Ora, se ha quem, em

“bid.. p. 176,
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determinadas circunstancias, paga pela utilizagdo do nome empresarial criado pelo
exercente de atividade economica, entao negar-lhe a condi¢do de bem do patrimonio
desse ultimo ¢ nreal "

Tudo € possivel, portanto, quando se objetiva a lisura nas agoes perpetradas pela
pessoa juridica e/ou seus componentes. € Nao serao leis, principios, teorias e conceitos
atemporais capazes de barrar qualquer intengao naquele trilhar

Nao ¢ possivel olvidar, no entanto. .. .que so ¢ ‘pessoa fisica' o ser humano — e
se trata de mstituto juridico com contornos definidos e proprios. Ja o instituto da pessoa
Juridica é inconfundivel, sendo categoria aberta, em evolugdo constante, permanente e
indetivel — porque a evolugdo do umiverso cultural ¢ constante, permanente e
indetivel -

E por 1sso mesmo ha que se sopesar sempre todas as circunstancias que cercam
determinados casos envolvendo sociedades em sentido amplo e respectivos so6cios
especialmente quando na condigao de lhitigantes em disputa judicial, cabendo ao
operador do direito, na mesma linha do tratamento dispensado a pessoa fisica, dar um
voto de confianga. traduzido na conducao dos negocios conforme a ler até prova em
contrario. Ao Estado, por sua vez, compete ativar estimulando cada vez mais a
foi‘ma@éo de nucleos empresariais, especialmente atraveés do implemento de regras
legais que nao tenham tao-somente cunho expressamente repressivo.

Escorreitamente dedilhado por JUSTEN FILHO na linha de que a

fungdo repressiva do Estado ¢ substituida. contemporancamente. pela concepgdo de uma
funcdo mtervencionista. ativa. do Estado. A tal corresponde uma fungdo promocional do
direito. Ao nves de intentar a onussdo. o ordenamento intenta compelir a acdo. Enquanto o
Estado passivo (¢ o direito repressivo) querem o individuo merte. o Estado intervencionista
(¢ o direito promocional) querem o individuo atuante: praticando as condutas necessarias ao
resultado modificador ¢ novo que se visualiza como desejavel =

" bid.. p. 177.
~ JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 34.

“bid. p. 47,
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Evidentemente que a apreensao e materalizagdo dessa nova e desejavel
realidade. fatica e juridica, ensejara resultados benéficos especialmente aos
trabalhadores em geral, na medida em que. com o conseqiiente crescimento econdomico,

automaticamente crescem novas oportunidades de emprego.

2.23 Sociedades Empresariais

Em relacao as pessoas juridicas. tem-se a capacidade de exercicio vinculada na relacdo
Juridica com determinada pessoa. em concreto. segundo definigdo ¢ previsdo de seu estatuto
constitutivo ¢ que agird. portanto. ndo em nome proprio sendo revelando o ente coletivo
introjetado. E a pessoa juridica “presente” na pessoa natural segundo o estatuto constitutivo.
Tal situacdo ¢ puramente ideal. aceita ¢ pernutida pelo regramento juridico para possibilitar
a pratica de atos. em especial. em uma sociedade capitalista de mercado.™

ldeal. mas acima de tudo funcional, na medida em que sua presenga - da propria
sociedade empresarial — € indispensavel na presente economia capitalista de mercado.

O Codigo Civil de 2002, em seu Livro I, do Direito de Empresa, intitulou,
primetramente, o Empresario, descrevendo, no art. 966, como sendo “...quem exerce
profissionalmente atividade economica organizada para a produgdo ou a circulagdo de
bens ou de servigos.”

A primeira vista a denomina¢do empresario tem significacao de socio (ou
acionista nas S/A — sociedades anonimas), integrante de uma empresa = sociedade
comercial, pessoa juridica. “Em termos técnicos, contudo, empresa € a atividade, e nao
a pessoa que a explora; e empresario nao € o socio da sociedade empresarial, mas a
propria sociedade.” Portanto. *..0 integrante de uma sociedade empresaria (o socio)
ndo ¢ empresario: Nao esta, por conseguinte, sujeito as normas que definem os direitos
e deveres do empresario.”

Evidente, de outra parte. que o participe da sociedade tem direitos e obrigagdes

decorrentes de sua participacao na “‘sociedade juridica empresaria’. na terminologia de

21

COUTINHO. A  R. Aplicagao da teoria.... p. 213.

' COELHO. op.cit.. v. 1. p. 63-64.



100

COELHO. mas diversos dos pertinentes a esta ultima.

“A empresa pode ser explorada por uma pessoa fisica ou juridica. No primeiro
caso, o exercenie da atividade economica se chama empresdrio individual, no
segundo, sociedade empresdaria. Como é a pessoa juridica que explora a atividade

empresarial [empresal, ndo ¢ correto chamar de ‘empresario’ o socio da sociedade

empresaria.” "

Mister sublinhar, outrossim, que o alvo principal de breve dissecagao serdo as
sociedades anonimas e as por cotas de responsabilidade limitada, posto .. que ensejam
por exceléncia a aplica¢dao da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.”
Tem explicagao no fato de que. na ordem juridica brasileira, como denunciado, *“...ndo
existe necessaria correlagao entre (...) personalizagdo da sociedade a limitagdo da
responsabilidades dos socios.”

Em linhas gerais. observa-se que a sociedade por cotas de responsabilidade
lmutada geralmente € utilizada pelos socios interessados em explorar atividade
economica de pequeno e médio porte. entregando bens e/ou dinheiro, que sdo suas
cotas, formadores do patrimonio icial da entidade. Sua formalizacdo a processada
mediante a celebracao de um contrato escrito entre sOC10S.

Nas sociedades anonimas ou companhia, a seu twrno, tem em mira fins
empresariais de grande vulto. sendo regida por um estatuto. O socio, chamado acionista
por ser portador de acdes, igualmente entrega bens e/ou dinhemro que formarao o
patrimonio social preambular.

Importante o coloquio de COELHO no rumo de que

A participacdo societaria ¢ bem integrante do patrimonio de cada socio. que pode aliena-la
ou onera-la. se atendidas determmnadas condigdes. A quota ou agdo ndo pertencem a
sociedade. Sc¢ o socio possur uma divida. o credor podera. salvo em alguns casos
especificos. executa-la sobre a participagdo societaria que ele titulariza: ja o credor da

“bid.. p. 64.

“ COUTINHO. A. R. Aplicacio da tcoria.... p. 222.

“* COELHO. op. cit..v. 2. p. 7.
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sociedade tem como garantia o patrimonio social. ¢ nunca as partes representativas do
- s
capital social -

A representagao da sociedade por cotas ¢ feita por um administrador (um ou
mais, laborando unidos ou de forma isolada, conforme contrato social) eleito pela
maitoria qualificada dos socios. Na companhia (por agdes), “...¢ o diretor, eleito em
assembléia geral (ou pelo Conselho de Administragdo da companhia, se este Orgéo
existir). nao sendo necessario que ele seja acionista.””™™

Oportuna outra colocagao de COELHO quando se refere as obrigagdes gerais do
empresario (lembrando sociedade comercial) que tem compromissos legais a cumprir,
cujo desrespeito acarretam inclusive as ja mencionadas sangdes penais. Cita,
raptdamente. a necessidade de promog¢ao do registro da sociedade na Junta Comercial,
em regra independente do seu objeto, manter em dia a escrituragao dos negocios, bem
como a respectiva contabilidade, maneira de controle da propria atividade mercantil, de

<

Interesse, consoante também constitucionais preceitos, “*..nao apenas aos socios do

empreendimento econdmico, mas tambem aos seus credores e parceiros, ao fisco e, em

certa medida, a propria comunidade.” . mormente quando citados credores sao
hipossuficientes e seu credito tem indole alimentar, empregados, dessarte.

A Lei n. 8.934/94 contem em seu bojo dispositivo que da ensejo a qualquer
pessoa coletiva com finalidade economica, qualquer que seja o objeto, fazer o registro
na Junta Comercial onde tem sua sede. menos a que desempenha atividade afeta a
advocacia, que deve ser perante a OAB. No mais, o Registro Civil de Pessoas Juridicas
¢ o deposito da inscrigdo de assoctagoes e fundagoes, cuja criagdo nao tem em mira
atividade mercantil. Neste também o registro da chamada sociedade simples (arts. 997

e seguimtes CC/2002). prestadoras de servigos de natureza civil, a menos que assumir

outra especie de pessoa juridica, pode arquivar seu contrato na Junta Comercial. Neste

“* COELHO. op. cit.v. | p. 63

S

O d.

~a7

U ld.
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aspecto COELHO aduz que a sociedade do tipo simples . explora atividades
economicas especificas (prestagdo de servigos de advocacia, por exemplo) e a sua
disciplina juridica se aplica subsidiariamente a das sociedades empresarias, contratuais
e as cooperativas.” " |

Impositivo destacar que o registro em evidéncia simplesmente tem contetudo
formal. com o qual a sociedade empresaria ¢ reconhecidamente valida e eficaz no
mundo juridico e nas suas relagdes com terceiros. O questionamento do mérito de
matérias levantadas em documentos consignados nos competentes cartorios so €
passivel de resolugdo perante autoridade competente outra, a exemplo dos
1'epi‘esel1,ta_l:1_tes do Poder Judiciario.

Jamais olvidar a questao da publicagao na imprensa oficial. No caso especifico
das sociedades limitadas, sublinhe-se o disposto § 3° do art. 1.063 do Codigo Civil de
2002 no sentido de que "A renuncia de administrador torna-se eficaz, em relacdo a
sociedade, desde o momento em que esta toma conhecimento da comunicagdo escrita
do renunciante; e, em relacio a terceiros, apds a averbacdo e publica¢do.” [sem
gurifo no origmal]: o contido no art. 1.144 do mesmo diploma, dirigido as empresas em
geral. de que “O contrato que tenha por objeto a alienagdo, o usufruto ou arrendamento
do estabelecimento. s6 produzira feitos quanto a terceiros depois de averbado a
margem da inscricao do empresario, ou da sociedade empresaria, no Registro Publico
de Empresas Mercantis, e de publicado na imprensa oficial. ’[sem grifo no original].

Chega-se, de conseguinte, a ilagao de que. caso ausente divulgagao oficial, nao
tem procedeéncia alegagdao defensiva empresarial pelo afastamento do disposto no art.
50 da Ler Civil. o qual preve, como cedigo, a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica, mormente quando imputado o administrador que ndo tem
participacao social na entidade, e o sucedido, quando da alienagao do estabelecimento.

COELHO atentou para a condigao da sociedade rural e do pequeno empresario

de 1déntica natureza em razao das suas peculiaridades, havendo tratamento legal

~* COELHO. op. cit.v. 2. p. 13
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especifico pela legislagao brasileira, capitulada nos arts. 971 e 984 do novel Codigo
Civil.

Verdadeiramente existem os grandes empresarios industriais rurais, utilizando
equipamentos de servigo de ultima geragao e servindo-se de mao-de-obra remunerada
e. em contrapartida, o trabalho realizado por pessoas com domicilio rural em regime de
economia familiar. os quais tém a faculdade de proceder ao registro das entidades na
Junta Comercial, tendo, por conseqiiéncia, igual tratamento legislativo imputado aos
empresarios ditos urbanos. Nao assim procedendo, terao regime legal de natureza civel,
Ja que seus escritos serao arquivados no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

Destaque para o chamado pequeno empresario de que alude o art. 970 do Novo
Codigo Civil. que. . .a falta de definicao da lei, deve-se considerar a expressao uma
referéncia geral ao microempresario e ao empresario de pequeno porie, tal como
definidos no Estatuto de 1999 7" da mesma forma tem direito a diverso tratamento
legal. por conta especialmente do disposto no art. 179 da Constituigdo Federal,
" visando a mcentiva-las pela simplificagao de suas obrigagdes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou redugao destas por meio
de lei.”, objetivando seu crescimento, contribuindo, de conseguinte, também na
geragao de novos postos de servigo. Particularmente, ha que se mencionar as agoes
conjuntas perpetradas pela comunidade e entidades publicas, especialmente na ltalia,
que prestigiaram e privilegiaram atividades negociais por empresas de pequeno e
médio porte, base atual do fortalecimento da economia de mercado e de ofertas de
emprego.

Novidade outra do referido  diploma, “Agasalhando  entendimento
Jurisprudencial. legalizou a sociedade comercial entre conjuges, desde que nao tenham
casado no regime da comunhao universal de bens, ou no de separagao obrigatoria (art.
977). De outra parte, modificando anterior legislagdo, “...0 empresario casado pode,

sem a outorga conjugal, alienar bens imoveis que integrem o patrimonio da empresa,

“bid. v 1. 76,
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3230

ou grava-los com onus reais (art. 988).

Sinale-se que o novo Codigo Civil sepultou a chamada sociedade de capital e
industria da enumeracdo como tal, sobrevivendo a em nome coletivo, comandita
simples. comandita por agdes, anonima e por cotas de responsabilidade limitada, com
relevancia na economia as ja badaladas por agoes e hmitada. COELHO diz que as
demais entidades sao inadequadas a Nova Economia. Tanto que em *...2000, por
exemplo. as Juntas Comerciais registraram 231.758 sociedades limitadas, 1466

anonimas e 369 sociedades de outros tipos.”

No que tange as sociedades em conta de
participagdo, sustenta a auseéncia de tipificagao legal como sociedade por se tratar “.. de
uma conjugagdo de esforgos despersonalizada, e, portanto, sujeita a regras muito
especificas. que impossibilitam considera-la no tratamento geral do tema.” Além disso.
assevera que “Pode-se ate mesmo entender que, em razao da inexisténcia de pessoa
Juridica autonoma em relagao a dos socios, a conta de participagdo nao ¢ exatamente
uma sociedade, mas mero contrato de investimento comum, que a lei impropriamente
disciplina nos capitulos do direito societario.”

Outra caracteristica das sociedades empresarias respeita ao grau de relevancia de
seus elementos, a exemplo das pessoas ou do capital. Os dois sempre presentes, sendo
que se destacar que na de pessoas, v. g, a cessao da participagao societaria € Ingresso
de novos socios depende da anuéncia dos demais, enquanto que na de capital o inverso,
ou seja. ..o socio pode alienar sua participagdo societaria a quem quer que seja,
independentemente da anuéncia dos demais, porque as caracteristicas pessoais do
adquirente nao atrapalham. nao tém como atrapalhar o desenvolvimento do negocio

social "

" ARNOLDI. P. R. C. O Novo Codigo Civil. de 10 de janeiro de 2002 ¢ o Livro Il Do
Direito de Empresa™. Revista Juridica Notadez, Porto Alegre. a. 30 jul. 2002, n. 297, p. 26.

' COELHO. op. cit.. v. 2. p. 22-23.
S bid.. p. 253,

“bid.. p. 24
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Outrossum, sao consideradas sociedades nacionais se a sede for em solo
brasileiro, sob organizagao regida por ler nacional, consoante art. 1.126 do CC/2002.
“Nao ¢ relevante, assim, a nacionalidade dos socios, nem a origem do capital investido
na sua constituicdo.”™ A regularidade e funcionamento tém por fato gerador
autorizagao do Governo Federal, mediante decreto legislativo. Nao observados os dois

requisitos legais citados, sdo sociedades alienigenas.

Desse modo. abrem-se aos empreendedores estrangeiros duas alternativas para a exploracdo
de atividade empresarial no Brasil. A primeira ¢ a constituigdo de sociedade empresarna
brasileira. da qual eles se tornam socios ou acionistas: a segunda o pedido de autorizacdo
para funcionamento. hipodtese em que ndo s¢ constitui nenhuma pessoa juridica nova.
apenas se confere licenca para a extensao ao Brasil das operacdes negociais exploradas pelo
estrangeiro.”

Explicitou-se o termo inicial da pessoa juridica, enquanto ente personalizado.
Resta referenciar acerca da extingdo da personalidade empresaria, em que pese
subjacente a regra de continuidade da atividade negocial quando da constituicao do
agrupamento socletario.

COELHO digita que “A personalizagao da sociedade empresaria termina apos
um processo dissolutdrio, que pode ser judicial ou extrajudicial.” iniciado, no primeiro,
“.com um ato praticado pelo socios ou pelo Judiciario (...) e prossegue com a
liguiidacdo. que visa a solugao das pendéncias negociais da sociedade, e a pariilha, que

2236

distribui o acervo patrimonial remanescente, se houver, entre 0s socios.” “Como se
da em relagdo a qualquer contrato de direito privado, a extingao do contrato plurilateral
de sociedade nao 1mplica o desaparecimento dos direitos e obrigagdes que tenha ele
87

gerado:” -

Evidente que enquanto o processo de desmanche ndo estiver encerrado,

2

“bid.. p. 29.
“bid. p. 30,

“bid. p. 18

" PENTEADO. M. R. Dissolugio e liquidagao de sociedades. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2000. p. 292,
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portanto, o fenomeno da personalizagao e efeitos permanecem incolumes, ao passo
que. caso a dissolugao veiculada pelos socios ocorra de forma nregular, ha imputagédo

diretamente aos socios pelas sinistras conseqiiéncias dali derivantes. Mas, alerta que,

...nessa hipotese. nao estao exatamente respondendo por divida da sociedade. ¢ sim por ato

ilicito que eles proprios praticaram. E a tigura da dissolucdo wrregular. ou "golpe na praga’.
como alguns comerciantes costumam dizer. A sociedade ndo dissolvida pela forma legal
ndo se¢ considera encerrada. ndo perdeu sua personalidade juridica propria.Vige, portanto.
plenamente o postulado da autonomia patrimonial, abrindo-se aos credores da sociedade
duas alternativas: responsabilizar a pessoa juridica. que aimnda. existe. mesmo depois de
encerradas irregularmente as atividades: ou responsabilizar os socios. por inobservancia das
normas legais relativas a |sic| regular finalizacdo da sociedade. ™.

Noutro rumo. “..a stmples inatividade da sociedade nao significa o seu fim,
como pessoa juridica. (...) a pessoa da sociedade permanece, mesmo que 0 seu
estabelecimento tenha sido fechado ou alienado, mesmo que os seus empregados

tenham sido dispensados, mesmo que nao esteja mais praticando nenhuma operagao

PRI

economica.

Conclui-se que a paralisia empresarial nao significa sempre sua morte. “(0
mverso tambeém ¢ verdadeiro: o direito contempla situagdes em que o fim da sociedade
empresaria nao acarreta o da empresa. ou seja, o da atividade de produgao e circulagao
de bens ou servigos, que prossegue sob a dire¢ao de um empresario pessoa fisica. )™
ou até mesmo por um determinado grupo de empregados com autorizagao judicial, no
mtento de garantir o adimplemento de seus creditos trabalhistas, assegurados por um
titulo executivo judicial, com a escorreita autorizagao da competente autoridade, nao
incomum no campo do trabalho.

Observa-se, enfim, nmitidamente, escopo. em parte divulgado no proprio texto

legal, de que a sociedade empresarial, de pequeno, meédio ou até mesmo de grande

propor¢ao, nacional ou estrangeira, palme suas atividades economicas na esteira da let,

“Y COELHO. op cit.. v. 2. p.18-19.
“bid. 18,

M.
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com vantagens as menos afortunadas, com o que, de conseguinte, gera estimulo ainda
maior No prosseguimento e no crescimento. seja do proprio negocio, seja na criagao de
outrem. Basta, aqui. também. que a letra fria da ler seja aquecida mediante a aplica¢dao
pratica por quem de direito, Governo e Comunidade, destinatarios da propria norma.

Pelo dito e visto, pode-se afirmar a crenga de que ainda, efetivamente,

..a personificacdo societaria envolve uma sancdo positiva prevista pelo ordenamento
juridico. Trata-se de uma técnica de centivacdo. pela qual o direito busca conduzir ¢
nfluenciar a conduta dos mtegrantes da comunidade juridica. (...)

E que o fendmeno associativo produz resultados que nem o proprio Estado poderia atingir.
por si s6. O desenvolvimento da atividade econdmica. especificamente. sob forma
associativa. permite a multiplicacdo da riqueza privada ¢ publica. com repercussdo sobre
terceiros (empregado. comunidade etc.). (...)

~A atribuigdo de personalidade juridica corresponde. assun. a uma sang¢do positiva ou

premial. no sentido de um beneficio assegurado pelo direito a quem adotar a conduta
: 2ol

desejada. ™.

nao os encaminhando ainda mais pelos trilhos da informalidade, como de fato a
realidade brasileira vem intensamente referenciando nas ultimas décadas, refletindo
negativamente em todos os seu cantos nevralgicos que necessitam de injeg¢ao financeira

para a devida cura.

2.2.4  Empresario-Empregador

O art. 2° capur. da Consohdag¢ao das Leis do Trabalho — CLT - considera

©_empregador a empresa [sem grifo no original], individual ou coletiva, que,

assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria e dirige a prestagao
pessoal de servigo.”.
Mesmo com a terminologia atual inserta no Codigo Civil de 2002 sobre grupo

de pessoas. a 1dentificagao precisa da figura do empregador na lei em geral que versa

sobre esta matéria permanece dubia. Sabe-se precisamente quem € empregado,

! JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 49,
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conforme legislagao do trabalho: ~*. toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.” (art. 3°, CLT).
De somenos importancia, em principio, do ponto de vista do prestador de servigos,
pesquisar juridicamente com o fim de delimitar seus contornos. Dic¢do do disposto nos
arts. 10 e 448 da CLT no sentido de *...que o contrato de trabalho € inmuitu personae
apenas em relagao ao empregado, pouco importando tenha havido alguma alteragao na
estrutura juridica da empresa, modificando o proprietario ou os socios,...” ">

GOMES e GOTTSCHALK fazem referéncia em seu manuscrito que quando um
profissional liberal assume o posto patronal sem constituigdo de empresa, ha
possibilidade de que, vindo a falecer. virtual contrato de trabalho sofra extingao se
ausente sucessor na continurdade da exploragao da atividade, revelando, .. .assim, o
contrato de trabalho innuiru personae nos dois sentidos. ~

Relevancia exsurge. entretanto, na emolduragdo exata do quadro a partir do
mstante em que esse mesmo empregado tem lesado direito decorrente do pacto laboral
e que necessita vindica-lo mormente via processo judicial trabalhista. Naquela

tentativa, MEIRELES posiciona-se na linha de que

_tanto pode ser empregador uma empresa formalmente constituida e registrada (uma
sociedade mercantil. por exemplo). como um pequeno empreendimento desenvolvido por
apenas uma pessoa. sem qualquer registro oficial. mas que também dirige a prestacao de
servigo subordinado (empresa de fato): tanto pode ser uma complexa empresa formada pela
unido de diversas outras empresas (uma joint veniire. como um consorcio de sociedades. v
g.). como pode ser uma empresa ndividual. operada por uma pessoa (uma tirma individual.
por exemplo)

Por partes.

A expressao empresa popularizou-se como sendo o ente, a organizagao

““ MENDONCA. C. H. de O. Manual objetivo de direito material do trabalho. Curitiba:
Jurua. 1998 p. 108

“* GOMES. O GOTTSCHALK. E. Curso de direito do trabalho. | 1. ¢d. Rio de Janeiro:
Forense. v Te Ll 1990 p. 111,

2o

MEIRELES. E. Grupo econdémico trabalhista. Sao Paulo: LTr. 2002, p. 180.
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empresarial que produz bens e/ou servigos, responsavel pela devida contraprestagdo
salarial ao empregado. Em outros termos, . ¢ a organizagao produtiva dos elementos
capital e trabalho. coordenada e dirigida para colocar no mercado bens e servigos,
visando a obtengao de lucros. buscando a realizagao de uma vontade unica, geral. "

Ha sustentagdo doutrinaria, de outra parte, objetivando delinear a empresa.
COUTINHO resumiu os . quatro perfis: subjetivo, 1dentificando-se  como
empresario. funcional. enquanto atividade exercida, com fim lucrativo; objetivo ou
patrimonial, como complexo de bens organizados, coordenados e dirigidos pelo
empresario; e. enfim, coorporativo, como instituigdo formada pelo empresario e
prestadores de trabalho ™™

GOMES e GOTTSCHALK, sob outro ponto de vista, véem o empregador como
“..a figura central da empresa, no seu dinamismo economico, social e disciplinar.”"’
E. na verdade, a atribuigdo de sujeito de direito a propria empresa, €, de conseguinte,
esta efetivamente ¢ o empregador. WALDRAFF assegura que “Ja no texto originario,
de 1943, a CLT. art. 2° atribur a condi¢ao de sujeito de direito a empresa, ao considerar
‘empregador a empresa, individual ou coletiva”, agregando, no § 1°, “os profissionais

liberais, as instituicoes de beneficencia, as associacoes recreativas ou  outras

institui¢oes sem fins lucrativos™”** MORAES FILHO, por sua vez, diz que

..com o manifesto proposito de tutelar o trabalho em si mesmo, a quem quer que seja
prestado. carreou o direito do trabalho para a teoria do estabelecimento mercantil um novo
elemento. obrigatorio em todos os negocios juridicos a que venha a estar sujeito: o contrato
de trabalho. Com a tutela do capital. no campo do direito comercial ¢ industrial. ¢ ja agora.
também com a tutela do trabalho. completa-se o quadro do estabelecimento. numa visdo

" COUTINHO. A. R. Poder punitivo trabalhista. Sio Paulo: LTr. 1999 p. 54.
.
*T GOMES: GOTTSCHALK. op. cit.. p. 106.

““ WALDRAFF. C. H. A empresa como sujeito de direito e a incompatibilidade do art.
50, do NCCB, com o direito do trabalho. No prelo.
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mteirica de um conjunto unitario. objetivo. capaz de direitos subjetivos. ™

MARANHAO, a seu turno, discorre que “...somente pessoa fisica ou juridica
pode contratar. Juridicamente (...) a “empresa’, empregando-se, ainda assim, tal palavra
em sentido improprio, porque, a rigor, empresa significa atividade, é objero de direito.
Logo. ndo pode ser empregador.” Acrescenta, como exce¢ao, a empresa publica,
“..que € um patrimonio de afetacdo personalizado, € que a empresa atinge a condi¢ao
de pessoa juridica. torna-se sujeito de direito, correspondendo, assim, a definigao legal
de empregador. "

Outros estudiosos, do setor juridico ou de tantas outras areas do conhecimento,
defendem posturas das mais variadas acerca do tema em comento na conformidade do

seu campo de interesse e de suas convicgdes. “Assim, cada visao ou definigao de

empresa [ou de empregador] nao esta em contradigdo com outra, sendo se

7i

complementa. erigida como referéncia de um aspecto da realidade construida.”

Certo € que, no contexto atual. a empresa [=sociedade empresarial] se apresenta
como “...a criagao do capital, o objeto sobre o qual recai o direito de propriedade do
capitalista. Nao haveria qualquer atividade sem que houvesse uma organizagao, uma
coordenagao de elementos em uma célula econdmica de produgao de bens e servigos.
De tal forma que ¢ a manifestacao da livre disposicao do empresario que elege a
atividade e orgzm,iz_a os elementos para que possa atingir o fim previsto, criando
riqueza.”. além do que, sem qualquér sombra de duwvida, o ente “..¢, ainda,
manifestagdo de economia de forga de trabalho, a medida em que o tempo dos

trabalhadores € reduzido pela inser¢ao de um espago no qual se da a relagdo de

“" MORAES FILHO. E de. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. Sio
Paulo. LTr. 1993, p. 279,

" MARANHAO. D. Sujeitos do contrato de trabalho. In: SUSSEKIND. A.
MARANHAO. D.: VIANNA. S. Instituicdes de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr. v. I
1991 p. 269-270.

~" COUTINHO. A. R. Poder.... p. 36.
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troca. "

Alias, ja mencionado em algum ponto a imprescindibilidade do parceiro-
empregado na relagdo de emprego, pelo menos na esfera legal trabalhista,
especialmente no pais Brasil em que a mistura de atividades se apresenta desde a mais
rustica — v. g. agricultura — at¢ a mais elaborada — v. g. engenharia de computagao -,
posto que o ..o direito do trabalho trata, como objeto principal, da figura do contrato
de trabalho, que € o mstrumento pelo qual o pessoal ¢ inserido na organizagao para
exercicio de fungoes. " "

E. nessa seara juridica.

~.nenhum objetivo ¢ mais relevante do que a tutela do trabalhador. a digmdade da pessoa
humana ¢ o valor do trabalho. O direito do trabalho em si. em sua destinacio ¢
principiologia. obstaculiza o “formalismo™ impeditivo de sua concrecdo. Assim, se¢ apenas
alguns abusos na personificacdo levam a aplicacdo da desconsideracdo. no campo laboral
qualquer conduta abusiva poderia permitir a invocacio da teoria. ™

Neste compasso. tem-se que a expressao empresa contida na regra normativa
transcrita ab initio tem. na verdade, o significado técnico de sociedade empresarial, em
consonancia com a exegese aferida por COELHO de que esta . ¢ a pessoa juridica

que explora uma empresa.” "

E mais, adiante ~...dos limites da linguagem técnica,
chamam-se ‘empresarios’ os socios da sociedade empresaria. Assim eles se identificam
nos circulos soctais. e até mesmo em instrumentos juridicos, como escrituras e
contratos.” "

Seguindo pretérito raciocinio, evidente que empregador ¢ a pessoa juridica,
nos modulos individual ou grupal, sujeito ao principio da alteridade, que entabula

contrato de trabalho com pessoa dita natural ou fisica, de forma subordinada, mediante

7 ld

" bid.. p. 37,

- COUTINHO. A R. Aplicacao da teoria.... p. 224
-7 COELHO. op.cit.v. 2. p. 3

““ Ibid.. p. 6.



pagamento de salario a quem de direito - empregado.

Com razao. portanto. COUTINHO ao alimentar o texto juridico com a

mformacao de que tanto a doutrina como a jurisprudéncia ... ‘consertam’ a regra
juridica, para adequa-la ao sistema juridico,...”.””” Todavia, tal corregdo, a vista das

disposigdes constantes do Codigo Civil de 2002, empregador, como dito, passa a ser
recebido como sociedade empresaria individual ou sociedade empresaria coletiva.

lgual ajuste. de outra banda, ressalta, micialmente, do contido no § 1° do art. 2°
consolidado, estatuindo, por equiparacao, empregadores outros, a titulo meramente
exemplificativo. posto que a hipotese longe esta de abarcar todos entes merecedores do
posto patronal.

Enfim. o Texto Consolidado patrio transmite a 1déia generalizada da figura do
empregador, que €. em ultima instancia, = .um ente nao personalizado; ¢ o denominado

fenomeno da despersonalizagdo do empregador.”™"

22,5 Empregador por Equiparagao

Contem o { 1° do art. 2° da CLT o seguinte escrito: “Equiparam-se ao
empregador. para os efeitos exclusivos da relagao de emprego, os profissionais liberais,
as mstituigdes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituigoes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.”.

Tal parametro. verdade maior, ressente-se de rigor técnico, consoante a doutrina
mais abalizada, pois os personagens que discrimina sao auténticos empregadores e nao
simplesmente ostentam esta condigao por extensao legal. A circunstancia de
consubstanciar entes sem o proposito lucrativo € urrelevante a caracterizagao ou
tipificagdo legal de empregador. A presenga deste se verifica sempre que possuir

empregados a seu servigo.

T COUTINHO. A. R, Aplicacdo da teoria.... p. 224.

" bid.. p. 223
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Claro que para o empregado. a quem interessa. principalmente. o emprego. necessario a
propria subsisténcia. quem segja o empregador €. em geral. indiferente. (...) Natural.
portanto. que as normas de protecdo ao trabalho visem. antes do mais. ao emprego exercido

num determinado empreendimento econdomico. ¢ nao a pessoa de quem explore esse

: : o 27
empreendimento. Nisto se resume a despersonalizacdo do empregador.

Outros dispositivos legais com relevancia, a seguir postos, também inserem
conceito de empregador, plenamente validos na esfera trabalhista para fins de estudos e
aplicagdo pelo operador juridico, com apoio incondicional da propria lei do trabalho
(art. 8°. CLT).

Sempre partindo do conceito de empregado chega-se ao de empregador. Nao
poderia deixar de sé-lo o domeéstico. que ¢ ~  assim considerado aquele que presta
servigos de natureza continua e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a famiha, no
ambito residencial destas,...” (art.1°. Lei n. 5.589/72), demonstrando que pessoa natural
ou fisica também ¢é empregador.

Empregador rural, por sua vez. € *...a pessoa fisica ou juridica, proprietaria ou
nao, que explore atividade agroeconomica, em carater permanente ou temporario,
diretamente ou atraves de prepostos e com auxilio de empregados.”(art. 3°, Ler n.
5.889/73).

Destaque, ainda. a regra legal iserta na Ler n. 8.036/90, que versa sobre o
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS, em seu art. 13, § 1°, onde, de fato e

de direito, o dador de servigos ¢

_.a pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito privado ou de direito publico. da
administracao publica direta. indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes. da Unido.
dos Estados. do Distrito Federal ¢ dos Municipios. que admitir trabalhadores a seu servico.
bem assim aquele que. regido por legislagdo especial. encontrar-se nessa condi¢do ou
figurar como fornecedor de mao-de-obra. independente da responsabilidade solidaria ¢/ou
subsidiaria a que eventualmente venha a obrigar-se.

GOMES e GOTTSCHALK listam diversos empregadores por assimilagdo, a

exemplo dos sindicatos, federagdes, confederagoes, associagdes em geral (esportivas,

- MARANHAOQ. D Direito do trabalho. 11 ed Rio de Janciro: Fundacio Getulio
Vargas. 1983 p. 72.
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recreativas. cientificas, etc.), asilos. ordens religiosas, colégios, nstituigdes de
caridade, de assisténcia, de socorro mutuo, o SENAI, SENAC, SESC, SESI,
cooperativas, bolsas de mercadorias, dentre outras.™

Todos os esfor¢os juridicos sao inquestionavelmente necessarios para a
configura¢ao do empregador, particularmente enquanto sujeito da execucdo trabalhista,

frise-se. ainda mais considerando o momento atual, pincelado em preambulo, em que

0S paises

..nacionais nao mais detém o controle das suas proprias economias. ¢ o direito com suas
categorias ndo mais respondem as novas necessidades. dificultando clusive a fixacdo da
responsabilidade dos débitos trabalhistas pela tugaz identificacdo do empregador. Com uma
velocidade inimaginavel empresas sao criadas ¢ extintas. ocorrem mudangas de titularidade.
negociacdes ¢ acordos para transteréncia de acoes. de controle ¢ gerenciamento. Nascem
empresas novas sem trabalho. processos produtivos na sua integralidade sdo terceirizados.
Crises de desemprego ¢ de protecdo social fazem nascer uma nova gama de demandas

. 2N
sociais.

Faz-se necessario, portanto, de forma mais ampla, a responsabilizagdo pelos
débitos madimplidos dos que se beneficiaram, mesmo que indiretamente, pela for¢a de
trabalho despendida pelo empregado-exeqiiente, ainda mais tendo em vista que sua
obrigagdo contratual normalmente for cumprida durante a execu¢ao do contrato de
trabalho. geralmente extinta durante o interregno em que tramita agao judicial
trabalhista. ndao se olvidando, acima de tudo, como dito, que o crédito laboral ¢
superprivilegiado, posto que de indole inequivocadamente alimentar.

Derradeiramente, importa referenciar acerca do fenomeno da despersonalizagao
do empregador que emerge da ler trabalhista, distinto do outro de indole também
Juridica, que ¢ o da despersonalizagdo da sociedade empresaria, cuja génese esta na
Jurisprudéncia.

Segundo GOMES e GOTTSCHALK, o primeiro ocorreu por razdes de ordem

economica. Ou seja, deve-se o fato a propria *...despersonalizagao do capital,...”, onde

N0

GOMES: GOTTSCHALK. op. cit.. p. 111,

' COUTINHO. A. R. Poder.... p. 62.
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3

0 agrupamento coletivo *...deixou de ser propriedade de um individuo, que a dirige e a
oriente, pessoalmente. lhe [sic] imprimindo o incisivo cunho de sua personalidade, para
se converter em fria entidade, comandada por diretores inacessiveis, que se ocultam
atras de preposto [sic] graduados. O empregador deixou de ser aquele homem de carne
e 0sso que descia a oficina para conversar e repreender seus empregados.”

O tratamento dispensado ao empregado desde a contratagdao, pois, advém de
pessoas. fisicas ou até mesmo juridicas, vinculadas também por um pacto com a
entidade contratante. Enfim. empregador, na contemporaneidade, “...¢ a massa dos
acionista cujos nomes, nao raro, se ignoram; € a diretoria, o conselho de administragéo,
aempresa S A .. a tecnoestrutura.”*"

Por essas razdes a dificuldade ¢ imensa mormente ao empregado em detectar seu
empregador. a fim de indicia-lo judicialmente com o intento de cobranga de seus
creditos trabalhistas. Nao raras vezes a dificuldade do proprio operador juridico em
obter ou até mesmo construir provas suficientes para a definigao do real dador de
servigos, inviabilizando a competente agao processual, e, por conseqiiéncia, soterrando
o direito material que The da sustento.

Rememore-se que normalmente o fenomeno da despersonalizagdo em crivo “...¢

peculiar as grandes empresas.”™ Assim, em regra, o distanciamento e metafisico

relacionamento entre empregado e empregador, na medida em que

Alguém que deseje empregar sua atividade profissional em uma dessas empresas jamais
tera contato com seu proprietario. nem ao celebrar o contrato. nem durante o seu curso. As
condi¢oes em que devera trabalhar lhes serdo indicadas pelo gerente. pelo chefe de secdo.
pelo servico do pessoal. quando o ndo o seja por um frio regulamento de fabrica afixado no
local de trabalho. De parte do trabalhador ndo ha. pois. qualquer motivo de ordem pessoal
que o induza a prestar servicos a determinado empregador. Apenas sabe que. admitido por
esses prepostos. pagar-lhe-ao. em folha. determinado salario.™

= GOMES: GOTTSCHALK. op. cit.. p. 116.

o ld.

4.
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E o indiscutivel fendmeno da despersonalizagao enquanto empregador .. ajuda
a compreender porque a alienagdo da empresa pelo seu proprietario ndo pode afetar os
contratos de trabalho. Seria injusto admitir que atentasse contra a situagdo que o
empregado desfruta. Seu emprego lhe deve ser assegurado, porque, no fundo, o
empregador ndo mudou.”™™ Mais ainda, seus salarios devem ser garantidos
despersonalizando-se o empregador igualmente enquanto executado num processo

Judicial.
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3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

CONTEXTUALIZACAO

OS]

A lente do microscopio focara a teoria da desconsideracao da pessoa juridica nos
seus aspectos que interessam especificamente a oOrbita laboral, mergulhando,
particularmente, em alguns escolios fornecidos pelo ramo do direito comercial, e,
genericamente, por outros tantos que sobre ela articulam, facilitando, assim, um pouco
mais. a compreensao da tematica eleita, na medida em que ¢ efetivamente polémica,
mormente nas concentragdes judiciarias onde tem pertinéncia, até porque, nao se
permitiu ... até agora, a formulagdo precisa de um conceito, nos moldes tradicionais e
classicos do trabalho da dogmatica juridica.”, seja sempre pelas constantes e rapidas
novidades dos casos originados precipuamente em tempos globalizados que ensejam a
sua aplicagdo. seja porque ela — a regra desconsiderante - . .nao se afina
perfeitamente com a forma de trabalho e com os pressupostos metodoldgicos da ciéncia
do direito. "

Neste aspecto “Trata-se da concep¢ao de que o ordenamento juridico
caracteriza-se por uma ordenagao que parte do genérico e abstrato para atingir o
particular e concreto. A ciéncia do direito de heranga continental busca formular
construgdes as mais abstratas e genéricas, a fum de permitir aplicagao do raciocinio
dedutivo. ™"

No caso da ntitulada teoria da desconsideracgao, salientando-se desde ja o seu
carater de excepcionalidade, tem tratamento inverso, que se faz pelo sistema indutivo.

Portanto.

Ha uma torma diferente de pensar o fendomeno juridico. que pode dizer-se problemdtica.
Essa tera sido a concepcdo romana. como também ¢ a eréncia da concepgao juridica de

“TJUSTEN FILHO. op. cit.. p. 52.

“bid.. p. 33
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origem anglo-saxonica. na atuahdade. Ao invés de estabelecer conceitos genéricos para
tentar atingir o particular. procede-se mversamente. Intenta-se solucionar o problema a
partir dele mesmo. extraindo principios ¢ orientacdes de outros casos semelhantes
(precedentes) — em um tipico raciocinio indutivo ="

No mais. a mira do instrumental tera predominancia no laboratorio nacional,
porque neste espaco geografico nteressa o escorreito manuseio do remédio
jurisprudencial da desestimagdo da pessoa juridica, com o que se entende
essencialmente necessario arsenal bibliografico mormente patrio, cuja quantidade e
qualidade se faz sentir na diversidade de abordagens a respeito do assunto em comento,
trazendo a luz que o mesmo longe esta fadado a exaustao em eras globalizadas.

Importa referenciar que “O cabimento da desconsideragdao envolve uma questao
1deologica, no sentido de que havera uma opgao por um valor ou um interesse
especifico, diante de outros valores ou interesses especificos. Assim, cada ordenamento
Juridico tera determinadas hipoteses para a desconsideragao, tdo variaveis quanto

a0

diversas sejam as suas concepgoes ideologicas.” ", ndao obstante ser . .pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia que a desconsideracao da personalidade juridica nao
depende de qualquer alteragdo [ou até mesmo, em algumas hipoteses, previsao]
legislativa para ser aplicada, na medida em que se trata de istrumento de repressao a
atos fraudulentos. Quer dizer, deixar de aplica-la, a pretexto de inexisténcia de
dispositivo legal expresso, significaria 0 mesmo que amparar a fraude.”™ E maus,
temos que os dispositivos legais vigentes no territorio nacional que expressamente
versam sobre a matéria em foco em hipotese alguma sdo taxativos na descrigao das
hipoteses de incidéncia, mas somente 1lustrativos, € muito menos limitam a atuagao dos
operadores do direito. quanto muito lhes prestam auxilio para desvendar os casos

passiveis de aplicacao da teoria da desconsideragao juridica, sempre considerando o

compartimento juridico em que o caso esta inserto.

SN

4.
“lbid.. p. 157-158.

“" COELHO. op. cit.. v. 2. p. 37.
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Indispensavel considerar, no entanto, que “Nao tem cabimento atribuir ao
aplicador do direito a liberdade para desconsiderar, ao seu alvedrio, a personalidade
Juridica societaria. Especialmente em um sistema como o nosso, de tradigdo legalista, o
resultado seria desastroso. Os resultados de uma proposta tao desassisada seriam mais
maléficos do que a repulsa pura e simples a teoria.””™, mesmo na esfera trabalhista,
sublinhe-se. considerando ~...sua impostagao caracteristica,...”, que, indubitavelmente,
“...inadmite obstaculo juridico ou “formal’ para a tutela do direito do trabalhador.. ™.~

Mas, evidente que

..um exato conhecimento dos rumos ¢ das polémicas teoricas ¢ fundamental para um exato
posicionamento do julgador. Jurisprudéncia ¢ Doutrina devem reciprocamente exercer
influéncia que taca o Direito progredir em linha de crescente adequagdo as exigéncias da
Justica para a vida concreta do homem. Se uma Doutrina que desconheca os rumos ¢
tendéncias dos tribunais ¢ uma Doutrina distanciada da vida. uma Jurisprudéncia que ignore
os rumos. as polémicas. as hesitacoes da Doutrina. sera uma Jurisprudéncia desarmada de
instrumental cientitico.””

Acima de tudo. ha que se ter em mente que *...sao improdutivas as tentativas de
construir uma teorta da desconsideragao para o direito brasileiro tomando em vista o
modelo estrangeiro. Ha uma radical incompatibilidade entre as circunstancias do
direito patrio e aquelas do direito americano ou germanico.” ™.

Por sinal, OLIVEIRA ja alertava ha mais de duas décadas a “Incipiente,
hesitante. ainda nao dotada de critérios capazes de oferecer certa margem segura que
permita determinar quando, sob que pressupostos, em que hipoteses, estao os tribunais
brasileiros propensos a ‘romper o veu corporativo’.” Denunciava. ainda, que, consoante

os arestos dos Tribunais. estes se postavam ““...nessa matéria, ainda no estagio em que

“* JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 119.
“bid.. p. 103

"7 OLIVEIRA J. L. C de. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva. 1979, p. 341

" JUSTEN FILHO. op. cit. p. 119,
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se encontravam as cortes alemaes antes da obra de Serick:™ invocam as necessidades
da justica para o caso concreto e as realidades da vida..”. E mais, noticiava que
nenhuma das decisoes judiciais vasculhadas que “...invocam de modo explicito as teses
da desconsideracdo encontramos a simples meng¢ao que demonstrasse a preocupagao
com a necessidade de fixagdo de critérios e pressupostos seguros e de op¢ao entre as
207

varias orientagoes teoricamente possiveis.

Em termos gerais.

E imperioso que. embora adotando a teoria da desconsideracdo, haja uma definicio muito
clara dos pressupostos. para evitar profunda inseguranca juridica. A fronteira entre o uso
normal (admussivel) ¢ o uso abusivo ndo pode ser cambiante ou incerta. Ou melhor. a
inseguranca ¢ a incerteza acerca dos pressupostos da desconsideragdo ndo podem ser mais
intensas do que a inseguranga ¢ a incerteza que mquinam. genericamente. todo o fenomeno
juridico. ™™

Mesmo na esfera trabalhista ha que haver determinado rumo quando da procura
dos bens dos socios para tornar efetivo o processo de execugao, sem abandono
imediato, pois, das regras legais que norteiam a atividade negocial economica da

sociedade empresaria.

3.1.1 Crise

Repise-se que

Uma sociedade nasce de um contrato celebrado entre pessoas que mutuamente se obrigam a
combinar esfor¢os ou recursos para fins comuns de natureza comercial. E esta sociedade. de
natureza privada. para ser considerada ente de direito. isto €. capaz de contrair direitos ¢
obrigacdes como pessoa juridica. necessario se faz o competente registro de seu contrato
social ou estatutos no Orgdo respectivo. nos termos da ler adjetiva civil.

A partir deste momento. a entidade que se constituiu adquire personalidade juridica.

" Ha publicacdo da obra Forma ¢ realité della persona ginridica de Rolf Serick em 1966.
decorrente de sua tese apresentada junto a Universidade de Tiibingen. semestre letivo de inverno de
1932/1953. (OLIVEIRA. J. L. C. de. Op. cit.. p. 296).

“bid.. p. 340-341.

" JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 119,
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passando a produzir efeitos no mundo juridico. Assim, tem-se a distin¢do da pessoa juridica
dos socios da pessoa juridica da sociedade. bem como a incomunicabihdade de seus
patrimonios [marca legal registrada no art. 20 do Codigo Civil de 1916]. ou seja. pelas
dividas contraidas em nome da sociedade comercial esta responderda apenas com o seu
patrimonio. salvo nos casos previstos ¢ expressos em lel. respeitando-se os bens particulares
dos socios que a integram.

E a regra geral que norteia as empresas comerciais. E. em decorréncia desta protecio
especial assegurada aos empresarios. atualmente tem crescido o numero de fraudes. Os atos
negociais sdo realizados sempre em nome da sociedade ¢ em beneficio de uma mioria ¢
nao da entidade. Dessa torma. pelo principio da personalidade juridica. as obrigacoes
sociais sdo de inteira responsabilidade da empresa. ™

COELHO e tantos outros manipuladores juridicos tém plena ciéncia de que
efetivamente o principio geral consagrado no capur do entao vigente art. 20 do Codigo
Civil de 1916, na linha de que “...As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros™. esta ha muito abalado. Corolario de eventos diversos, varios transcritos

micialmente, verificados precipuamente na contemporanerdade. Resumidamente,
Afirma-se um certo descompasso entre as concepedes tradicionais sobre a natureza juridica.
que partiam de um Estado de Direito em um ambiente de puro individualismo ¢ liberalismo
¢ as novas emergéncias ¢ circunstancias da atualidade. em que o capitalismo ¢ virtual. o

ambiente ¢ o da Nova Econonia. convivendo em conflito com um pretendente Estado de
Bem-Estar Social ¢ um modelo intervencionista no dominio Econdmico.™

<

JUSTEN FILHO marca que o proprio desenvolvimento “..do pensamento
filosofico-juridico vai evidenciando a inviabilidade de reconhecer a unitariedade
absoluta e perfeita do fenomeno juridico [pessoa juridica], que se desdobra a partir de
fundamentos diversos.”™"

Observa COELHO. a seu turno. “..que parte da crise em que se encontra o
principio da autonomia patrimonial, nos ultimos tempos que correm (...), talvez possa

ser creditada a desqualificagao doutrinaria da discussao, a diluigdo da compreensao

“" GRASSELLI op. cit.. p. 427.
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JUSTEN FILHO. M.. apud COUTINHO. Aplicagao da teoria.... p. 225-226.

20

JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 37.
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global do nstituto, entre os tecndlogos do direito societario.”"

Outrossim, que ao longo do século XX verificou-se a sohdificagao de normas
legais e jurisprudenciais que passaram a excepcionar a incidéncia do principio da
autonomia capital da entidade societaria, com arrimo especialmente da doutrina
alienigena, norte-americana e anglo-saxonica, resultando na relatividade do conceito
absoluto de pessoa juridica.

Dessarte. observa-se

...certa tendéncia do direito no sentido de restringir ao campo das relacdes especificamente
comerciais os efeitos plenos da personalizacdo das sociedades empresarias. Assim. quando
os credores sdo bancos. fornecedores ou. de modo geral. outros empresarios. os socios da
sociedade devedora ndo sdo normalmente responsabilizados pelas obrigagdes sociais. tendo
plena eficacia o principio da separacdo patrimonial da pessoa juridica ¢ dos seus
membros.™

Ha, portanto, desmerecimento do entao cultuado conceito absolutista da pessoa
Juridica. mormente pela lei ou pelo juiz. ainda mais quando ha envolvimento na hde

Judicial empregado. consumidor ou o proprio Estado. ™

a0 COELHO op. cit v, 2. P 7.

“bid. p. 19,

*% 0 proprio Tribunal Superior do Trabalho. sensivel a questio. vem relativizando o
conceito de pessoa juridica. sendo vejamos: "Em sede de direito do trabalho. em que os créditos
trabalhistas ndo podem ficar a descoberto. vem-se abrindo uma excecdo ao principio da
responsabilidade limitada do socio. ao se aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
(clisregard of legal entinv) para que o empregado possa. verificando a insuficiéncia do patrimonio
societario. sujeitar a execugdo os bens dos socios individualmente considerados, porém solidaria ¢
timitadamente. até o pagamento integral dos créditos dos empregados.” (TST, ROAR n. 531680/99,
SBDI-11, Rel. Min. Ronaldo José Lopes Leal, DJU 03.12.99, p. 64) (DALLEGRAVE NETO.J A A
execucdo dos bens dos socios em face da divregard docirine. In: DALLEGRAVE NETO. J. A
FREITAS. N. J. de (Coord.). Execu¢ao trabalhista: cstudos em homenagem ao Ministro Jodo Oreste
Dalazen. Sdao Paulo: LTr. 2002, p. 206-207): " Em casos de abuso de direito. excesso de poder.
mfracdo da lei. fato ou ato ilicito ¢ violagdo aos estatutos sociais ou contrato social. o art. 28 da Lei
8.078/90 faculta ao Juiz responsabilizar ilimitadamente qualquer dos socios pelo cumprimento da
divida. ante a msuficicneia do patrimonio societario. Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.” (TST — ROMS - Processo 478.099/98 — 2" Regiao — Turma D2 — Subsecao
Il Especializada em Dissidios Individuais — Rel. Min. Jodao Oreste Dalazen. J. em 04.04.00. DJ
23.06.00, p. 403).. (SITTA. A. L. R. Penhora de bens do sdécio quotista: execucdo trabalhista.
Curitiba: Jurua. 2003 p. 161).



COELHO aduz que tal desprestigio deve-se especialmente a dois fatos: ~..na
utilizagao fraudulenta do expediente [mantenga do principio da autonomia juridica do
ente], como meio de se furtar ao cumprimento de deveres legais ou contratuais; e a
natureza da obrigagdo imputada a pessoa juridica. ™"

Ressalta, pertinente a primeira questao, que *“...algumas pessoas se valem desses
postulados nao exatamente para preservar os ganhos ja consolidados em seu patrimonio
pessoal (0 que seria absolutamente legitimo), mas para se locupletar indevidamente
com o descumprimento de obrigagdes.”" Referentemente a segunda, joga culpa na
propria ordem juridica “...para o atendimento, basicamente, dos direitos de titulares de
creditos ndo negociaveis [salarios ao empregado, por exemplo, o que, por sinal, deve
ser amplamente endossado pela comunidade juridica]. Sua pertinéncia, desse modo,
limita-se as obriga¢des da sociedade disciplinadas pelo direito civil e comercial ™"

Veja-se que na explicagdo ofertada por COELHO, neste particular, consta que
“..se os empreendedores, para resguardar seus patrimonios particulares dos riscos
merentes a atividade economica, ndo dispusessem do mecanismo de constituicdo de
uma sociedade. como pessoa autonoma. tertam de negociar, pontual e renovadamente,
a limitagdo de suas responsabilidades com cada credor. Isso aumentaria os custos de

IN

transagao e poderia comprometer a eficiéncia econéomica.”™™. revelando que mesmo
entre sociedades empresarias ha evidente e compreensivel preocupagdo em se
resguardar dos riscos afetos a atividade comercial em face dos proprios concorrentes,
fornecedores, clientes, etc.. E nem poderia ser diferente. Com muito mais propriedade a

lel, a doutrina e mormente a jurisprudéncia tém fornecido, ao longo dos ultimos

tempos. amparo ao hipossuficiente, como consumidor, como o empregado, € a0 proprio

RN

COELHO. op. cit..v. 2. p. 20.

NI
N d.

" bid. p. 21. Maiores detalhes a respeito da questdo encontram-se na paginacdo 19-22. em
prol maior do campo comercial.

“bid.. p. 20,
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Estado. Nao ¢ o acaso fonte da ja descrita regra legal que expressamente atribui ao
empregador os riscos do empreendimento (capur. art. 2°, CLT).

OLIVEIRA. a seu turno, delata dupla crise, a do sistema e a de funcio,
pertinentes a pessoa juridica. Relativamente a primeira, assevera que “Por maior que
seja — e mais bem sucedido — o esforgo do legislador em bem apreender a realidade,
sempre existe margem para equivocos, ou, ao longo do tempo, para alteragdes da
realidade social que fagam tornar-se superada a descrigao normativa adequada. Quando
a norma nao mais qualifica adequadamente o ser que regula, o sistema entra em
crise.”

Exemplifica, destacando a hipotese em que o jurista percebe . .que
determinadas realidades a que o sistema recusara a qualificagdo como pessoas juridicas

sao. nao obstante. verdadeiros sujeitos de direito.”,"" ou

..no caso do condominio por unidades autonomas. no caso da sociedade irregular ou da
sociedade ou associagdo que precede o registro. A crise so pode solucionar-se
reconhecendo-se a todas essas realidades a qualificacdo de sujeitos de direito. E. portanto.
de pessoas juridicas. embora com capacidade de direito restringida ou em virtude da
regularnidade ou em virtude de sua especificidade. como no caso do condominio por
unidades autonomas.”™

COELHO. neste percurso, assevera que ~...desde o momento em que 0s sOcios
passam a atuar em conjunto, na exploracao da atividade econdmica, isto €, desde o
contralo, amda que verbal, de formacao de sociedade, ja se pode considerar existente a

pessoa juridica.” Clanficando, aduz que a maneira mais eficaz para a identificagao do

surgimento de um novo ente “..no sentido técnico de sujeito de direito
personalizado.”™'"* ¢ o entendimento de que, para tanto, basta a comunhao volitiva dos

socios, independente do registro formal da entidade no competente 6rgao. Diferente ¢ a

" OLIVEIRA. ). L. C.de. Op. cit.. p. 607.
M

R 1d.

R COELHO. op. cit. v, 2. p. 16,
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compreensdo quando o alvo € a regularidade da constituicao da sociedade. Evidente,
para o autor, nesta dimensao, que “...enquanto o acordo entre os socios no sentido de
formagao da sociedade nao ¢ escrito, com a adogao das formalidades proprias do
respectivo instrumento (contrato social ou estatuto), a pessoa juridica ndo podera ser
registrada e. em decorréncia, estara em situagao nregular..” ", com sequelas 6bvias
na questao de responsabilidade, que ¢ o enquadramento legal ofertado pelo Codigo
Civil de 2002 afeto a nominada sociedade em comum, cujo art. 990 literalmente
condena todos os socios a responder, em principio, .. .solidaria e ilimitadamente pelas
obrigagoes sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que
contratou pela sociedade.”

No entanto, a analise feita por COELHO no andar do estudo neste item, também
em decorréncia do exposto no art. 1.024 do Codigo Civil de 2002, impondo sua
transcrigao. o qual. diga-se se passagem. a sua maneira, ratifica o disposto no citado
art. 20 civilista de 1916, nao mais vigente tal qual: “Os bens particulares dos soci0s nao
podem ser executados por dividas da sociedade, sendao depois de executados os bens
sociais.”, traz exegese diversa da que transparece a primemra leitura do dispositivo legal
990 acima transcrito — responsabilidade solidaria e ilimitada a todos os componentes
da sociedade irregular.

Diz o junsta™ que as sociedades empresarias irregulares deveriam ser
consideradas entes personalizados antes mesmo de seu regular registro justamente em
razdo da hermenéutica absorvida dos arts. 988" 990 e 1.024 do novel Codigo Civil
Especificamente em fungdo dos efeitos decorrentes da forma de responsabilizagao dos
soctos no caso de pratica de atos antijuridicos em nome daquelas. Lendo-se os

dispositivos legais sistematicamente, conclui-se que 0s sOc10s que nao contrataram em

.

T bid. p. 16-17.

77 ~Os bens ¢ dividas sociais constituem patrimonio especial. do qual os socios sdo titulares
em comum’
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nome da indiciada sociedade empresaria irregular serdo penalizados somente de forma
ilimitada e subsidiaria, contrariamente ao participe da sociedade que ativou, de fato
e/ou de direito. em nome dela, o qual tera imputagao aqui sim de forma ilimitada e
solidaria - de forma direta. Lembrando que subsidiariedade é exatamente o agir na
forma exposta no descrito art. 1.024 do Codigo Civil/2002, ou seja, no caso de
execugao. primeiro os bens da sociedade empresaria; no caso de insuficientes, em
segundo plano. portanto, os bens dos socios. Na hipotese do socio que representou a
sociedade 1rregular nos escusos atos negociais de imediato a execugao se processa tanto
contra aquele e contra esta, paralelamente, ou, conforme o interesse do credor e/ou
nteressado. dependendo da situagao juridica enfocada, contra um ou outro. Pelo que a
regra do arquivamento do contrato ou do estatuto no Registro de Comeércio para fins de
ter assegurado a personalizagao na verdade nao traz beneficio especifico aos credores
em face dos socios que nao representam as entidades rregulares, como dito.

Soletra, enfim, COELHO que “A disciplina legal do inicio da personalizagao
das sociedades empresarias €. em outros termos. 1logica, incoerente, e destoante em
relagdo ao conceito de pessoa juridica.” ™"

A segunda, e primordial, crise de fun¢do, também afeta a pessoa juridica, tem
no cerne a questao axiologica. Com tal precisao OLIVEIRA coloca sua versao que
torna 1mprescindivel a transcricao literal de parte de seu manuscrito, e mesmo
desaconselhavel suprimir palavras ou oragoes, sob pena de auséncia de completude do

linear pensamento:

A ordem juridica so tem sentido quando orientada basicamente por determinados valores
sem os quais ela ndo tem justificativa possivel. Tais valores radicam. em ultima analise. na
dignidade da pessoa humana. na fundamental existéncia de direiioy dos homens. ¢ de
igucldade entre todos os homens. A pessoa juridica. realidade acidental ¢ subordinada a
esses valores reitores da ordem  juridica. cxiste em fungdo de determinados fins.
considerados humana ¢ socialmente relevantes. Se um agrupamento se organiza para fins
imorais (como no exemplo classico da quadnlha de bandidos). o limite axioldgico da ordem
juridica passa a ser ao mesmo tempo limite onfologico: ndo € possivel admitir-se que a
gradritha seja pessoa juridica. A pessoa juridica ¢ uma realidade que tem fung¢des — tuncao

" COELHO. op. cit. v 2 p. 17
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de tornar possivel a soma de esforgos ¢ recursos economicos para a realizagdo de atividades
produtivas impossiveis com os meios isolados de um ser humano: funcdo de limitagdo de
riscos empresariais: funcdo de agrupamento entre os homens para fins religiosos. politicos.
educacionais: funcdo de vinculagdo de determinados bens ao servico de determinadas
finalidades relevantes. A medida. porém. que as estruturas sociais ¢ econdmicas evoluem.
tipos legais previstos para determinadas tungdes vdo sendo utilizados para outras — ndo
previstas pelo legislador — fimgdes. Se tais funcdes novas entram em contraste com 0s
valores reitores da ordem juridica. ha uma crise da finedo do instituto.”’

“O que se comprova, com intensidade cada vez maior, ¢ que as conclusoes e
postulados atingidos pela dogmatica juridica, consagrados normativamente, tornaram-
se de tal modo insatisfatorios que a personificagdo societaria deslocou-se de solugao
para necessidades juridicas para a situagao de problema em si mesma.”"" bem assim
“..acaba pela edigao de regras juridicas impositivas, ou ainda, pela decisdo dos
tribunats, sendo desconstruido[a] pelas normas trabalhistas, pela responsabilidade por
danos ao fabricante, ao titular da marca, ao distribuidor, que nao celebrou nenhum
contrato com o consumidor, dentre outras situagoes.”, além do que, **...em um tempo de
concentragao de capital (especialmente o financeiro) e globalizagdo, as empresas cada
vez tem mais curta duragdo e cada vez mais tem seu objeto e seus interesses
redimensionados por conta do proprio mercado.” "

Sem qualquer estreme de duvida que “As técnicas de disregard ou de Durchgriff
[desconsideragao da pessoa juridica] sao o mais agudo sintoma de crise de funcdo.
Elas denunciam a existéncia de um desvio do instituto — da fung¢do que lhe foi
assinalada pelo legislador. E, ao mesmo tempo, visam evitar - principalmente ao
servirem de inspiracao a interpretagao de algumas normas legais especificas — o

3]

surgimento concreto de novo casos de desvio.”

“TOLIVEIRA. . L. C.de. Op. cil.. p. 608.
" JUSTEN FILHO. op. cit. p. 17
" COUTINHO. A. R. Aplicagio da teoria.... p. 227-228.

“"OLIVEIRA. J. L. C. de. Op. cit.. p. 608.



3.1.2  Premuissas

Inoportuno e mmpossivel conceituar estaticamente pessoa juridica intuindo a
generalidade no mundo juridico, tanto quanto estatuir precisamente as pegas que
montam o quebra-cabe¢a que tem como figura a teoria da desconsideragao da
personalidade juridica. O impeco esta “..em sistematizar essa teoria que surgiu
Justamente como 0posigao a sistematizagdo.”

Assim, a concatenagdo das particulas juridicas espraiadas pelo universo
documental ¢ realizada pela genuina cren¢a de estar sintonizada com os modelos
faticos contemporaneos, cujos personagens centrais sao os homens e seus vitais 0rgaos
morais, encabegados pela dignidade.

Contraponto a fidelidade do principio da intangibilidade da pessoa juridica
enquanto sujeito de direito distinto de seus participes, pessoas fisicas . e suas nefastas
condutas, aparece a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, expressao usual no

trafego juridico, lembrada igualmente como

superacdo’. “penetracdo’. levantamento do véu societario etc’) para indicar a
ignorancia. para um caso concreto. da personificagdo societaria. Vale dizer. aprecia-se a
situagdo juridica tal como se pessoa juridica ndo existisse. 0 que significa que se trata a
socledade ¢ 0 socio como se fossem uma mesma ¢ anica pessoa. Atribuem-se ao sdcio ou a
sociedade condutas (ou efeitos juridicos de conduta) que. ndo fosse a desconsideracgio.

= JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 35.

= “Perché si possa parlare di una “persona giuridica’ occorre essere in presenza di un
paitrimonio (...) che sia staccato dal patrimonio di qualsiasi persona fisica ¢ sia sottoposto a vicende
Para que se possa falar de uma “pessoa juridica .
¢ necessario a presenga de um patrimonio (...) que esteja separado do patrimonio de qualquer pessoa
fisica ¢ sujeita a atuagdo concreta autonoma. direcionada a realizar uma determinada finalidade ™
(TRIMARCHLI. P. Instituzioni di diritto privato. || ed. Milano: Dott. A. Giuftré. 1996. p. 83).

autonome. dirette a realizzare un determinato scopo.”

' ZENUN discorda da expressio desconsideracio da personalidade juridica.
justificando que . .quando os léxicos nos ensinam que desconsiderar ¢ desrespeitar ¢ em real verdade.
ndo sc frata de desrespeitar ¢ tambem ndo desestimacdo. mas de adentrar na pessoa juridica para.
arredando-a. atingir as pessoas dos socios ou patrimonio destes. donde nos preferimos “penctrar ou
arredar a personalidade juridica’. que ndo se desfaz. mas permute a entrada.”. (ZENUN. A
Comentarios ao Codigo do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 36).



129

. . . . R . L3
seriam atribuidos (respectivamente) a sociedade ou ao socio.

Em outras silabas.

Como diz a ler da fisica, para cada acdo ha a correspondente reacdo. Por construgdo
Jurisprudencial do direito inglés. como dito alhures. nasceu a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica. que se alastrou para o direito germanico, norte-americano, italiano ¢
o brasileiro [dentre outros]. antidoto contra atos ilicitos. fraudulentos ou com abuso de
poder [genencamente]. praticados  pelos  empresarios  [=sécios  e/ou  sociedades
empresariais] a sombra da personalidade juridica. Por esta razio o conceito de pessoa
Juridica esta ha muito em crise. clamando-se constantemente o afastamento da separagdo
patrimonial entre socios ¢ sociedade por ocasido da liquidacdo das dividas resultantes de
atos contrarios ao fim do empreendimento econdmico. frente a casos especificos.”™

Como posto por JUSTEN FILHO. trata-se o caso juridico tal como se a pessoa
Juridica nao existisse. resultando na confusao de interesses e de patrimonios inerentes a

soclos e sociedade. Portanto, caminhando sobre ondas, pode-se dizer que

A idéia central da teoria ¢ o deslocamento da responsabilidade para a pessoa do socio pela
pratica de um determinado ato. independentemente da existéncia da pessoa juridica em
si.[ressalte-se a particular e atual exegese de que a sociedade empresaria mantém-se viva ¢
atuante em todos os seus termos ndo obstante incidéncia da teoria da desestimacdo sobre o
ente coletivo no caso concreto] Isto porque ha. na problematica da pessoa juridica, a
questao da personalidade. cujas conseqiiéncias juridicas sdo totalmente contrarias as
pregadas pela aludida teoria. A personalizagdo ¢ uma téenica juridica utilizada para atingir
alguns  objetivos. como a autononua patrimomal.  limitagdo ou  supressdo de
responsabilidades individuais. E uma questio de atribuicdo a um grupo de individuos os
efeitos do comportamento de um deles. seja 6rgao ou seja um mero preposto. Ao passo que.
com a desconsideracdo da personalidade. a pessoa juridica deixa de existir [no sentido de
auséncia de produgdo dos normais ¢ juridicos efeitos] por alguns instantes. ficando com o
seu patrimonio intacto. a fim de se buscar os bens particulares do causador dos prejuizos
para o devido ressarcimento a quem teve seus bens diminuidos. ™

Se assim nao fosse, mormente levando-se em consideragdo as grandes e
complexas mundializadas operagdes comerciais societarias realizadas na atualidade, a
exemplo de incorporagdes, fusdes cisoes, inexistiria regra inserta no ordenamento

Juridico vigente aplicavel a todas e ineditas repreensiveis hipoteses concretas levadas a

** JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 55.
' GRASSELLL op. cit.. p. 431.
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efeito na economia de mercado.

Observa-se. de uma maneira geral e sob outro angulo, que a desconsideragao
nao deixa de ser uma corregao, hoje petrificada em le1, realizada em virtude de desvios
de condutas igualmente normatizadas. A teoria, em que pese recentemente amparada
na lei, sempre esteve inclusa no chamado poder discricionario™ de que dispde o
Julgador na entrega da prestagao jurisdicional. Jamais a desconsidera¢do da pessoa
Juridica engrossou. em principio, a hista dos fenomenos arbitrarios.

Ndao obstante as descritas resenhas, sao insuficientes para desvanecer a bruma
que guarnece o mar. Ha necessidade de se prosseguir na busca de uma orientagao mais
contundente para aclarar a 1déia da teoria em apre¢o no campo proposto: execucdo de
titulo judicial de indole laboral.

JUSTEN FILHO faz programacao de elementos, o quais, conjugados, originam
o conceito de desconsideragdo.”™ O primeiro respeita a presenca de uma ou mais
sociedades com o atributo da personificagao juridica, nesta tltima hipotese jungidas
..por lago de coligagdo ou controle (grupos de fato ou de direito).” Os seguintes
referem-se a suspensao temporaria dos efeitos legais pertinentes a personificagdo
societaria a um determinado caso material, com os que os demais atos mantém-se
validos na orbita juridica. E. finalmente, vislumbra-se o elemento teleoldgico,
fundamental. .. tendo em wvista o risco que conduta oposta [se nao houvesse a

desestimagao da pessoa juridica] traria no sentido de sacrificio de um interesse tutelado

" Para o Direito Administrativo. “Discricionarios sio os atos administrativos praticados
pela Administracdo Publica conforme um dos comportamentos que a lei prescreve. Assim. cabe a
Adnmunistracdo Publica escolher dito comportamento. Essa escolha se faz por critério de conveniéncia ¢
oportunidade.” A .. discricionariedade ndo se¢ confunde com arbitrariedade. Aquela € procedimento
legal. enquanto esta ¢ atuacdo ilegal.” (GASPARINI. D. Direito administrative. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 1992, p. 93). Trazendo a doutrina de indole administrativa para a questao da desconsideraciao
da pessoa juridica. pode-se visualizar a questdo dizendo que em havendo comportamentos na torma
oposta que a lei prescreve. ¢ pernutido ao operador juridico tazer sua escolha por critério de
comveniéncia ¢ de oportunidade. aplicando mencionada teoria nos casos concretos. observando-se. no
entanto. que tal opcdo seja feita de forma ponderada. lembrando sempre o seu carater excepcional, com
o que distante virtual abuso.

[o’d

Y JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 55-3
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pelo direito.”

Destarte. a resultante da equagdao pde em relevo ““..a ignorancia, para casos
concretos e sem retitar a validade de ato juridico especifico, dos efeitos da
personalidade juridica validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de
evitar um resultado incompativel com a func¢ao da pessoa juridica.”

Analisando o quadro, denota-se que o ponto fulcral que justifica a forma de
aplicagdo da teoria do disregard em sede trabalhista ¢, de fato, o seu elemento
finalistico acima descrito — esvaziamento de qualquer tentativa objetivando imolar
bem material ou imaterial assegurado pelo direito ao empregado-exeqiiente.

Sinale-se, desde ja, que “A desconsideracao nao se fundamenta em um defeito
de aperfeigoamento de atos juridicos; nao significa auséncia de requisitos de validade
na outorga da personalidade juridica a uma sociedade.”. mas exatamente na questao da
funcionalidade do ente coletivo, desviada **...em decorréncia de uma intervencao dos
soc1os.” ou mesmo de interligada entidade juridica.

"O que justifica toda a teoria da desconsideragdo ¢ o risco de uma utilizagao
anomala do regime correspondente a pessoa juridica acarretar um resultado
mdesejavel.”. como mencionado.

De se notar, outrossim, a discordancia do hermeneuta em questao quando tece
consideragoes acerca da postura adotada por OLIVEIRA, na linha de que a verdadeira
teoria da desconsideragdo tem vez, quando, “..em tema de responsabilidade, sera
necessaria a presenga do principio da subsidiariedade, explicitado a luz de uma
concepcdo dualista de obrigagdo: responsabilidade subsidiaria por divida alheia. ™™ E

33

mais, quando vertente mera imputagdo de ato “...ou os efeitos desse ato a pessoa

93330

distinta daquela a quem usualmente seria imputavel. desaparece a figura do

disregard ™

“"OLIVEIRA. J. L. C. de. Op. cit.. p. 610,
U TUSTEN FILHO. op. cil.. p. 57-38.

“TOLIVEIRA. J. L.C. de. Op. cil.. p. 610.



SITTA, a seu turno, fala de Rolf Serick, germanico. A este tinha sentido para
fins de desconsideragao da pessoa juridica .. .quando verificado o abuso intencional da

sociedade pelos mesmos [socios], através da pratica de atos fraudulentos ou mediante

abuso de direito.” - OLIVEIRA, convergindo a respeito quanto a Serick, diz que

A nog¢do de abuso de um instituto (no caso. a pessoa juridica) ¢ por Senck formulada a
partir da nogao de abuso de direito. restrita esta aos abusos de direito subjetivo. Embora.
porém. o autor mvoque a no¢do de abuso de direifo em sua formulacdo objetivista
(exercicio de modo contrario a fungdo ético-juridica ¢ social do direito), (...) a nogdo de
abuso da pessoa juridica que Serick termina por aplicar s6 ¢ elevada em conta como
Justificativa da desconsideracdo da pessoa juridica de Direito Privado se acompanhada de
clemento subjetivo (nos casos em exame. infencdo de fraude a ler). Nido provada tal

mntencao ndo se justificaria a desconsideracgio. ™

O fato pratico e concreto é que na aplicagao da teoria desconsideragdo na seara
obreira ndo interessa a questdo intencional, mas tao-somente o resultado-prejuizo
objetivamente considerado em tace do credor-empregado-exeqiiente.

Verdade inconstestavel € que Serick forneceu imprescindivers contributos para a
desmistificagdo da teoria da penetragao em seu tempo e geragdes posteriores.

Sem sombra de duvida, portanto, que “Se si abusa della forma della persona
giuridica 1l giudice puo, al fine di impedire che venga raggiunto lo scopo illecito
perseguito. non rispettare tale forma, allontanandosi quindi dal principio della netta
distinzione tra socio e persona giuridica.”

COELHO, a respeito, assegura que, com base no exame de situagOes praticas™,
que, para se evitar manipulagao da pessoa juridica enquanto ente autonomo, a exemplo

de fraude contra credores ou, pelo menos, abuso de direito, o ataque nao tera por

“CSITTA. op. cit.. p. 88.

“YOLIVEIRA. J. L. C. de. Op. cit.. p. 301

“* “Em caso de abuso da forma da pessoa juridica. pode o juiz. a fim de impedir que seja
atingido o objetivo ilicito perseguido. ndo respeitar tal forma. atastando-se portanto do principio da

nitida distingdo entre socio ¢ pessoa juridica.” (SERICK. R. Forma e realita della persona giuridica.
Milano: Dott A. Giuftre. 1966. p. 273).

** COELHO. op. cit.. v, 2. p. 31-34
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fundamento o perfil basico da propria sociedade personalizada, mas sim no seu mau
uso. Assim, os efeitos da detonagdo da arma juridica, especificamente a teoria
desconsiderante, nao correspondem a destruigao de todo o agrupamento societario, mas
somente do ponto inimigo. o que permite a continuidade das atividades do alvo maior
na sua integralidade, *..sem deixar ao desabrigo terceiros vitimas de fraude ™™ e,
adite-se, os demais interessados que mantém vinculagdo com a entidade em face do
normal funcionamento da entidade societaria, a exemplo de empregados, fornecedores,
clientes. dentre outros, além de possiveis simples credores quirografarios.

Como posto por COUTINHO, “A desconsideragao vem, em geral, vinculada a
uma forma de combate a atos fraudulentos, decorrentes de abuso de direito, atos ilicitos

ou desvio de poder, para se buscar uma reparagao pelo autor do dano. Tal concepgao

[de observar] nao parece ser a mais correta, eis que situagdes surgem onde nao se

podera configurar a fraude. mas a desconsideragao ¢ necessaria.”’, principalmente em
matéria trabalhista.

Seguindo na sua escrituragao, JUSTEN FILHO distingue trés formas na
utilizagao da teoria em exame, qualificadas pela “intensidade da desconsidera¢do” **
Chama de desconsideragdo maxima quando ha total ignorancia da existéncia da pessoa
juridica. na medida em que “Passa-se por cima da pessoa juridica para alcangar-se
direta e exclusivamente a pessoa do socio.” A de intensidade média quando “...nao se
ignora a existéncia da sociedade, mas se toma como se houvesse uma nica e so pessoa
— ou mais precisamente, duas pessoas com posi¢ao juridica idéntica, compartilhando
dos mesmos deveres e responsabilidades.” E a minima, veiculada na .. 1gnorancia de
um angulo do regime juridico personificatorio. Isso se passa quando nao se

desconsidera a personificagdo societaria nem a distingao entre sociedade e socio — mas

se considera que socto ou sociedade (conforme o caso) tém uma responsabilidade

S bid.. p. 34435,
7 COUTINHO. A. R. Aplicacao da teoria.... p. 231,

EEN JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 61-62.
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subsidiaria  pelos efeitos dos atos praticados pela sociedade ou socio
(respectivamente).”

Exemplifica no primeiro caso pelo uso da sociedade empresaria para cumprir
determinada obrigacao de fazer que alguém previamente comprometera-se a deixar de
fazer. pelo que a imputabilidade atinge o socio, ... ultrapassando-se a personalidade
jJuridica societaria, tal como se mexistente fosse.” No segundo abarca fato inserto no
ramo trabalhista, direcionado no disposto no § 2° do art. 2° da CLT, *..onde se da um
tratamento juridico idéntico (exclusivamente para fins trabalhistas) a pessoas juridicas
distintas e diversas, sem que tal importe considera-las uma unica pessoa ou ultrapassar
de modo absoluto a personificagao societaria de cada uma das sociedades.”, tao-
somente para fins de caracterizagdo do contrato de trabalho propriamente dito,
desenhado, v. g., pela prestacao de trabalho a mais de uma sociedade paralelamente ou
de forma descontinua. Diverso ¢ o enquadramento, entretanto, quando a moldura do
quadro se faz por regras do processo de execu¢do trabalhista, questdo que sera
oportunamente observada. E, finalmente, a minima, coincidente ~...com aquela 1déia
que Lamartine defende ser a unica compativel com o conceito de desconsideragao.”,
cujos tipos sao escolhidos do direito estrangeiro. “Sao os casos de extensao dos efeitos
da faléncia aos administradores, prevista na Franga, e de responsabilidade subsidiaria
do unico socio da companhia insolvente. relativamente a dividas contraidas durante o
tempo em que a sociedade manteve-se como unipessoal, tal como se encontra na ltalia,
No nosso direito, parece encaminhar-se para tal resultado a responsabilizagao dos
gerentes e administradores de nstituigoes financeiras™ ™

X

COUTINHO investe em outros exemplos, ' indicando para a desconsideragao
que denomina total a *...a hipotese de constituigao de uma sociedade limitada com um
sOClo minoritario apenas para mascarar o vinculo empregaticio.”, acrescentando-se,

que, neste caso. os demais socios efetivamente interagem, normalmente e com

d.

240

COUTINHO. A. R. Aplicacio da teoria.... p. 237,
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observancia a let, no comércio independente da comparte que utilizou desta limitada
para se desonerar. ilicitamente, também. dos direitos trabalhistas afetos ao designado
socio menor. Para a média, a . hipotese aventada no art. 28, § 3° do Codigo de
Defesa do Consumidor, ao prever que as sociedades consorciadas sdo solidariamente
responsavels pelas obrigagdes decorrentes do codigo.” Derradeiramente, para a
minima. traduzida no caso .. .das sociedades integrantes de grupos societarios e as
sociedades controladas ou na hipotese de tomador de servigo (Enunciado n® 331/TST).”
Finalizando, a jurista assevera que “A desconsideragdo esta na ordem de solidarizagao
diante de uma postura realista ou na ordem da imputagao dos atos e efeitos, para os que
acolhem a lhiberdade juridica de imputagdo juridica.”, afirmativa que se entende em
perfeita harmonia com o especialissimo ramo do direito que tem na base da piramide o
trabalho propriamente dito, e no cerne o empregado, operador subordinado.

COELHO wvisualiza no direito brasileiro duas teorias da desconsideragdo. A
chamada teoria maior e a teoria menor. A maior, ~..mais elaborada, de maior
consisténcia e abstracao, que condiciona o afastamento episodico da autonomia
patrimonial das pessoas juridicas a caracterizagao da manipulagdo fraudulenta ou
abusiva do instituto.”A menor, menos elaborada, “.que se contenta com a
demonstragao pelo credor da inexisténcia de bens sociais e da solvéncia de qualquer
socio. para atribuir a este a obrigagao da pessoa juridica.”

O que se reafirma. sempre em razao da evolugao da economia de mercado e suas
relagdes com a sociedade em geral e com as pessoas naturais em particular, é a
multiplicidade de novos casos concretos que clamam solugdo do Estado através do
Poder Judiciario, tornando necessaria a aplicacdo da teoria da desconsidera¢do da
pessoa juridica. revelando. pelo mesmo motivo. que inexiste .. .um unico e especifico
fundamento juridico para a aphcagao da teoria. (...) Em outros termos, . .a

multiplicidade de modalidades desconsiderativas ¢ acompanhada de uma

I COELHO. op. cit..v. 2. p. 33
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multiplicidade de fundamentos para a sua incidéncia.

“Ora, assim ha de ser. (...) nada mais procedente do que se reconhecer ao
Estado. através de sua justica. a faculdade de verificar se o direito concedido esta sendo
adequadamente usado. A personalidade juridica passa a ser considerada
doutrinariamente [sic] um direito relativo [hodiernamente também pela propria lei],

permitindo ao juiz penetrar o véu da personalidade para coibir os abusos ou condenar a

342

fraude [sentido geral], através de seu uso.™. sob as mais diversas formas e

fundamentos tanto quanto mais diversificados e complexos 0s casos que surgem na

universalidade economica mundializada, como visto.

Claro que esta que muitos empreendedores poderiam ficar desmotivados em se lancar a
novos ¢ arriscados empreendimentos se pudessem perder todo o patrimonio pessoal caso o
negocio ndo prosperasse. Nao se pode esquecer que tfatores relativamente imprevisivers.
sobre 0s quais os empresarios ndo tem nenhum controle. podem simplesmente sacrificar a
empresa. A motivacdo juridica se traduz pela limitacdo de perdas. que ndo devem
ultrapassar as relacionadas com os recursos ja aportados na atividade (.) A limitagdo das
perdas. em outros termos. ¢ fator essencial para a disciplina da atividade economica
capitalista.”

Em virtude de sua mmportancia fundamental para a econonia capitalista. o principio da
personalizacdo das sociedades empresarias. ¢ sua repercussdo quanto a limitagdo da
responsabilidade patrimonial dos socios. nao pode ser descartado na disciplina da atividade
economica. Em conseqiiéncia. a desconsideracdo deve ter necessariamente natureza
excepelonal. episodica. ¢ ndo pode servir ao questionamento da subjetividade propria da
sociedade.™

Imprescindivel, destarte, reiterar que a teoria da desconsideragdo da pessoa
Juridica jamais esta a servico contrario do agrupamento social e de seus socios,
subjetivamente ou objetivamente considerados. Efetivamente pode-se visualiza-la por
diversas oticas, mas as mais sadias e favoraveis sao como um fator de estimulo a todos

os interessados para que passem efetivamente a confiar nos sistemas legal e fatico

= JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 65.

“ REQUIAO. R. Abuso de direito ¢ fraude através da personalidade juridica. (disregard
docirine). Revista dos Tribunais, Sao Paulo. v. 410, dez. 1969, p. 13

 COELHO. op. cit.. v. 2. p. 38-3Y.
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operacional, na medida em que agdes opostas a lei primam com dispositivos e atitudes
outros que ensejam concreta punibilidade, e também como forma de preservagao do
proprio instituto da autonomia entre sociedade e socios para todos os efeitos juridicos

decorrentes.

E preciso. para a invocacdo exata ¢ adequada da doutrina. repelir a 1déia preconcebida dos
que estdo imbuidos do fetichismo da intocabilidade da pessoa juridica. que ndo pode ser
equiparada tao msolitamente [sic] a pessoa humana no desfrute dos direitos incontestavels
da personalidade: mas também ndo devemos imaginar que a penctracdo do véu da
personalidade juridica ¢ a desconsideragdo da pessoa juridica se torne mstrumento docil nas
. acabassem por destruir o instituto da pessoa
juridica. construido através dos séculos pelo talento dos juristas dos povos civilizados,... ™

maos inabeis dos que. levados ao exagéro |sic]

Evidente, pois, que a teoria da desconsideragdo ¢ sempre veiculada nos campos

Juridicos em regime de exce¢ao.

3 Excepcionalidades

Motivos poderosos, com escorreitos e justos fundamentos empiricos e legais,
que se denunciam, justificam tanto o respeito a intangibilidade da pessoa juridica em
todos 0s seus aspectos, como a aceitacao da aplicagao da teoria da desconsideragao da
pessoa juridica nos casos concretos. Entretanto, jamais ha que se esquecer do carater
excepcional desta medida de natureza pretoriana.

A extraordinariedade que se tem em mente nao recomenda simplesmente 0 uso
da teorta como ultimo recurso para a solugdo da intriga judicial. Trata-se também da
observancia do remedio juridico adequado para a real patologia do paciente-
Jurisdicionado, que deve ser previamente diagnosticada.

Nao raro sao utilizados fundamentos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais,
quando observados e detalhados no parecer oficializado, diga-se, baseados na
concretude do caso. que dizem rvespeito a figuras outras contempladas pelo

ordenamento juridico que possuem sangao/solugdao propria, especifica, resultando no

- REQUIAO. op. cit.. p. 24.



indevido descarte da teoria da desestimagao da pessoa juridica, ou vice-versa.

A madequada substituigao de figuras juridicas ocorre porque, segundo JUSTEN
FILHO. ha certa identidade entre os pressupostos que as tornam singular.

Diversas sao as hipoteses ventiladas pelo autor, sempre comparativamente a
teoria do disregard, objeto especifico de seu estudo. “A desconsideragao guarda
alguma semelhanga, ao menos aparentemente, com 0s vicios dos atos juridicos (assim
entendido o género que abrange variadas figuras como a nulidade, a anulabilidade, e a
uregularidade).” ™ Manifesta o ponto de intersecgdo entre a desestimagdo e tais vicios,
correspondendo a exclusao dos efeitos  pretendidos pelos interessados e da
* incidéncia do regime juridico normalmente aplicavel” E indicado, ainda, outro
centro comum entre a desconsideragdo e tais vicios, que esta no carater de
excepcionalidade a regra ™’

Portanto, revelada esta a imprescindivel tarefa dos operadores do direito em
isolar e devidamente qualificar a figura juridica levada a efeito pelos personagens que
mteragem no mundo fatico contemporaneo a fim de possibilitar a correta reprimenda
legal. enfatize-se. além de proporcionar a estes reais subsidios, de fato e de direito, com
o0 que se perfaz o principio do contraditorio na sua plenitude.

O que macula o ato juridico, tornando-o viciado, € a nao equivaléncia entre o
mandamento contido na regra legal e o especifico ato perpetrado pelo agente, pessoa
natural e/ou juridica. E questdo, portanto, puramente estrutural, estatica. Ao passo

que a desconsideragao,

...configura-se como um defeito de funcionalidade na atuacao de uma pessoa juridica.[sem
grifo no original] Passa a atuar conflitantemente com a fungdo a ¢la atrnbuida pelo direito.
Esse “defeito ¢ que se encontra na raiz da desconsideracao. O defeiro de que se pode talar
reside ndo na estrutura do ato juridico especifico. mas na atividade funcional desempenhada
pelo sujeito que praticou tal ato. Ha um conflito entre a fungdo abstratamente delineada pelo
ordenamento juridico ¢ a atividade funcional concretamente desempenhada pela sociedade

¥ JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 67.

“Tbid.. p. 68.
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personiticada.™

Ressalta fenomeno cuja esséncia esta no fator funcionalidade, denotando
movimento, portanto efeito dinamico. Nesta perspectiva e em consonancia com a lei
adjetiva civil, sabe-se que o empresario-empregador tem plena . liberdade de
contratar [com empregados ou com sociedades empresarias diversas, a qual] sera
exercida em razao e nos hmites da funcao social do contrato.”, prega o art. 421 do
Codigo Civil de 2002

Realidade, fungao social afeta a todas as suas ag¢oes no desempenho de seu
objetivo empresarial, nelas imtegrando, por exemplo, a geracdo de empregos, a
cooptagdo de empregados, o pagamento a estes de salarios em sentido amplo, dentre
Outros tantos encargos sociais, economicos € mesmo politicos.

Obviamente que a partir do instante em que tais fungdes sociais sao
negligenciadas, desvirtuadas, e at¢ mesmo negociadas pela sociedade empresaria,
usando multiplos artificios para mascarar a faticidade, v. g, exigindo do efetivo
empregado a imersao na formalidade autonoma, via confeccdo de determinados
documentos que lhe déem aparente condigao de trabalhador independente,
corriqueiramente onde o trabalho desenvolvido corresponde a atividade-meio da
entidade contratante, como contadores, empreiteiros, engenheiros, consultores de area,
advogados, meédicos. dentistas, e outros; condicionando a garantia do emprego sob
nova modalidade, como a formagao de uma outra sociedade empresaria, individual ou
coletiva, para o inicio da prestagao de servigos ou para dar continuidade a ela
(freqiientemente a 1mposigao ¢ feita a trabalhador regido pela CLT), mesmo sob o
rotulo de terceirizadas ou cooperativas, igualmente necessarias para que a empresa-mae
opere sem maiores dispéndios e aumente sua margem de lucro (lembrando, porém, que
também nao ¢ incomum o mverso das lides relatadas — reais trabalhadores autonomos

ou proprietarios de sociedades individuais ou coletivas, e mesmo efetivos empregados

REA

[bid.. 68-69.
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de empresas terceirizadas e associados de cooperativas, acionam o Poder Judiciario
Espéciahzado objetivando defeso vinculo laboral e conseqiientes garantias legais
trabalhistas); auséncia de pagamento de verbas trabalhistas estando ou ndo em curso
acdo judicial trabalhista;, ha legitima e sustentavel razao para levantar o manto que
acoberta o0 agrupamento personalizado para a correta adequacdo dos
comportamentos indevidamente desvirtuados e conseqiiente imputacdo direta e
pessoal ao terceiro (s) mentor (es) das malsinadas disfungoes.

Relativamente aos aspectos vinculados a relagao trabalhista, dentre eles os
mencionados no paragrafo precedente, ndo se pode deixar de expor que a
excepcionalidade jamais tem vez quando se fala de probidade e de boa-fé de seus
participes, consideravelmente em face do empregador. Ou seja, a probidade, e
especialmente a boa-féf nao obstante sua subjetividade. devem sempre ser detectadas
em quaisquer agoes perpetradas tanto pelo empregado, como, e com mais mtensidade,
pelo empregador. jamais encaradas como exce¢des a regra. Com efeito, “Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execu¢do, os principios de probidade e boa-fé.” ** E de salientar, por sinal, que *...a
boa-fé¢ constitui  um ingrediente de ordem moral indispensavel para o adequado
cumpriumento do direito. Sem esse componente, a maioria das normas juridicas perde
seu sentido e seu significado.” "™ Mais ainda importante no Direito do Trabalho, “...em

33

virtude do componente pessoal que existe neste ramo juridico.”™

O contrato de trabalho ndo cria somente direitos ¢ obrigacdes de ordem exclusivamente
patrimonial. mas também pessoal. Cria. de outro lado. uma relacdo estavel ¢ continuada, na
qual se exige a confianga reciproca em multiplos planos. em dire¢oes opostas e. sobretudo.
por um periodo prolongado de tempo.

Para o devido cumprimento dessas obrigagdes ¢ a adequada manutencao dessas relagoes.

U Cadigo Civil de 2002, art. 422,

" RODRIGUEZ. A P. Principios de direito do trabalho. Traducao: Wagner D. Giglio
Séo Paulo: LTr. 1978 p. 271

S bid.. p. 272.



141
torna-se importantissimo que ambas as partes atuem de boa-f¢.
Por 1sso dizemos que a justificacdao ¢ a aplicagdo deste principio tem um significado, uma

duracdo ¢ uma necessidade muito superiores as que podem ter em contratos que se esgotam
em um mtercambio unico de prestagdes ou em uma simples correspondéncia de prestagdes

230

materiais. -

Visto, pois, que “...s6 € viavel reconhecer o desvio de fungédo através do exame
dos atos concretos através dos quais se exterioriza o funcionamento da pessoa
Juridica.”, o que € facilitado tendo em mira o disposto nos arts. 421 e 422 do Novo
Codigo Civil, autorizando a incidéncia da teoria da desconsideracdo (defeito subjetivo
— sujeito que pratica determinada conduta), enquanto que o reconhecimento de um ato

3

eivado de vicio ocorre quando “..voltam-se os olhos preponderantemente para a
conduta exteriorizada.” (defeito objetivo — conduta praticada). ™, adentrando, assim, na
questao da validade propriamente dita do ato.

Na tambem peculiar executiva trabalhista, corolario especifico da disfungao ¢
que sao buscados os bens de qualquer dos sdcios e/ou das pessoas juridicas coligadas e
respectivos ntegrantes, conforme a hipotese, para a satisfagao de créditos de mesma
indole, estando todas as entidades societarias que integram o polo passivo
perfeitamente enquadradas na lei, ponha-se em evidéncia, desde ja, sob pena de,
assim nao se procedendo, resultar no sacrificio de interesses maiores tutelados
pelo direito, que sdo justamente os do empregado, normalmente indisponiveis ou
faculdades asseguradas na propria legislacio.

De outra parte. “Nao ha que se falar, tampouco, em dano ou prejuizo ou
ressarcimento destes. A despersonalizacao ¢ a disfungao da pessoa juridica que importa
em um sacrificto de direitos ou faculdades, ainda que nenhum dano efetivo se

caracterize € ndo um instrumento indenizatorio pela pratica de atos ilicitos ou licitos

4.

* JUSTEN FILHO.op. cit.. p. 6Y.
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Seguindo o rumo da legalidade, passeia-se ainda mais pelos campos da validade,
Ja mencionada, e principalmente pelo da eficacia. No terreno da desconsideracdo, ndo é
de sua esséncia o questionamento de validade para sua incidéncia. A premussa é de que
todos os atos juridicos praticados pela regular sociedade empresaria sao plenamente
validos, *“...apenas que atribuidos a pessoas diversas daquelas a quem normalmente
seriam imputados ou produzindo efeitos diversos daqueles que, em regra,
produziriam.”, ao passo que quando ha indagagdo de vicio do ato juridico em si mesmo
considerado ou € totalmente invalido ou invalidavel, na medida em que corrompido em
sua estrutura, acarretando, certo na prumeira hipotese, desta forma, o reconhecimento
de sua mexisténcia. “Portanto, nao se produz o efeito juridico previsto no mandamento
normativo.” "

Pode-se dizer que “...se o ato for invalido, nao, ha, em geral, oportumidade de
superamento da personalidade juridica.” Ao mesmo tempo afirma-se que **...a aplicagao
da teoria da desconsideracdo nao importa a existéncia de vicio, de regra.” **

Descreveu-se situagdo, preteritamente, onde foi enquadrada como fato gerador
da incidéncia da teoria da desconsideragao, que, ora alterando o enfoque, ¢
legitimamente possivel soluciona-la mediante a invalidacdo do ato constitutivo.
COUTINHO referencia a constituigdo da pessoa juridica de forma simulada para fins
da .. pratica de atos que estariam subtraindo a aplicagao das regras da Consolidagao
das Leis do Trabalho e outras normas trabalhistas.” Assevera, com razdo, que a

hipotese

..ndo diz respeito tao-somente a figura do empregador, mas ainda a do empregado. Assim.
uma sociedade pode vir a ser constituida. com uma pluralidade simulada de socios,
exatamente para descaracterizar a relacao de emprego que, diante do necessario carater de
pessoalidade. ndo se constituiria entre pessoas juridicas. Nestas hipoteses, em geral ¢ o

334

COUTINHO. A. R. Aplicacao da teoria.... p. 230.
“ JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 70.

“bid. 71
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soclo que. pessoalmente. continua prestando servicos. de forma subordinada, ndo eventual ¢
: s 337
mediante uma remuneracao.

Especificamente para estas duas hipoteses, tem-se que as solugdes ventiladas -
invalidagdo ou desconsideragao - nao sdo excludentes, nesta ordem disposta, de forma
absoluta. mas sim alternativas. cuja op¢do esta diretamente jungida a hermenéutica
propalada pelo julgador. considerando os efeitos derivantes, evidentemente sempre
mais favoraveis ao empregado.

Sabe-se perfeitamente a regra geral de que “Diante da possibilidade da aplicacdo
das duas teorias, a da invalidade prefere a da desconsideracdo, eis que so se aplica a
desconsideragao em atos validos.”™ No entanto, no campo do trabalho, ha ocasides em
que o julgador deve nao somente se ater ao mundo que envolve a questdo sob
Julgamento, mas considerar os efeitos decorrentes em outros conexos fatos, ja
mencionado. Caso optasse pela invalidagdo, poderia aniquilar a empresa,
impossibilitando, assim, que a mesma prosseguisse na atividade negocial, resultando na
ineficacia da execugao pertinente aos créditos da agdo judicial primeira que ensejou tal
reconhecimento de 1invalidade, bem como da de outros possiveis ex-empregados
afetados pela decisao com a perda inclusive do emprego.

De qualquer sorte, tenha-se presente que, em regra, a desconsideragao sempre
ocorrera em relagao a sociedade empresarial regularmente constituida, significando
existéncia plenamente valida perante a lei, jamais, portanto, carente de fundamentais
elementos de constituigao ou de pressupostos basicos para a integral validade dos atos
Juridicos em geral, condizentes *...as hipoteses normativas que definem a sua estrutura
(sujettos. objeto. tempo ¢ modo).”™ “A compatibilidade com o modelo normativo para

a validade de atos juridicos ¢ perfeita.”™ "', o que torna tal teoria unica. Em havendo

M bid. 243
bid. p. 240,

" JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 71.
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vicio, a sociedade literalmente inexiste como ente personalizado sob o império da lei
civil. Logo, niao ha o que desconsiderar se a entidade nao tem existéncia juridica.
De se marcar, por outro lado, caso determinadas transagdes mercantis sao
efetivadas por suposta sociedade personalizada com tercemos de boa-fé,
principalmente, e. durante sua execucao, vem a tona defeito insanavel de constitui¢éo,
tornando-a irregular, evidente que se fara a competente compensagdo, mesmo a
pecuniaria, mediante a responsabiliza¢do direta e pessoal dos socios do ente faltante,
independentemente do subjetivo elemento intencional destes. Prescinde-se, destarte,
do chamamento da teoria da penetragao para a aplicagdo da referenciada medida
(porque nao ha nem mesmo personalidade a se reportar), e normalmente a legislagao

patria contém a sangdo correspondente a espécie do delito praticado, como “..a

art. 99, da Lein.® 6.404...7

Doutro ponto de vista.

Em tal caso. obsene-se. o excepeional ndo reside na superacdo da personalidade juridica
societaria. mas na atribuicdo de personalidade juridica a um suposto que ndo corresponde as
exigencias normativas. Em ngor. o descumprimento das formalidades exigidas, revelado
posteriormente ao arquivamento dos atos constitutivos na Junta Comercial, conduziria
logicamente a invalidagdo do mesmo arquivamento. Logo. ndo poderia reconhecer-se
personalidade juridica a sociedade. pela caréncia de requisito indispensavel **

Mas. repise-se. nao se adentra no meérito das questdes quando do arquivamento
dos atos constitutivos da sociedade empresaria pelo Registro de Comércio, dai a
dificuldade na apreciacao desses casos de invalidade na generalidade dos eventos
materializados.

Nesse diapasao, incabivel pontilhar a teoria do disregard quando a sociedade

empresaria passa ao largo da lei — . ficticia, simulada ou fraudulenta” - quando de

I COUTINHO. A. R. Aplicacio da teoria.... p. 233.
2 JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 74

“bid. p. 75,
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sua fundagao. O principio basico, reafirme-se, ¢ de que havera desconsideragdo em
face de sociedade legalmente constituida com redirecionamento teleoldgico.

Diferentemente quando a pessoa juridica ¢ usada adredemente para fins escusos,
ilegais. ocasionando fraudes, como os citados anteriormente no dominio do trabalho,
ensejando, aqui stm. o manuseio da teoria da penetragdo. “O relevante ¢ so a efetiva
utilizagdo societaria para fins fraudulentos. A intengdo viciada e perniciosa, enquanto
nao externada no mundo intersubjetivo, ¢ relevante para a moral, ndo para o direito.”*

Ha distingao também entre a desconsideragao e os institutos da fraude ou
simulagdo. Denotam simulagdao ou fraude contra credores quando, por exemplo, ha
transferéncia de bem para a sociedade mtuindo ludibnar direito de sucessdo ou de
tercetro-credor. respectivamente, estando tal entidade regularizada perante o Registro
do Comércio. O caminho para inversao das questdes suscitadas sera . .nos mesmos e
exatos termos em que sao impugnaveis todos os atos de disposi¢ao de bens. E 1sso nao
torna a sociedade fraudulenta, porque fraudulento ¢, tao-somente, o ato de
conferimento.”™. Esta agdo ¢ independente do ato de confec¢do, e arquivamento no
Registro do Comércio, do contrato social da entidade empresarial, em que pese, no
campo da eficacia, ambos serem nterligados.

Acarreta. de outro lado, dissolu¢ao da sociedade caso constatada
icompatibilidade entre o objeto social declarado e objeto social encoberto, sendo o
mesmo 1licito; da mesma forma se a sociedade empresaria nao tenha solicitado a
obrigatoria autorizagdo governamental para funcionamento, ocultando, de conseguinte,
os reais objetivos mediante a indicagdo de outros no contrato social; segue o mesmo
caminho — desmanche societario — na hipotese de o numero declarado de socios nao
corresponder a realidade fatica e a quantidade que a ler permutir.

Vislumbra-se, portanto. que, dessas precedentes narradas figuras, teoricamente

nao transparece transmutagao da fungao, razao pela qual nao ha que falar em disregard.

d

2 Ibid.. 76.
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Dai porque. como visto, a teoria da desconsideragao tem lugar estando a .. sociedade
validamente constituida e formalmente perfeita.”, jamais em decorréncia de defeito dos
atos de criagdo ou de personificacdo do ente societario. ™

O ceme da questao relativamente a desconsideragdo encontra-se no plano da
eficacia e nao no da validade. Parte-se sempre do principio de que a sociedade
empresarial € perfeitamente valida no mundo juridico, e “..s6 se cogita de
desconsideragao da personalidade societaria na medida em que se ultrapassa a barreira
da validade.” " havendo, no entanto, igualmente algumas exce¢des quando a matéria-
prima para o talhe da escultura ¢ encontrada pelas bandas do trabalho subordinado,

como mencionado.

E certo. entretanto. que tanto a teoria das invalidades. como a teoria da desconsideracdo,
tem como resultado a alteragdo da eficacia produzida pela pratica de determimado ato
Juridico ou relagao juridica em relacdo com o escopo pretendido pelos sujeitos, porquanto
nao atendida a fungdo da personificagio.

Se a mvahdade tende a neficacia do ato. salvo convalidagdo ou protecdo. a desconsideragao
altera a pertinéncia do ato com o sujeito ¢ seu patrimonio, mantendo a validade ¢ a cficacia
do ato. Na imvalidade tende-se¢ - na dependéncia do reconhecimento da inadequacdo — a
retirar os efeitos do ato ou relacdo juridica: na desconsideragdo o ato ¢ preservado incolume
quanto a validade. modificando entretanto o regime aplicavel. ndo mais o das pessoas

RIS

Juridicas. mas sim o das pessoas naturais envolvidas. ™

JUSTEN FILHO informa, de outra feita, que tanto os vicios nominados sociais
como a desconsideragao .. encontram em sua raiz um fundamento de mau
Juncionamento do nstituto juridico, uma utilizagao de certa faculdade juridica para
atingir resultados nao apenas diversos daqueles que justificam a atribuigdo da dita

faculdade como. especificamente, de rvesultados incompativeis com os valores

bid.. p. 78,

s

o7

Ibid.. p. 83.

* COUTINHO. A. R. Aplicacio da teoria... p. 239-240. “Mais coerente é a visdo da
mvahidade como a atipicidade do ato ou a qualidade do ato viciado. que resulta em uma tendéncia a
meficacia. desde que sgjla alegada ¢ ndo estejam presentes fatores impeditivos. ou ainda. se ndo
ministrado nenhum remeédio que tenha sanado o defeito. (COUTINHO. A. R. Invalidade processual:
um estudo para o processo do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar. 2000, p. 121).
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consagrados pelo ordenamento e com os resultados desejados pela comunidade.

As duas espécies de vicios sociais detalhados, sendo a simulagao “..a
dissociacao entre a realidade e a aparéncia juridica, com prejuizos a terceiros ou ofensa
a vedagdes normativas.”; ~..desconformidade entre o ato praticado e a intenc¢do dos

N » a1l . . . . : .

participantes.”, e a fraude contra credores caracterizada por “...um ato de disposigado de
bens orientado pela vontade e pela consciéncia de prejudicar credores, na medida em
que provoca nsolvéncia do disponente. enfraquecendo o aspecto ativo de seu

(

pattimonio de forma a umpedir a satisfacdo de credores.”™ as vezes, conforme a
situagdo, permitem também a adogao da teoria da desconsideragao.
Havendo conflito de competéncia neste particular, na medida em que

“Ocorre, entao, o abuso sob duas modalidades: sob um aspecto, o abuso propicia a
desconsideragao da personalidade societaria; sob outro, conduz a invalidade (por
stmulagao ou fraude contra credores).”, “Parece-nos que o vicio de invalidade
prevalece sobre a aplicagdo da teoria da desconsideragdao.” “Como visto, a
desconsideragao nao cogita de invalidade de atos ou da pessoa juridica.”” Fecha-se,
portanto, qualquer possibilidade de investigagao acerca da ivalidade para a aplicagao
da teoria (exceto para se procurar a solugao juridica adequada).

Contempla-se, uma vez mais, o carater excepcional da teoria da desestimacao
da pessoa juridica em face mesmo de algumas outras figuras juridicas que aplacam o
movimento contrario as forgas da lidima e escorreita correnteza do imenso mar juridico
que norteia o comportamento dos agentes.

Diversidade de apreciagao, mas com pontos de comunicabilidade, estao outras

casuisticas, como as relacionadas com revogabilidade e fraude a execucdo e a teoria

desconsiderante. Destaque-se que aqueles sdo alcunhados vicios de ineficacia, posto

" JUSTEN FILHO. op. cit.. 80.
T bid.. p. 81

T lbid.. p. 82-83.
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que ..significa prejuizo quanto a propria atividade estatal ", enquanto que 0s
chamados vicios sociais em virtude de que o prejuizo ocorre na esfera privada.

Em linhas regais, ha necessidade de provocagao da atividade jurisdicional para a
decretagao da revogabilidade de um determinado ato juridico, assim como para
desconstituigdo de ato provocado para fraudar determinada execucao. Depreende-se,
nas hipoteses, que, enquanto ausente comando judicial revogando determinado ato ou
reconhecendo a fraude executéria, saos, tais atos, plenamente validos e eficazes,
produzindo normais e juridicos efeitos. Do contrario tornam-se simplesmente
meficazes relativamente aos terceiros prejudicados.

A diversidade basilar entre os arquétipos consiste que a revogabilidade e fraude
a execugdo propiciam ineficacia do ato propriamente dito e a disregard neficacia do
sujeito e/ou personificagao de determinado sujeito de direito.

Nunca ¢ por demais colocar que

Quando se aplica a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica nao se inquina de
mvalido o ato juridico especifico enfocado (ou os atos juridicos genericamente enfocados)
nem se nega a personificacdo societaria. Admitem-se como validos os atos juridicos. mas se
sujeito a um regime juridico distinto. no que tange especialmente a sua imputagdo. Ao nves
de serem atribuidos a uma pessoa juridica (cuja existéncia ¢ inegavel). sdo atribuidos a uma
pessoa diversa (fisica ou juridica). que € socia. Ou. mversamente. ao inves de atribuir o (s)
ato (s) a pessoa do socio. o direito atribui-o (s) a pessoa da sociedade "

Mister verter que no Direito do Trabalho a imputagdo a terceira pessoa no caso
da invocacao da teoria como alicerce. nao ha que existir, necessariamente, vinculagao
legal especifica daquela com o devedor originario. Basta, por exemplo, que a real
empregadora esteja na condicdo de insolvéncia e a sociedade responsabilizada (ambas
entidades inteiramente regulares e totalmente distintas, risque-se) tenha sido
beneficiada pela prestagdo de servigos do empregado-credor.

O que mmporta, efetivamente, ¢ que, “...diante de eventual risco de sacrificio do

empregado. maxime expresso pela insolvéncia do devedor.”,

i

nao haja relutancia na

S bid. p. N7

T Ibid.. p. 87-88.
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consideragdo da teoria do disregard. Do contrario, *...a personificagdo é plenamente
eficaz segundo o regime juridico proprio das pessoas juridicas.””

As excepcionalidades estdo constantemente perpassando pelos caminhos do
direito quando ha o chamamento de corretos antidotos destinados a combater ac¢des
contrarias ao direito. E porque ndo exce¢do da propria extraordinariedade? A
desconsideragao na esfera trabalhista, via de regra, tem lugar quando ausente bens da
regular sociedade empresaria, ou, em outros termos, quando insolvente. Entretanto,
muitas vezes a pessoa juridica possui bens, mas de dificil comercializagdo, localizados
pelo Oficial de Justiga, denunciados via documentos, ou até mesmo ofertados pela
executada. que, com o passar do tempo, deteriorizam-se, ficando seu valor
sensivelmente reduzido, ou imprestaveis ao uso, por ultrapassados, a exemplos de
computadores (considerando a demora no tramite processual da causa). Tanto que,
quando da “venda” judicial, nenhum licitante tem interesse, € mesmo 0 Proprio
exeqliente ndo manifesta interesse pela adjudicagao. Outro nao é 0 caminho adequado
que desconsiderar a pessoa juridica, imputando aos socios pelo débito decorrente de
reclamatoria trabalhista, evitando privagdo pecuniaria ao empregado, a terceiros,
necessarios participes do processo, e ao erario publico.

Impositivo destacar, de outra banda, que sempre deve haver o bom-senso do
operador juridico ao apreciar a questao sub judice. Na pratica forense onde se conhece
0 publico-alvo. comum a pratica de oferta de bens notoriamente de dificil negociagao
comercial.”™ E nao ¢ objeto de rejeigdo, precipuamente pelo juizo, na medida em que se
tem ciéncia que tal sucede simplesmente para garantia do juizo, objetivando discussdo
em Segunda e até mesmo Terceira Instancias pontos efetivamente controvertidos que

comportam recurso na fase de execu¢ao, nao revelando carater procrastinatorio.

* COUTINHO. A. R. Aplicacdo da teoria.... p. 243.

7 Exemplo € a oferta de imensos cilindros de papel destinados a exportacdo ou colocagio
no mercado nacional para tins de confeccdo de jornais. revistas. € outros tantos que os tém como
matéria-prima.
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Quando do efetivo pagamento das verbas trabalhistas e despesas processuais,
apos o transito em julgado da decisdo, tem havido direta e voluntaria substituicdo do
bem penhorado por dinheiro. pelo que a fase final do processo transcorre na maior
ranquilidade. sem inclusive a majoragao de despesas processuais, seja com editais, seja
com letloeiro, seja com Cartorios de lmovers, e, principalmente, sem a abrupta e nociva
constricao judicial de moeda corrente nacional diretamente da conta da propria
empregadora-executada ou de qualquer dos socios. No mesmo sentido quando ha
celebracdo de acordo nesta fase do processo trabalhista, em que pendentes tdo-somente
despesas, como custas judiciais, honorarios de contadores e peritos, editais, cartorarias,
e principalmente encargos previdenciarios e fiscais. lgualmente normal a discussdo em
torno do valor das proprias custas, dos honorarios e da base de calculo dos pertinentes
as contribuigdes previdenciarias e do imposto de renda. Enfim, tais agdes do juizo tém
revelado disposi¢ao da parte executada em solver o débito que entende correto apos a
discussao nas Instancias permitidas em lei sem maiores dificuldades, e, principalmente,
com simples chamado judicial demonstrando a justa e inquestionavel obrigacao.

Nestas hipoteses. obviamente ¢ inviavel, e mesmo desaconselhavel, qualquer
intengao no sentido de aplicagao da teoria da desconsideragao. Alas, dentro do
principio da eticidade que norteia o Novo Codigo Civil, confere-se “...a0 juiz ndo so o
poder de suprir lacunas, mas também resolver, onde e quando previsto, de
conformidade com os valores éticos, ou se a regra juridica for deficiente ou inajustavel,
a especificidade do caso concreto.” E mais, “Reconhece-se cada vez mais o valor do
problematico e do conjuntural. O que importa numa codificagdo € o seu espirito, 1sto €,
um conjunto de i1déias fundamentais em torno das quais as normas se entrelagam, se

ordenam e se sistematizam.” "

Assim. resulta aplicavel [também|. como  excecdo. a teona da desconsideracdo da
personalidade juridica do executado no processo de execucdo trabalhista. apenas para
afastar a personalidade juridica para alguns atos juridicos. Deve-se levar em consideragao.

entretanto. que a adogdo da teoria € restrita a situacoes de desfuncao [sic]. nao servindo para

T ARNOLDL. op. cit.. p. 23
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hipoteses de simulacdo ou fraude. responsabilidade dos socios. nvalidade ou atos
ilicitos.””

na generalidade das hipoteses submetidas ao crivo da Especializada Obreira.

3.1.4  Prototipos Normativos

Ou simplesmente esbogos normativos, sao todas as disposi¢des legais vigentes
no pais que versam sobre a desconsideragao da pessoa juridica. Tem-se verificado a
impossibilidade de previsao legal precisa acerca da teoria. Tentativas falhas e outras
em vigor aproximam-se vagamente da teoria original, alienigena; outras misturas se
aproximam da que efetivamente ¢ consentanea com a realidade nacional
contemporanea quando devidamente adequada ao ramo do direito que tém aplicacao.
Exemplos mais significativos serdo objeto de observagao simplificada, na linha de
pesquisa, com reflexos, diretos ou indiretos, no trabalho juridicizado.

COELHO dispde que a primeira disciplina juridica patria encontra-se no Codigo

de Defesa do Consumuidor. Lei n. 8§.078/90, em seu

Art. 28 O Juiz podera desconsiderar a personahdade juridica da sociedade quando. em
detrimento do consumidor. houver abuso de direito. excesso de poder. infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo sera também
cfetivada quando houver taléncia. estado de insolvéncia. encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administragio.”

$ 1Y (vetado)

§ 27 As sociedades integrantes dos grupos societarios ¢ as sociedades controladas. sao
subsidiariamente responsaveis pelas obrigacoes decorrentes deste codigo.

a0

N As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsavels pelas obrigacdes
decorrentes deste Codigo.

$ 4" As sociedades cohigadas responderdo por culpa.

§ 3" Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade

" COUTINHO. A. R. Aplicacao da teoria.... p. 248.
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for. de alguma forma. obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

Criticas sdo feitas pelo citado autor ao transcrito texto de lei, a exemplo de
tantos outros juristas. E nem poderia ser de outra forma. Lasca que . . .tais sdo os
desacertos do dispositivo em questdo que pouca correspondéncia se pode identificar
entre ele e a elaboragao doutrinaria da teoria.”. Ainda, que, entre as justificativas em
prol dos consumidores, encontram-se as que se imputam diretamente administradores,
tornando em vdo a teoria da desconsideragao original. E mais, . _omite-se a fraude,
principal fundamento para a desconsideracao. A dissonancia entre o texto de lei e a
doutrina nenhum proveito traz a tutela dos consumidores, ao contrario, ¢ fonte de
incertezas e equivocos.” "

SITTA aduz que “Para todos os efeitos, o abuso de direito, o excesso de poder,
a violagao da lei, do contrato social ou do estatuto sao equiparados ao ato ilicito, e, uma
vez constatados, autorizarao a desconsideragao da personalidade juridica, como um
mstrumento que propicie a prote¢do dos direitos do consumidor de modo pleno.
efetivo, e eficaz.”™"

ROCHA. a seu turno, em suas finalissumas consideragoes, argui. em préambulo
ao transcrito art. 28 do Codigo de Defesa do Consumudor, que “Decorrente do
dispositivo legal supra — de carater publico e de interesse social -, e verificados
quaisquer um dos requisitos aludidos no mencionado art. 28, o juiz ndao so podera, mas
também devera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade, que ilicitamente
estiver prejudicando o consumidor.” ™
Consoante DALLEGRAVE NETO, “..nao deveriam estar inseridos como

causas de aplicagdo do (a) disregard, vez que pertencentes a categoria da

responsabilidade civil. E o caso do ‘excesso de poder’. “infragao da lei” e “violagdo dos

M COELHO. op. cit.. v. 2. p. 49,

TSITTA. op. cit.. p. 103,

™ ROCHA. A do R M Cédigo de defesa do consumidor: desconsideracio da
personalidade juridica. Curitiba: Jurua. 1999, p. 162.
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estatutos ou do contrato social’. 0s quais se constituem atos ulira vires socielatis, com
responsabilizagdo especifica do agente causador ...

ABRAO discorre que

A teoria ultra vires [sic| diz respeito a um sistema juridico de ambito variavel na doutrina e
no direito positivo. podendo ser caracterizada. sublinhando-se que a atividade indicada no
ato constitutivo representa um  limite ao poder dos administradores, mas também a
capacidade da sociedade. determinado por corolario que os atos que desbordam o objeto
social sdo insanavelmente nulos. mesmo quanto tenham sido deliberados por decisdo

A - .. 2w
unanime dos socios. .

desautorizando. desta forma, também, a aplica¢do da teoria da despersonalizagao.
JUSTEN FILHO, a seu turno, posiciona-se na linha de que a wu/rra vires nao é
adotada em nosso sistema juridico.™ COELHO, nesse mesmo caminho, alude que em
nenhum momento se pode afirmar que o direito brasileiro a tenha adotado, “...nem
mesmo quando ela gozava de prestigio nos paises em que se criou e difundiu.”Além do
que. “No direito brasileiro, a Lei das Limitadas, desde 1919, contempla dispositivo que
afasta a ado¢do dessa teoria. Entre nos, a sociedade limitada responde por todos os
alos praticados em seu nome, ainda que extravaganies ao objeto social. " ™
Nao se tem duvida da finalidade da regra desconsiderante, que € o respeito ao
consumidor enquanto tal. Alias. este objetivo ¢ perseguido em qualquer quarto da casa
jJuridica, como se menciona em multiplos itens desta escritura, com mais for¢ca em se
tratando de empregado, consumidor e o Estado. Porém, repise-se, ha que se observar
que alguns dos pressupostos declarados pelo art. 28 possuem especifico remédio
normativo. pelo que soterrada a possibilidade de aplicacao da disregard docirine. Ha
impossibilidade. mesmo legal, de equiparagao entre as figuras ja nominadas pelo art.

28 supra transcrito, como de direito ocorre no regramento consolidado contido no § 1°,

*' DALLEGRAVE NETO. A. A execucdo dos bens dos socios ... op. cit.. p. 196.

2 ABRAO. C. H. Penhora de cotas de sociedade de responsabilidade limitada. 3. ed.
Sao Paulo: Universitaria de Direito. 1996, p. 71

¥ JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 77,

M COELHO. op. Cit.. v, 2. p. 447.



art. 2°, da CLT.

COELHO™ ¢ favoravel a desconsideragao no tocante ao item abuso de direito.
Diversamente quando presente excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito,
violacao dos estatutos ou contrato social, cuja solugdao ¢ viavel mediante imputagdo
direta a quem praticou a uregularidade. Com relagao aos danos ocorridos por conta de
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade provocados por ma
administragdo. o ressarcimento ¢é efetivado sem necessidade de despersonalizagcdo da
pessoa juridica. Relativamente a letra da ler contida no § 3° do mesmo art. 28, nio
comporta, segundo ele, simples interpretagao literal, por trés motivos: ... Em primeiro
lugar, porque contraria os fundamentos tedricos da desconsideragdo. Como
mencionado, a disregard doctrine representa um aperfeigcoamento do instituto da
pessoa juridica, e ndo a sua negagao. Assim, ela so pode ter a sua autonomia

32 3X0

patrimonial desprezada para a coibigdo de fraudes ou abuso de direito.”™ A segunda
razao ventilada seria inviabilizar o disposto no capui art. 28. E, finalmente, porque a
regra legal do proprio § 5° “...eqlivaleria a eliminagdo do instituto da pessoa juridica
no campo do direito do consumidor, e. se tivesse sido esta a intengdo da lei, a norma
para operacionaliza-la poderia ser direta, sem apelo a teoria da desconsideragao.” No
sentido literal. neste caso, a seu ver. apenas em telagdo a sangdes sem carater
pecuniario em face do consumidor. ™

DALLEGRAVE NETO. a seu turno, menciona que o apice do artigo em
comento esta justamente no § 3° Ressalta que “Ficaria mais preciso se ao inves de
mencionar  ‘ressarcimento  de  prejuizos  causados’-  expressao que induz
equivocadamente ao instituto da responsabilidade civil — consignasse ‘satisfagao de

RRNN

crédito de tercewo’. esta mais ampla e precisa.”.™ Particularmente acrescentaria-se

M bid.. p. 50,

U bid.. p. 31

““DALLEGRAVE NETO. A execucio dos bens dos socios . op. cit.. p. 197,



“satisfagao de crédito de terceiro hipossuficiente”. e eliminando as figuras contidas no
restante do texto contido no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor que
contivessem a respectiva regra legal que lhe faz contraponto, seria suficiente, em
principio, a fundamentar juridicamente a aplicagdo da teoria na fase de execucdo do
processo do trabalho.

KOURY nao deixa por menos. Revelando o inegavel avango do dispositivo
legal enfocado, também manifesta desvirtuamento da finalidade buscada pela aplicagao
da teoria da desconsideragdo, especialmente do exposto no ja citado caput. Diz que
“Esses temas sdao diversos, tendo sua regulacdo prevista no Codigo Tributario
Nacional, na Lei de Sociedades Andonimas, e na Ler de Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada [regramento atual constante do Codigo Civil de 2002],
dentre outros diplomas legais. e neles a aplicagao das sangdes nao ¢ obstaculizada pela
existéncia da pessoa juridica.”™ Outrossim, tece comentarios sobre a composi¢ao das
palavras nseridas nos §3 2° 3° e 4° do malfadado art. 28 em questdo, de que
deslocados, na medida em que ndo dizem respeito de forma direta sobre teoria da

X3

desconsideragao, “...referindo-se, na verdade, ao tipo de responsabilidade solidaria de
sociedades integrantes de grupo societario, controladas e consorciadas, além de
consagrarem, em relagdo as sociedades coligadas, o principio da responsabilidade por
culpa (paragrafo 4°)."" No que concerne as afetagdes registradas entre sociedades
empresariais e repercussoes considerando o direito trabalhista, por conta do contido no
§ 2°do art. 2°da CLT, sera objeto de especifico item.

A Ler n. 8.884/94, Lei Antitruste, em seu art. 18, declara que “A personalidade
Juridica do responsavel por infragao da ordem economica podera ser desconsiderada

quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragao da lei, fato

ou ato 1licito ou violagao dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao tambem

" KOURY. S. E. C. A desconsideracio da personalidade juridica (disregard doctrine) e
os grupos de empresa. Rio de Janeiro: Forense. 1993 p. 191

A .
“Mbid. po 192,
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sera efetivada quando houver faléncia. estado de insolvéncia, encerramento ou

mmatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.” Editada para fins de

tutela do livre mercado, segue o norte de parte da regra do art. 28 do Codigo de Defesa
. do Consumidor, ensejando os mesmos desacertos antes relacionados.

A preocupagdo se estende também a protecao do meio-ambiente. Mostra disso é

a vigéncia da Leir n. 9.605/98, onde, em seu art. 4° dispée que “podera ser

desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao

ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio-ambiente”. Neste caso

Se determinada sociedade empresarna provocar sério dano ambiental, mas, para tentar
escapar a responsabilidade. os seus controladores constituirem nova sociedade. com sede.
recursos ¢ pessoal diversos. a qual passem a concentrar seus esforgos ¢ investimentos.
deixando a primerra a munguar paulatinamente (..). sera possivel. por meio da
desconsideracdo das autonomias patrimoniais. a execucdo do crédito ressarcitorio no
patrimonio das duas sociedades.™.

completamente pertinente na seara trabalhista, quando o prejudicado ¢ o empregado
por agao desta natureza.

JUSTEN FILHO trata da questao da desconsideragao no direito tributario
informando sua mator complexidade que no do trabalho, pois . _esse Gltimo adota um
posicionamento definido e definitivo, inquestionavel, acerca da utilizagdo da pessoa

(43

Juridica relativamente a relagdo empregaticia...”, considerando que “..ndo se admite
qualquer sacrificio. por minimo que seja, ao interesse e a faculdade assegurada ao
trabalhador.” Naquele ramo “..a 1mposi¢ao tributdria produz um sacrificio da

propriedade individual em prol do Estado (ou de alguém por ele indicado).

Menciona-se que o disposto no art. 135 do Codigo Tribunal Nacional™ diz

“COELHO. op. cit.. v. 2. p. 33.

RS S — . .

" JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 107.
03 - , . .o . - . , .
© Sao pessoalmente responsavers pelos creditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lel. contrato social ou estatutos:
(..) Il = os mandatarios. prepostos ¢ empregados: 11l — os dirctores. gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.”
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respeito a teoria da desconsideragao. JUSTEN FILHO, no entanto, diz que esta seria
solugdo para “...certas distorgoes derivadas da consagracdo legal da personificagao de
sociedade.”, enquanto que a concepgao do citado art. 135 . ndo se caracteriza como
remédio para distor¢des, mas decorre de uma certa concepgao da representagdo — que
consiste em reputar inocorrentes seus efeitos quando houver comportamento abusivo
ou 1ilicito do representante.”™ ™

Enfatiza. outrossim, que o direito tributario tem na mira a certeza e a seguranga
social, diversamente do direito trabalhista — cujo norte é a justica social -; para a
aphicagao da teoria tem que haver disfungdo, e esta deve acarretar, “ . .direta ou
indiretamente, a frustragao do interesse do fisco....”""; e, em regra, necessariamente ha
que se levar em conta o principio da legalidade™. Noutros termos, “O legislador
necessita. assim, prever a hipotese de desfun¢do [sic], tipifica-la (através de modelos
fechados) e determinar a desconsideragao. Assim, ndo se admite a desconsideragdo, no
direito tributario, sem prévia previsdo legislativa. Cabera a ler autorizar a
desconsideragao, como também definir os pressupostos de sua incidéncia.”*’

De todos os dispositivos legais vistoriados, o mais significativo ¢ o enquadrado
no art. 50 do Codigo Civil de 2002. que, embora nao admita expressamente o
acolhimento da teoria, o faz na construgao de seus termos, trazendo no seu bojo “...uma
norma destinada a atender as mesmas preocupagdes que nortearam a elabora¢do da
disregard docirine”™. Dai porque inteiramente aplicavel no executivo trabalhista,

merecendo. de conseguinte, acurado detalhamento.

“* JUSTEN FILHO. op. cit. p. 112,

WS -

0 Ibid. p. 115

"0 principio da legalidade transcende. em importancia. até mesmo o da supremacia do
interesse publico. (...) A legahdade. por seu turno. ¢ o que qualifica ¢ da identidade ao Estado de

Direito.” FREITAS. N. J de. Dispensa de empregado publico & o principio da motivagao. Curitiba:
Jurua. 2002, p. 67.

*T JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 116.

™ COELHO. op. cit.. v. 2. p. 33-34.



3.1.5 Art. 30 do Codigo Civil de 2002

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade. ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Mimistério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relagOes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares
dos admiistradores ou socios da pessoa juridica.”

Coloque-se, icialmente, que CEOLIN perfilha entendimento no sentido de

que

..a teoria da desconsideracdo ndo pode ser aplicada de oficio pelo magistrado. nem mesmo
as relagoes consumeristas, dada a auséncia de autorizacao legal. O art. 28 do Cddigo de
Detesa do Consumudor. em hipdtese alguma. permite a aplicagdo de oficio da teoria da
desconsideragdo  pelos juizes aos casos concretos.  Apenas  atribui-lhes  certa
discricionariedade para apreciar as provas pertinentes aos pressupostos de aplicabilidade
arrolados em seus incisos. Para que possa ser desconsiderada a personalidade da sociedade.
o consunudor ou qualquer interessado devera demonstrar os pressupostos previstos em lei.
de sorte a formar a convicedo do juiz. que os apreciara segundo seu juizo de valor. desde. ¢
claro. que fundamente a sua decisio.”

Indiscutivel a legiimidade tanto da parte, como do Ministério Publico -
especialmente quando menor ¢ participe do processo laboral em face de eventual
omissdo. por exemplo -, para requerer, em suma, a aplicacao da disregard docirine. De
outra banda, cabe divulgar que a limitagao declarada no artigo em comento quanto a
permissao para pleitear a aplicagao da teoria da desconsideragao nao tem procedéncia.
Ewvidente que o juizo tem plena legitimidade, de fato e de direito, para aquela acdo
positiva a fim de neutralizar posturas contrarias ao direito perpetradas sob o fragil muro
edificado pelo agrupamento humano, também com amparo na lei, para a pratica de atos
de comeércio em sentido amplo.

“Ao desconsiderar a personalidade juridica do executado, pessoa juridica,

independente de postulagdo da parte exequente, o juiz ndo contraria o principio da

“ CEOLIN. A. C. S. Abusos na aplicacio da teoria da desconsideraciio da pessoa
juridica. Belo Horizonte: Del Rev. 2002, p. 168.
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miciativa da parte (art. 2.°" e 262™" do Codigo de Processo Civil), pois fica adstrito a
parte e o da congruéncia, pois esta mantendo a correlagdo entre a demanda nos termos
em que foi proposta (pedido) e a [o] contetido da coisa julgada. "

E dever do Juiz a coibigao de tais atitudes opostas aos fins sociais,
independentemente de requerimento de parte, Ministério Publico ou terceiro qualquer,
mormente na disciplina trabalhista, que lhe concede amplos poderes diretivos para
fazer efetivo o imutavel titulo judicial, consoante o ja descrito art. 765 da CLT.
Significa dizer que o juizo. de oficio™ e por simples despacho, mormente na fase de
execugdo. tem sinal verde para aplicar a teoria do disregard quando presentes seus
pressupostos no caso concreto.

Luz vermelha, neste aspecto, partindo de COELHO.™  Assegura que, tanto na
hipotese dos magistrados que adotam a chamada teoria maior, com fundamento no uso
fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial da sociedade empresaria, como na
nominada teoria menor, que tem na insolvéncia da pessoa juridica sua justifica¢do, ou
seja, mera madimpléncia de crédito, nao ¢ possivel simplesmente substituir a parte que
mtegra o polo passivo por mero despacho, tendo como conseqiiéncia a penhora de bens
particulares dos socios ou de administrador.

Diz equivocada a conduta do juiz, na execugdo, simplesmente relegar . para
eventuais embargos de terceiro a discussao sobre a fraude [ou qualquer outro
pressuposto],  porque 1sso significa uma mversao do onus probatorio.”  Noutra

143

linguagem, assevera que “..sera sempre inafastavel a exigéncia de processo de

oy

“Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o Interessado a
requerer. nos casos ¢ forma legais. ™

"0 processo civil comega por iniciativa da parte. mas sc desenvolve por impulso
oficial.”

402

COUTINHO. A R. Aplicacio da teoria.... p. 247

d03

Veja-se ttem 1.2 3.

“" COELHO. op. cit..v. 2. p. 34-36.
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conhecimento de que participe, no polo passivo, aquele cuja responsabilizacdo se
pretende. seja para demonstrar sua conduta fraudulenta (se prestigiada a formulagao
maior da teoria). seja para condena-lo, tendo em vista a insolvabilidade da pessoa
juridica (quando adotada a teoria menor).” Caso contrario, e em face de decisdo de
cognigdo transitada em julgado, “..acabam os embargantes sendo responsabilizados
sem o devido processo legal, em claro desrespeito aos seus direitos subjetivos
constituctonais.” Enfatiza, enfim, que tais juizos “..ndo podem simplesmente
dispensar o prévio titulo executivo judicial, para fins de tornar efetivo qualquer tipo de
responsabilizagdo contra socio ou administrador de sociedade empresaria.”™
DALLEGRAVE NETO pauta correta posi¢ao no sentido de que *...0 s6cio nao
precisa ser citado nem na fase cognitiva, nem na de execu¢do.”™”, em decorréncia da
chamada responsabilidade secundaria — socio em relagao a sociedade -, prevista em lei
(arts. 5392, 11, do Codigo de Processo Civil,* e art. 28 do Codigo de Defesa co

407

Consumuidor).™ Considerando que o executado normalmente ¢ a sociedade empresaria,
adversaria passiva ainda no processo de conhecimento, bem como responsavel primeira
pela quitacdao do debito trabalhista, e que, por tabela, o socio € responsavel subsidiario,
nao ha que falar em nclusao deste na polaridade oposta do credor em qualquer das
fases processuais. Assim, “Por uma questao logica, sendo dispensada a citagdo dos
socios, o remédio cabivel para que estes possam argtur eventual ilegitimidade passiva
ou irresponsabilidade patrimonial serd os Embargos de Terceiro. ™"

Caminha-se. entretanto, em regra. pela prescmdibilidade da presenga do socio na
fase de conhecimento e em parte da etapa executiva. Caso ausentes bens da sociedade

executada, chama-se o socio para integrar a lide através do mandado de citagao, tendo,

dessarte, oportunidade para, no prazo legal, proceder ao pagamento dos valores

405

DALLEGRAVE NETO. A excecucio dos bens dos socios.... p. 211,

QU6 L= - N < . . .
" Ficam sujeitos a execucdo os bens: (...) I = do socio. nos termos da lei:
- N X L

7 DALLEGRAVE NETO. A execucao dos bens dos socios.... p. 211,

d0N

[bid... p. 212
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decorrentes do titulo judicial ou para garantir do juizo™, o que lhe assegura o direito de
defesa através de embargos (a execucdao; do devedor), de acordo com o preceito
constitucional de n. 3°, LIV. versando que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;”. Tal procedimento resulta na impossibilidade
do real devedor prolongar ainda mais o tramite processual, quando ndo para
procrastinar o pagamento de reconhecido débito. Razdes, neste caso, de sobra, maxime
quando a atualizagdo monetaria ¢ infima neste ramo do direito, como dito alhures.
Veja-se. por exemplo, que quando a questao envolve penhora de bens imoveis em
determinados espagos geograficos brasileiros, para que o Oficial do Registro de
Imoveis efetive a averbagdo da penhora de tal bem, ha que haver conformidade entre os
integrantes da lide e os consignados no mandado de citagao e penhora.

Obviamente discussao sobre este pequeno, mas importante detalhe, demanda
tempo demais. E a batalha é pelo menor tempo. A respeito, implementou-se na Vara
Especializada refazimento de atos processuais, justamente substituindo o titular do
processo executivo desde o comenos da citagdo, passando, entdo, o(s) socio(s),
administrador(es) ou mesmo sucessor, a ser sujeito passivo. De conseguinte, eliminou-
se a possibilidade de virtual conflito e discussao processual sobre normas que
disciplinam atividade notarial, que sabidamente retardam muito mais a presta¢ao
jurisdicional do que simplesmente redirecionar a via executiva em face do socio,
admunistrador ou sucessor, conforme a hipotese. Salutar, assim, desde o principio,
integrar o devedor a lide da forma relatada, at¢ mesmo paralelamente a sociedade
empresarta, ainda mais quando esta nao possui bens suficientes, ou nao 0s possui, para
saldar crédito trabalhista.

Impositivo lembrar, por oportuno, que o entendimento sumulado de n. 205 do
Tribunal Superior do Trabalho, aludindo que “O responsavel solidario, integrante do

grupo economico. que nao participou da relagdo processual como reclamado e que,

" -Garantida a execucdo ou penhorados os bens. tera o executado 3 (cinco) dias para

apresentar embargos. cabendo igual prazo ao excquente para impugnacdo.  ( Art. 884 da CLT).
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portanto. nao consta no titulo executivo judicial como devedor, nao pode ser sujeito
passivo na execu¢dao.” ainda nao posswi forca cogente, tal qual ler. Facultativa sua
utihzagdo. portanto. Diversamente em relacdo ao entendimento sedimentado no
Enunciado no 331. IV, do mesmo Tribunal™, em wvista da escalada fenomenal da
constituigdo de empresas terceirizadas. realidade inafastavel na Nova Economia,
mumeras vezes sem que apresente aporte financeiro suficiente para saldar débitos por
conta mesmo da recessdo Insistentemente presente no mercado brasileiro, e motivos
outros muitas vezes distantes dos que ensejam a aplicagao da teoria do disregard ou
outras legais formas repressivas.

O preceito legal titulado fala em abuso da personalidade juridica, traduzido pelo
desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial.

“O grande dilema do direito (e, por extensao, do jurista) reside em que a
consagragdo da persomficagdo societana envolve, fatalmente, a frustracdo de
faculdades asseguradas juridicamente. A 1déia de pessoa juridica vincula-se a de abuso,
muito embora abuso admitido pelo direito.”"' Com efeito, a partir do instante em que
individuos se propoem a formagdo de uma sociedade empresaria, atendendo na
mtegralidade os requisitos impostos pela lei, o que lhe confere personalidade juridica,
obviamente poderao atuar no comércio, na condigdo de socios, inspirados na garantia
de que os riscos empresarials estdo caucionados pelos bens pertencentes tado-somente a
entidade, em consonancia com o intuito promocional do Estado contemporaneo.
Assim, “..a personificagdo societaria, embora visando um fim social positivo, da
oportunidade inevitavelmente a abuso, sob um certo dngulo. E que a distingdo entre a

pessoa da sociedade e a pessoa dos socios destina-se a evitar que as relagoes juridicas

a0 = . . . - . . .
- 70 madimplemento das obrigacdes trabalhistas. por parte do empregador. implica na

responsabilidade subsidiarnia do tomador de servicos quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos
orgdos da administracio direta. das autarquias. das fundagdes publicas. das empresas publicas ¢ das
sociedades de economia mista. desde que hajam participado da relacdo processual ¢ constem também

do titulo executivo judicial (art. 71 da Ler n. 8.666/93)".

411

JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 120.
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praticadas no interesse daquela sejam diretamente mmputadas a esses.”™'

, mais ainda
salientada quando a responsabilidade possui limites.

Portanto, *..maleficios decorrentes da personificagao sao assumidos pelo
direito como necessarios e nafastavers, perante os beneficios que decorrem de sua
consagragao. Trata-se de abuso com que a sociedade humana tem de conviver — ¢ o

413

preco que se paga pela promog¢do do desenvolvimento, poderia dizer-se. Noutra
fala, “A teoria da desconsideragdo envolve, por assim dizer, um abuso abusivo na
utihizagao da pessoa juridica. E isso porque ha abusos ndo abusivos, suportaveis e
impostos pelo direito. ™"

Depara-se freqiilentemente com situagoes onde “..a pessoa juridica ¢
mstrumento conscientemente utilizado e pacificamente admitido de frustragdo de
faculdades juridicas.”, a exemplo de simples credores na esfera comercial, cujo
tratamento. de fato e de direito, difere do destinado aos empregados regidos pela

Consolidagao das Leis do Trabalho em face dos seus empregadores e aos devedores

tributarios em face do Estado. No direito do comércio, portanto, em tese,

..o credor que negocia com a sociedade tem ciéncia (¢ consciéncia) dos himites de suas
futuras pretensdes. Ao decidir pela negociacdo. assume. juntamente com toda a
comunidade. a possibilidade de um maleficio. consistente na impossibilidade de promover a
cobranca diretamente do socio. (...) Logo. nio ha como cogitar de abuso: inexiste
anormalidade na utilizagdo da sociedade: o socio ndo desvia a sociedade de sua destinagdo:
o credor nao ¢ surpreendido pela utilizagdo da sociedade em tais moldes. ™

dai tal credor nao dispor do direito de pleitear a aplicagao da teoria da desconsideragao
com o fundamento de insolvéncia da sociedade empresarial.

COELHO ratifica a asser¢ao sob o ponto de vista do “..custo da atividade

Y bid. p. 121

Ha

P bid. 123
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economica,...”. """ Diz que os empreendedores

.apenas aplicariam seus capitais em negocios que pudessem dar lucro suficiente para
construirem um patrimonio pessoal de tal grandeza que ndo poderia perder-se inteiramente
na hipotese de futura e eventual responsabilizacdo. Ora. para gerar lucro assim. a sociedade
deve reduzir custos e praticar preco elevado O principio da autononua patrimomnal das
pessoas juridicas. observado em relagao as sociedades empresarias. socializa as perdas

decorrentes do insucesso da empresa entre seus socios ¢ credores. propiciando o calculo

- . » - 417
empresarial relativo ao retorno dos investimentos.

Em sentido diverso quando envolve questio trabalhista. Bem ciente o
empregador das conseqiiencias da nadimpléncia contratual relativamente aos
empregados que vier a contratar antes mesmo de constituir empreendimento
economico. O credito do empregado tem privilégios, dentre os quais a busca do
patrimonio dos socios ou administradores caso insolvente a sociedade empresaria. O
nao pagamento de verbas de natureza contratual trabalhista pelo empregador, por si s,

constitul sum atuagdo abusiva. Nesse trilhar,

Muitas vezes. o ordenamento expressamente indica a escala de valores que o orienta. Torna-
se. entdo. mais facil determinar a ocorréncia de abuso na utihizacdo da pessoa juridica
Assim. por exemplo. no caso do direito do trabalho. onde o mteresse do trabalhador €
colocado acima do mnteresse do empregador. Exclui-se. entdo. a utilizagdo da pessoa
Juridica como mstrumento para sacrificio de qualquer faculdade assegurada ao empregado.

A distingdo subjetiva entre socio e pessoas juridicas ndo ¢ suficientemente eficaz para
. o~ . ;- . 41¥
permitir o sacrificio do mais minimo interesse do empregado. '

Sempre lembrando que qualquer tentativa para se “...localizar um fundamento
para a desconsideragdo que ignore o aspecto teleoldgico.”™", sempre no plano da
eficacia, nao encontra respaldo nem mesmo pela lei adjetiva civil (art. 50), apreciado,
tal. alias, nos precedentes itens.

O preceito civil em comento classifica a confusdo patrimonial no plano do

abuso da personalidade juridica, suporte fatico da desconsideragao da pessoa juridica.

4o

COELHO. op. cit.. v. 2.. p. 38.

“ JUSTEN FILHO. op. cit.. 124

M bid 125
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JUSTEN FILHO manifesta que “...a dita confusdo patrimonial nao consiste, por

3

s1 50. em pressuposto da desconsideragao.”. sob o argumento de .. que se trata de um
requisito estrutural, e, nao funcional. Ou seja, a confusdo patrimonial ¢ uma
determinada circunstancia produtivel por variadas circunstancias — mas que nao apura,

20

diretamente, a conduta funcional da sociedade ™" Desta forma, entende que tal
fundamento somente poderia ser trazido a colagdo para a aplicacio da teora se
demonstrada a “...utilizagdo inadequada e wnsatisfatoria da pessoa juridica. Ou seja,
desde que fosse causa de desfungao [sic].”*' Outrossim, salienta que a confusdo
patrimonial nao tem efeito dindmico, mas € estatico, estrutural, nunca funcional. “O
defeito funcional que ¢ localizavel reside, quando muito, na conduta do socio, que
orientou 0s negocios “societarios em temos tais que produziu a identificagao dos dois
patrimonios.”™ Dai a auséncia de nexo de causalidade entre o fato . ’confusdo
patrimonial” e o resultado “incompatibilidade entre a fungdo concreta e a fungao tedrica
prevista para a sociedade personificada’ ™" A confusdo patrimonial poderia ser indicio
de abuso. Produz-se a confusao de bens em face do mau uso societario.

Ha dois caminhos possiveis para o deslinde da causa. Ou se distingue a
aglomeragdo dos bens entre socios e sociedade, ou, na impossibilidade, “.. (porque o
socto administrou os bens como se fossem uma tnica massa, por exemplo), a confusdo
patrimonial sera corolario do abuso da pessoa juridica. Ela foi causada por uma
utilizagao abusiva da pessoa juridica....”™". pelo que aceita-se a versdao da disregard
doctrine, segundo a fundamentagao ora exposta.

COMPARATO, noutra diregao, fala da confusao patrimonial entre controlador e

sociedade controlada. Para ele *...¢ o critério fundamental para a desconsideracao da

U bid. 136,
= bid.. 137,
0

)

U bid. p. 1374138,

bid.. p. 138
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personalidade juridica externa corporis”’.  Acrescenta que se compreende
“..facilmente, que assim seja, pois, em matéria empresarial, a pessoa juridica nada
mais ¢ do que uma técnica de separagao patrimonial. Se o controlador, que ¢ o maior
mteressado na manutengdo desse principio, descumpre-o na pratica, nao se vé bem
porque os juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra
puramente unilateral ”*"

COELHO diz que essa formulagdo objetiva da teoria da desconsideragao
espelha a preocupagao da ordem juridica, e at¢ da doutrina, em estabelecer presungoes
ou inversdes do onus de prova, auxiliando ”...na facilitagao da prova pelo demandante.
Quer dizer, deve-se presumir a fraude na manipulagao da autonomia patrimonial da

pessoa juridica se demonstrada a confusao entre os patrimonios dela e de um ou mais

de seus integrantes. ..." . Exemplifica nos casos de

. partir da escrituracdo contabil. ou da movimentacdo de contas de deposito bancario.
percebe-se que a sociedade paga dividas do socio. ou este recebe créditos dela. ou o
mverso. entdo nao ha suficiente distingdo. no plano patrimonial. entre as pessoas. Outro
indicativo eloqiiente de contusdo. a ensejar a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade. € a existéncia de bens dos socios registrados em nome da sociedade ¢ vice-

427
versa.

Destaca, contudo, que nao ha exaurimento de todas as hipoteses previstas para a
aplicagdo da teoria da desconsideragao, *..na medida em que nem todas as fraudes se
traduzem em confusao patrimonial ™

Por fim. a imputagao por determinadas obrigagdes pode atingir inclusive o0s
administradores, entendidos aqueles designados pelas sociedades conforme parametros

legals, contratuais ou estatutarios, podendo, ou nao serem socios, associados ou

acionistas. TOSETTTI manifesta que a matéria referente a responsabilidade dos

' COMPARATO. F. K. O poder de controle na sociedade andénima. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense. 1983 p. 343-344.

*** COELHO. op. cit.. v. 2. p. 43-44.
427 |d

U bid. p. 44,
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administradores, bem como do controlador, ¢ mais complexa e instigante. ™’

Destarte, “Pouco importa o tipo e a forma da pessoa juridica, civil ou mercantil;
de 1gual modo, nada 1mporta se os administradores sao associados, socios ou
aclonistas: estes terao responsabilidade pelos atos que praticarem, ou omissdes em que
mcorrerem, sempre que atuarem em afronta ao contrato, aos dispositivos estatutarios e
a legislagdo vigente. "™ Enquanto que para os associados, socios ou acionistas a
responsabilidade ¢ sempre limitada, em regra, ao que se comprometeram de forma
direta no contrato social, ou indireta por adesdao aos estatutos sociais, na linha inversa a
responsabilidade das pessoas juridicas civis ou comerciais, que ¢ sempre ilimitada,

“...pouco importando o tipo ou a forma como se revistam.”*"

Relativamente aos *“..administradores das associagdes por quotas de
responsabilidade limitada (civis ou mercantis), e das sociedades por agdes (exceto para
os que administram e dao nome a firma ou razao social da sociedade em comandita por
agoes) nao respondem pelas obrigagdes sociais, salvo pratiquem em excesso de
mandato, em violagdo a lei, ao contrato, ou aos estatutos sociais, hipoteses em que

432

terao responsabilidade solidaria e ilimitada.”*- Evidentemente, como recentemente
dito. tais atuagoes dos agentes ensejam imputagao sem necessidade de desconsiderar a
pessoa juridica, mantida incolume. Se, entretanto, mesmo os administradores que nao
sao cotistas, socios ou associados da entidade, utilizarem a pessoa juridica para a
pratica de nocivos atos desviando os objetivos normais do empreendimento, havera

desconsideragcao da pessoa juridica, pelo que seus bens particulares serao atingidos,

tantos quantos bastem para a satisfacdo do crédito, uma vez que o art. 50 do Codigo

10

7 TOSETTL G M. Notulas sobre a responsabilidade das pessoas juridicas. civis.
mercantis. seus associados. socios. acionistas ¢ administradores. InVerbis — Revista do Instituto dos
Magistrados do Brasil, Rio de Janeiro. a. 06. n. 22,2001 p. 32.

4230

Id.

! oid.. p. 33

432
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Civil de 2002 nao faz qualquer distingao a respeito, nem o julgador, portanto, podera
fazé-lo. Na mesma linha em relagdo aos controladores. Além do que, tanto os
administradores como os controladores terao responsabilidade exclusiva, quando, via

pessoa juridica. pratiquem ilicitos de natureza penal.
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3.2 PONTUAIS ARRAZOADOS

Salienta COELHO que em virtude “..da personalizagdao das sociedades
empresarias, 0s socios tém, pelas obrigagoes sociais, responsabilidade subsidiaria.”**
Ressalta, de outra banda, que no Brasil mexiste . regra geral de solidariedade entre
socios e sociedade (simples ou empresaria), podendo aqueles sempre se valer do
beneficio de ordem. pela indicacao de bens livies e desembaragados, sobre os quais
pode recair a execugao da obrigacao societaria.”*" na esteira dos arts. 1.024 do Codigo
Civil de 2002 e 396 do Codigo de Processo Civil * Ainda, destaca ~ . que o obrigado
solidario nao pode invocar o beneficio de ordem, devendo arcar com o total da divida
perante o credor, e, posteriormente, demandar o outro obrigado, em regresso, pela
quota-parte da obrigagao. A solidariedade, no direito societario brasileiro, quando
existe, verifica-se enire oy socios, pela formagdo do capital social, e nunca entre socio e
a soctedade.” Reporta-se como excegdo da responsabilizagdo subsidiaria a ja
mencionada hipotese do representante legal do ente societario uregular, onde a
imputagao ¢ direta (art. 990. CC/2002).**

Justamente em virtude da indole subsidiaria da responsabilidade dos socios
~...em geral apenas depois de decretada a quebra da sociedade empresaria sera possivel

executar bens do patrimonio particular dos sdcios, para garantia de obrigagao social.”™*’

Y COELHO. op. cit.. v. 2. p. 27.

I

Id.
“ ~Os bens particulares dos socios ndo respondem pelas dividas da sociedade sendo nos
casos previstos em leir o socio demandado pelo pagamento da divida. tem direito a exigir que sejam
primeiro excutidos os bens da sociedade. § 1" Cumpre ao socio. que alegar o beneficio deste artigo.
nomear bens da sociedade. sitos na mesma comarca. hvres ¢ desembaracados. quantos bastem para
pagar o debito.”

T COELHO. op. cit..v. 2. p. 27.
437 : - N P .
Nota-s¢ que estou cogitando. aqui. das situagdes em que o principio da autonomia da

pessoa juridica ainda ¢ prestigiado. ou seja. basicamente no campo de regéncia do direito comercial.
Naquelas situacdes em que o direito tem desprestigiado. ultimamente. esse principio. para tutelar
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Nao se pode deixar de observar. por oportuno, que no caso de ~...decretacao da

543X

concordata preventiva tem pouco efeito sobre créditos de natureza trabalhista.”™" Veja-

se que

O desenvolvimento da atividade empresarial do concordatario permanece absolutamente
normal. sem qualquer alteracdo. A unica diferenga. efetivamente. ocorre quanto ao
vencimento das obrigacdes para com os credores quirografarios — entre os quais, de forma
alguma. podem estar insertos os credores trabathistas. Assim. em se tratando de salarios dos
contratos de trabalho em andamento. as obrigagdes trabalhistas que vdo vencendo no
decorrer da concordata sdo devidas integralmente e sem qualquer mitigagio.™”

E. acima de tudo, relativamente .. .aos processos trabalhistas, também nao se
mpoe qualquer efeito. Nao ha sequer relevancia quanto a representagao da parte do
concordatario no curso do processo, que nao tera qualquer protagonismo ou
participagao da parte do comissario da concordata designado pelo juizo.”*"

Na faléncia, de outra banda, resolvem-se, em principio, as pendengas mediante a
utilizagao dos bens dos socios em segundo plano, em face da ordinaria consideragao

dos bens da sociedade.

COELHO pondera que

...0s socios com responsabilidade ihmitada [sociedades em nome coletivo ¢ as comanditas|
terdo os bens de seu patnmonio particular arrecadados juntamente com os da sociedade
falida. levantando-se inventario proprio para cada um (LF. art. 71). enquanto os da

sociedade hmitada ¢ anonima. se ndo mtegralizarem o capital social. terdo os scus bens
penhorados em execucdo da sentenga condenatoria proferida na agdo de integralizacdo (LF.
art. 30). O direito de responsabilizar os socios por dividas civis ¢ comerciais da sociedade
cabe. portanto. apenas a massa falida. & comunhido comum dos interesses dos credores. ¢

. oo } "
nao a credores individualmente considerados.

mteresses de trabalhadores. consumidores ¢ do estado. claro que o comprometimento de patrimonio por
divida de sociedade ndo observa a regra da subsidiariedade.” Ibid.. p. 28.

“* WALDRAFF. C. H. O tratamento juridico-processual do empregador insolvente.
Curitiba. 2002. 360 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal
do Parana. p. 46.

Id.

EEI

Ibid.. p. 47.

' COELHO. op. cit.. v. 2. p. 29.
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Entretanto. desde ja se diga que o posicionamento a ser adotado pelos
operadores juridicos nas questdes laborais, neste ultimo aspecto, ¢ diverso. Tem-se que
a responsabilizagdo dos socios por dividas trabalhistas em caso de faléncia é de
competéncia da Justiga do Trabalho, despersonalizando-se, assim, a entidade
empresaria, pelo que € possivel, sim, que credores individualmente considerados

procedam a arrecadagdo de bens aqueles pertencentes.

3.2.1 Faléncia

COELHO apregoa a postura precedentemente citada dentro da normalidade e
legalidade das concretas hipoteses juridicas para a aglutinagdo de bens do ente
insolvente, os quais permanecem concentrados sob o jugo do sindico da denominada
massa falida, que reverterdo em proveito dos credores, na forma e em forma -
estabelecimento de quadro de credores - da let.

Certamente a preocupagao especifica e central neste messe sdo os créditos
trabalhistas. Mas a aplicagdo da ampla responsabilidade dos socios pelos créditos
trabalhistas devidos pela pessoa juridica, que ja se encontra de certa maneira cotejada
no § 2° do art. 2° da CLT. necessita de maiores avang¢os e posturas mais firmes dos
operadores juridicos nacionais, a exemplo da execucao em face da massa falida, .. ja
que ha verdadeiro tabu quanto trata-se de efetivagdo de tutela contra essas empresas,
como se a empresa devedora e seus socios devessem ser ‘poupados’ em detrimento dos
credores, que nao deram causa a tal situacdo de insolvéncia.”*-

Como sustenta FAGANELLO, no ambito da Justiga do Trabalho o tratamento
dispensado a cobranca dos créditos de indole alimentar, em geral, ¢ que, havendo

faléencia da sociedade empresaria, far-se-a a habilitagdo junto a massa falida. O

“ FAGANELLO. A, F. Execucdo de créditos trabalhistas em face de empresas falidas.
Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora. a. 19.n. 223, jul. 2002, p. 22.
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resultado desta postura raramente ¢ favoravel ao empregado, até porque, mormente
atraves deste procedimento, ¢ obrigado . .a aguardar a solugdo dos interminaveis
processos falimentares, sem poder receber tais créditos [e 1sso quando os recebe de
fato, diga-se, nao incomum o valor total dos bens arrecadados ser inferior ao passivo
devedor], transferindo-se o risco do empreendimento, contrariamente ao disposto no
art. 2° da CLT. para os trabalhadores.”™™ DALAZEN igualmente denuncia a
morosidade do processo falimentar, pelo que sem fundamento 16gico a submissdo do
superprivilegiado crédito trabalhista a tal procedimento via habilitagdo no quadro geral
de credores. “Por que esperar se ele € o primeiro a ser pago””™

Por sinal, nao obstante a notoriedade do privilégio do crédito trabalhista, nem
sempre recebe tratamento diferenciado. como de direito. De fato, vislumbrou-se
procedimento na Justica dita Comum em que, havendo habilitagdo em processo
executivo, embora diverso do de faléncia, mesmo com expressa mengdo a preferéncia
do crédito trabalhista, tal nao fo1 observado, relegado que foi a categoria inferior dos
demais créditos colacionados, cuja natureza nao lhes conferia qualquer especialidade.
Maior prejuizo for justamente o do empregado-exequente, que nao recebeu o valor que
lhe pertencia por for¢a de decisdao de indole laboral, transitada em julgado, justamente

pela auséncia de numerario suficiente para cobrir o débito integral do devedor.

Neste cenario a nsolvéncia (em que a faléncia figura como espécie) se coloca como mais
um obstaculo. quase sempre intransponivel. para a satistagdo daquele direito reconhecido
no titulo executivo judicial. A crise economica (interminavel) que assola o pais. agravada
pela globalizacdo da economia ¢ competicdo internacional. por sua vez estimulada com a
retirada de barreiras ao acesso de produtos estrangeiros. tem, ha muito, criado o ambiente
propicio para a fragilizacido das empresas de grande. médio ¢ pequeno porte. Isto sem se
ohiidar das mmumeras vezes em que a quebra ¢ utilizada como mero subterfugio para se
esquivar dos credores. ™

3

Ibid.. p. 23.

¥ DALAZEN. J. O. Controvérsias da liquidacao ¢ da execu¢do de sentenca no processo do
trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo. n. 02. fev. 1998 p. 167,

T MAZURKEVIC, A. A faléncia e a responsabilidade dos socios e administradores
pelos creditos trabalhistas. In: DALLEGRAVE NETO, J. A FREITAS, N. J de (Coord).
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“Historicamente, a quebra, a faléncia, remete ao sentimento comum de que

43

houve fraude (...)". pelo que ..o comerciante, em regra, era presumidamente o

responsavel (culpa ou dolo), pela quebra, pela faléncia da pessoa juridica.”*

, assim
como a uresponsabilidade caminhava pela generalidade, inversamente da
responsabilidade, tida como exce¢ao. Em tempos pds-modernos, “Todavia, como a
faléncia decorre, habitualmente, salvo raras excecdes, da falta de destreza, de
habilidade, prudéncia ou de diligéncia ou ainda, da ma gestao intencional, extrativista,
fraudulenta, a uresponsabilidade nao pode mais ser a regra” ™’

Percebe-se que, em qualquer hipotese, os empresarios-socios assumem, na
integralidade, os onus decorrentes do vinculo empregaticio quando ausentes bens da
sociedade. .. .ainda que ndo tenha sido decretada a quebra ou, ainda que tal empresa
tenha. simplesmente. encerrado suas atividades sem falir, (...) o que nao ocorre,
surpreendentemente, com os casos de faléncia, ja que tal instituto € visto [as vezes],
pelo proprio Poder Judiciario Trabalhista, como uma barreirta a impedir tal
responsabilidade ™"

MAZURKEVIC, a seu turno, assegura que o direito do empregado tem
especial protegdo. Chama atengdo ao art. 449, capui, e seu § 1°, da CLT, os quais
revelam a real e legal supremacia do crédito trabalhista. Dizem, respectivamente, que
“Os direitos ortundos da existéncia do contrato de trabalho subsistirdo em caso de
faléncia, concordata ou dissolugdo da empresa.”; “Na faléncia, constituirdo créditos
privilegiados a totalidade dos salaros devidos ao empregado e a totalidade das
indenizagdes a que tiver direito.” O entendimento sumulado do Superior Tribunal de

Justica, de n. 219, igualmente trata dessa especial prerrogativa, relatando que “Os

Execucio Trabalhista: estudos em homenagem ao Ministro Joao Oreste Dalazen. Sao Paulo:
LTr, 2002 p. 57.

Y FAGANELLO. op. cit.. p. 253.

7

Id.

HN

Id.
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creditos decorrentes de servigos prestados a massa falida, inclusive a remuneragao do
sindico, gozam dos privilégios proprios dos trabalhistas.” Na mesma linha o art. 178 do
Codigo Tributario Nacional. dispondo que “O crédito tributario prefere a qualquer
outro, seja qual for a natureza ou o tempo de constituigao deste, ressalvados os créditos
decorrentes da legislagdo do trabalho.”, como a Convengdo n. 95 da Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT.*™ Dai porque “..as normas que regulam a
exigibilidade e a cobranga dos créditos trabalhistas na faléncia do empregador devem
ser interpretadas e aplicadas a luz destas concepgoes, o que, entretanto, nem sempre €
feito.”"

~Outrossim, posicionou-se, em ponto predecessor, pela observancia, em
determinados casos, da continuidade da empresa ao se aplicar a teoria da
desconsideragao da pessoa juridica, o que deve valer tambeém no caso de faléncia. “As
empresas insolventes devem ser tratadas com o objetivo de reestruturacao economica,
Justamente visando a manutengdo de postos de trabalho, do nivel da atividade
economica e do conjunto dos contribuintes, necessarios ao custeio da sociedade.”"
WALDRAFF mesmo reconhece a necessidade de além de se garantir a total

<

satisfagdo dos credores sobrevindo faléncia, deve-se, paralelamente, . permitir a

sobrevida da empresa, especialmente como fonte de emprego e sobrevivéncia. ™ No

TTArt 111 Em caso de faléncia ou de liquidacdo judiciaria de uma empresa. os
trabalhadores seus empregados serdo tratados como credores privilegiados. seja pelos salarios. que lhes
sdo devidos a titulo de servigos prestados no decorrer de periodo anterior a faléncia ou a hquidagao ¢
que sera prescrito pela legislagao nacional. sgja pelos salarios que nao ultrapassem limite prescrito pela
legislacdao nacional. 2. O salario que constitua crédito privilegiado sera pago integralmente antes que os
credores comuns possam rewvindicar sua parte. 3. A ordem de priornidade do credito privilegiado
constituido pelo salario. em relacdo aos outros créditos privilegiados, deve ser determinada pela
legislacdo nacional ™

U MAZURKEVIC. op. cil.. p. 64-65.

' FAGANELLO. op. cit.. p. 25.

** WALDRAFF. C. H. Contribuicio para o debate sobre os créditos trabalhistas na
faléncia: competéncia ¢ outras questdes. In: COUTINHO. A R: DALLEGRAVE NETO. J. A:
GUNTHER. L. E.: (Coord.). Transformacdes do Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua. 2000, p. 419
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mesmo sentido em relagdo a concordata preventiva, e mesmo diante de sumples
dificuldade no pagamento de valores por conta de agoes trabalhistas, ndo se tendo
“..duvidas de que a exclusao do empregador titular da atividade empresarial,

¥ havendo

afastando-o da gestao do patrimonio social pode dar bons resultados.”
mclusive permissivo legal aplicavel a espécie, no particular, tratando-se ... da inusual
penhora de estabelecimento comercial, com a nomeacdo temporaria de
administrador,..” — art. 677 do Codigo de Processo Civil

Pergunta, entdo, FAGANELLO, *“ . .como efetivar a tutela dos créditos
trabalhistas em face de uma empresa falida se, em tese (discutivel), os créditos

K

trabalhistas também devem ser habilitados, embora com certa preferéncia, junto a

massa falida?”*

Concede duas hipoteses: A primeira saida corresponderia,
“...considerando que o instituto da faléncia nao mais poe fim a personahdade juridica
da sociedade falida. devolvendo aos empresarios a sociedade e seus débitos néo
quitados, seria razoavel antecipar a regra da responsabilidade dos empresarios pelos
débitos trabalhistas, ignorando a massa falida, ja que a personalidade juridica estaria
sendo obice a efetividade (art. 28 § 5° do Codigo de Defesa do Consumidor).”** A
segunda seria pela fixagao da competéncia da Justica Especializada Trabalhista para
dar prosseguimento a execu¢do em todos os seus termos, independente da data de

ajuizamento de acao trabalhista, acrescente-se, 0 que permite “... a penhora de bens da

massa falida, com a reversao, apos satisfeita a execugao trabalhista, de eventual crédito

“bid.. p. 421

"7 ~Quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem
como em semoventes. plantagdes ou edificio em constru¢do. o juiz nomeara um depositario.
determinando-lhe que apresente em 10 (dez) dias a forma de admimstragao.” Id.

" FANGANELLO. op. cit.. p. 25.

430

Id.
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59437

remanescente em favor da massa falida.

Relembrando, a este respeito, que

Inequivocamente. a execugdo ha de pautar-se pelo principio do menor sacrificio do
executacdo (CPC. art. 620). Mas o aludido principio ndo significa sendo que ha limitagao na
atividade expropriatoria do Estado. nos termos do art. 692 . paragrafto unico. do CPC: “sera
suspensa a arrematacdo logo que o produto da alienacdo de bens bastar para o pagamento
do credor™. O principio do menor sacrificio do execuiado, assim, consiste em limitar os atos
estatais de expropriacdo de bens do devedor aos estritamente necessarios ¢ suficientes. ndo

ax

. ~ 43
se destinando a execucdo a arrasar o devedor.

3

Relativamente a questao de competéncia, “...interpretando-se sistematicamente
[sic] as regras dos arts. 24 da Lei de Faléncia, o disposto no art. 5° da Lei n. 6.830/80 ¢
o contido na Lei n. 6.449/77"" além do que dispde o art. 114 da Constitui¢ao Federal,
chega-se a certeza de que a Justiga do Trabalho é competente para prosseguir até o seu
final nas execugoes, ...”" assegura FAGANELLO * Justifica aludindo que de fato ¢
©extremamente injusto obrigar um humilde e desempregado trabalhador habilitar
atraves do processo sempre lento, o seu creédito que, por ter natureza alimentar ndo esta
sujeito a rateio, perante o Juizo da Faléncia em nome de um principio que nao pode
mais ter a aplicagao que lhe podia dar quando da edigdo da Lei de Quebras, ainda que

se pense na possibilidade de haver paridade entre créditos de igual qualidade. ™

Ainda. argumenta que

Nao ¢ produtivo ou inteligente obrigar o concurso de créditos trabalhistas para posterior
ratelo. ate porque apos exaurir o patrimonio da sociedade sempre existe a possibilidade de
buscar a reparacdo com o patrimonio dos responsavels legais. E certo que tal procedimento
poderia. em se esgotando todos os bens da massa ¢ de seus responsaveis. possibilitar que
alguns credores trabalhistas nao recebem seus creditos. todavia. ha que se indagar qual
prejuizo social seria melhor suportado pela coletividade . a resposta parece ser bastante

437

Id.

" DALAZEN. op. cit.. p. 165.

' Referente a0 § 1° do art. 449 da CLT.

ot

FAGANELLO. op. cit.. p. 29.

461

Id.
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simples.

MAZURKEVIC, da mesma forma, perfilha entendimento “.. pela competéncia
matertal da Justica do Trabalho ndo so para reconhecer o direito (fase cognitiva) e
definir a quantificagdo do conteudo obrigacional (liquidacao, citagao e julgamento das
medidas processuais formulados contra a sentenga de liquidagdo — embargos a
execugdo, impugnagdo a sentenca de liquidagao e agravo de peti¢ao), mas também para
promover a efetiva satisfagao desse credito, com a apreensao e a expropriacao de
bens. ™"

Tem-se pela melhor op¢ao para o trabalhador a mantenga do processo executivo
na Justiga Especializada. Motivos faticos ja perfeitamente dantes creditados.

Ha sim legislagoes constitucional e infraconstitucional que amparam os
manipuladores juridicos na tese de competéncia falimentar tanto direcionada a Justica
Obrera como a Justica nominada Comum. Exemplificadamente, o citado 114 da
Constituigdo Federal, o qual, no capus, manifesta que “Compete a Justica do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, (...) e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagao de
trabalho. bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias
sentengas. inclusive as coletivas.”. nao excepcionando, portanto, a exegese preferencial
que se adota em prol do empregado.

Repise-se, uma vez mais, que onde o legislador nao distingue, muito menos o
mtérprete deve fazeé-lo, ainda mais em se tratando de empregado-exeqiiente, o que
resultaria num indesejavel sacrificio. A proposito, PERLINGIERI manifesta a
responsabilidade do intérprete. Aduz que o norte do exegeta “.nao deve ser a sua

teimosa orientagao subjetiva, mas, antes, o cumprimento da sua tarefa de respeitar e,

* Ibid.. p. 30.

HMAZURKEVIC. op. cit.. p. 68,
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com a propria ac¢do. de realizar a legalidade constitucional ™" Manifesta, ainda, que

Isso justifica a presenca na compreensdo do texto juridico de uma dupla tendéncia: a
orientada a entender o fendmeno considerado no texto ¢ aquela. estritamente conexa a
primeira. sensivel ao principio da justica. Toda compreensdo tem as suas raizes ‘'em uma
disposicao de fundo de quem compreende” ¢ que pode ser designada como “assercdo
axiolégica™ De um lado. atencdo ao tfenomeno. ao dado concreto a ser colthido na mutavel e
complexa realidade. ¢. de outro. exigéncia de assernir valores (asser¢do, justamente.
“axtologica”): os intérpretes. se ndo sdo copiadores ou repetidores, sdo autores, criadores
sem “mediagdes”. “extraindo do principio do direito ¢ trabalhando em torno das fontes do
direito™: por 1sso todos eles sdo garantes. de modo qualitativamente igual, da adequagdo do
que ¢ interpretado. E uma chamada a autoridade- ¢ a responsabilidade da interpretacao
individual e coletiva que ndo ¢ inutil ao atual momento historico.™
O constituinte, quando quis, expressamente fez a distingdo da questao da
competéncia em face da faléncia ao validar o disposto no inciso | do art. 109 da Carta
Maior, restringido, destarte, a competéncia para capitanear a faléncia em se tratando de
juizes federais: “Aos juizes federais compete processar e julgar: 1 — as causas em que a
Unido. entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigao
de autoras, reés. assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidente de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justiga do Trabalho;”.

466

A propria Ler de Faléncias, em seu art. 24, § 2°, item 1™, exclui o acertamento
do credito trabalhista do juizo falimentar, lembrando-se que 0 mesmo nao esta sujeito a
rateio com os demais credores, por ser superprivilegiado, perdendo terreno tao-somente
em relacdo a indenizacdo por conta de acidente do trabalho. “Quanto ao crédito

acidentario, na verdade, o correto € propender para a atribuigdo de privilégio absoluto

(ou hiperprivilégio), quando se tratar de trabalhador que perdeu ou teve reduzida a

** PERLINGIERI, P. Perfis do direito civil: introducio ao direito civil constitucional.
Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2002 p. 69.

3

U d

AR 24, As acdes ou execucdes individuais dos credores. sobre direitos e interesses
relativos a massa falida. inclusive as dos credores particulares de socio solidario da sociedade falida.
ticam suspensas. desde que seja declarada a faléncia até o seu encerramento. § 2" Nao se compreendem
nas disposicdes deste artigo. ¢ terdo prosseguimento com o sindico. as acdes ¢ execucdes que, antes da
faléncia. hajam miciado: | — os credores por titulos ndo sujeitos a rateio:
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capacidade de trabalho. Neste caso o choque de valores entre créditos de trabalhadores
deve privilegiar aquele que ndo pode mais extrair do trabalho a sua sobrevivéncia.”*’

Ultimando o mostruario juridico. a norma encartada no art. 5° da Lel n.
6.830/80, que versa sobre a execugao fiscal, aplicavel em primeiro plano no processo
do trabalho por conta da concessao aventada no art. 889 do Texto Consolidado™
claramente consagra a competéncia da Justiga do Trabalho para a composigao integral
dos feitos trabalhistas, desde a fase cognosciva até a de efetiva entrega do crédito ao
reclamante. independente de quaisquer incidentes porventura materializados durante o
referenciado trajeto processual. Apregoa tal dispositivo que “A competéncia para
processar e julgar a execucdo da divida ativa da Fazenda Publica [leia-se “do crédito
trabalhista’] exclui a de qualquer outro juizo [e assim se proceda], inclusive o da
faléncia. da concordata, da liquidagao, da insolvéncia ou do inventario.”

WALDRAFF. também com solidos fundamentos faticos e juridicos, no entanto,
manifesta que “O superprivilégio do credito trabalhista nao serve de argumento para
Justificar a manutengao tambeém de foro privilegiado, excluindo a sua execugao perante
0 juizo falimentar.”™" Assim, a contabilizagdo dos haveres trabalhistas do empregado
deve ser realizada no juizo onde corre o processo de faléncia da entidade societaria,
alias forte corrente doutrinaria fazendo contraponto a anteriormente eleita. “Sustenta-
se este entendimento na unidade e universalidade do juizo da faléncia, prevista no art.
23 do Decreto-lei n. 7.661/45*" bem como no art. 768 da CLT, que dispoe: “Tera

preferéncia em todas as fases processuais o dissidio cuja decisdo tiver de ser executada

467

WALDRAFF. Contribuigdo.... p. 410.

" ~Aos tramites ¢ incidentes do processo da execucdo sio aplicaveis. naquilo em que ndo
contravierem ao presente Titulo. os preceitos que regem o processo dos executivos fiscals para a
cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal ™

" WALDRAFF. Contribuicio.... p. 423
4700 ..

Art. 23. Ao juizo da faléncia devem concorrer todos os credores do devedor comum.
comercials ou civis. alegando ¢ provando os seus direitos.” (Ler de Faléncias. capur)



perante o juizo de falencia..”™"

“Entretanto, o argumento de maior relevo em prol desta corrente doutrinaria se
alicer¢a no principio da isonomia, do tratamento igualitario entre credores da mesma
categotia (par condicio creditorum),..”""", exposto 1gualmente por WALDRAFF,
efetivamente dando énfase a tal principio, a seu ver pilar da propria ordem juridica
constitucional, e .. norteador cardeal da faléncia,...” o qual . nao pode ser relegado
em se tratando dos créditos trabalhistas frente ao falido.” Assegura que o patrimonio
pecuniario do empregado esta sim sujeito a rateio, “...especialmente entre si, por uma
questao de 1sonomia”. Tal divisao 1sonomica de créditos encontra observancia
mormente “..com a eventual divisao igualitaria de quinhoes quando a massa for
insuficiente, perante um Juizo unico, que é justamente o Juizo universal da faléncia.”™*"

A exegese das regras normativas que integram o ordenamento juridico jamais
deve ser realizada passando a lente do microscopio isoladamente sobre especificos
artigos de lei, como os supra referenciados que dao prestigio a competéncia para
apuracao dos haveres trabalhistas em caso de faléncia no juizo diferenciado. Crises de
sistema e de fungdo nao sao vislumbradas somente quando respeitam a pessoa juridica.
Semelhantes fundamentos pronunciados nos itens lancados preteritamente sustentam a
declinagao de competéncia para a Justiga do Trabalho. Sempre havera que se observar
0 caso que se mostra ao operador juridico, interligado, aquele, com os demais pares
conexos e suas circunstancias dentro de um determinado tempo e espago geografico.

No mais. MAZURKEVIC alerta que ..o tratamento isondomico pode nao
alcangar mesmo os créditos submetidos ao sistema criado pelo Decreto-ler n. 7.661/45

bl

para preservar a par condicio creditorum,..”” sendo suficiente a inércia do interessado
ou mesmo impedimento fortuito, alheio a sua vontade. Bem assim, “...o tratamento

isonomico dos credores trabalhistas ¢, na pratica, mumeras vezes violado,

471

MAZURKEVIC. op. cit.. p. 70.
T d.

* WALDRAFF. Contribuicio.... p. 413
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especialmente quando, nao havendo decretacdo da faléncia do empregador, os
primeiros créditos trabalhistas executados consomem integralmente o seu patrimonio,
inviabilizando as demais execu¢des.” Por fim, ressalta a possibilidade de reunido de
processos, comunissimo mesmo de oficio o procedimento entre 1dénticas partes, ainda
que solvente o executado, “...e, sendo insuficiente o patrimonio do devedor fazer frente
a todos os créditos, proceder ao rateio proporcional dos recursos, com base no principio
da 1gualdade, consagrado pelo Texto Constituciona

DALAZEN, por sua vez, aduz que

.. hipotese de alguns creditos trabalhistas resultarem insarisfeitos tanto pode ocorrer com o
prosseguimento da execugdo perante a Justica do Trabalho ou ndo: realmente mesmo no
caso de enceiar-se exclusivamente execiiedo coletiva no jiizo falimeniar pode dar-se de um
credor trabalhista rerardaricario requerer habilitacdo do seu credito depois do rateio final. De
sorte que. executando-se ou ndo a Massa Falida na /7. sempre ha o tundado receio de que o
empregado ndo receba o crédito a que faz jus.””

Realmente .. 0s inconvenientes praticos de duas execucoes paralelas também
poderiam ser sobremaneira atenuados ou obviados, se o Juiz do Trabalho, depois de
iniciada a execugdo contra a Massa Falida na JT. limitar-se a oficiar ao juizo
falimentar solicitando o numerario correspondente ao crédito do empregado, a exemplo
do que se da com o crédito tributario.”

“O que nao se pode admitir ¢ que as regras do ordenamento juridico, aplicadas
de forma isolada. sem a necessaria sinergia, permitam que a “personalidade juridica’

continue, através do processo falimentar, a ser obice a efetividade do Processo

Trabalhista.”™"’

474

MAZURKEVIC. op. cil.. p. 71-72,

" DALAZEN. op. cit.. p. 167.

47¢

ld.
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FAGANELLO. op. cit.. p. 31.



3.2.2  Disregard Docirine e a Quebra

Partindo-se da premissa de que competente ¢ a Justiga do Trabalho para presidir
a execugdo mormente estando falida a sociedade empresaria, prestigiadas estardo as
essenciais finalidades do processo de indole trabalhista, que sdo a celeridade e a
efenvidade. Garantias ainda mais reverenciadas quando a teoria da desconsideragdo
entra em cena igualmente quando ronda indicios de faléncia em face da sociedade
empresaria ou quando a mesma se instala.

WALDRAFF exprime pela manutencdo da competéncia do juizo trabalhista

[§Y

quando “...a responsabilizagao extraordinaria ¢ cogitada — e mesmo expressamente
postulada — no fato de executado principal falido.”, e mesmo para “..0 eventual
processamento de atos de apresamento e expropriagao de bens.””™ Acrescenta que “A
observancia as diferengas filosofico-ideoldgicas que surgem para a responsabilizacdo
dos socios segundo o enfoque do Direito Comercial e o Direito do Trabalho, tornam
totalmente inconveniente a manutengao da competéncia do juizo falimentar neste
caso.”" Outrossim, esclarece, que, na pratica, *_.sobrevindo a faléncia, os obstaculos
causados ao pagamento imediato dos debitos trabalhistas, ja implicam na persecucao
dos bens dos socios. Nao se coloca o obstaculo do CPC a respeito da preferéncia sobre
os bens da sociedade falida, sujeitas aos percalgos do processo falimentar:.
consoante art. 596 daquele Codigo.

Estando, pois, o credor de posse de um titulo executivo judicial liquido, certo e
exigivel em face do transito em julgado, e observando-se que inexiste nenhuma

condigdo para a cobranga do crédito trabalhista da sociedade-executada, *...imperioso

conclumr [que] seus responsaveis legais determinaram ou concordaram (omissao), com

7 WALDRAFF. Contribuicdo.... p. 416.
479 .
tbid.. p. 417.
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a infragdao a norma e, portanto, assumiram o risco de serem responsabilizados.”"'

A partir do momento em que os trabalhadores deixaram de receber salarios no
curso do contrato de trabalho ou créditos em face de acdo trabalhista, falindo, a
empregadora-executada evidentemente incorreu na ofensa do disposto nos incisos 1l e
Il e IV do art. 19, no inciso 1 do art. 3°**, no inciso XXIII do art. 3 e no art. 170,
inciso 111 e VIII™, todos da Constitui¢do Federal, além do ja transcrito art. 421 do
Codigo Civil de 2002, havendo, portanto, disfungdo, fundamento do estouro da bolha
jJuridica dentro da qual encontra-se a sociedade empresaria supostamente isolada dos
sinistros efeitos espalhados no mundo exterior.

Estado de alerta, pois,

...a0 verificar-se a superveniencia da faléncia. [subsidio| claro esta que a sociedade nao foi
utilizada com o fito constitucional previsto. muito menos com visdo social. tendo havido
evidente afastamento entre 0s atos praticados ¢ o objeto social da empresa falida. Assim. a
personalidade juridica ndo pode ser usada como "vacina™ que imuniza o desrespeito a norma
legal ¢ que consagra o abuso de dircito. bem como o mstituto da faléncia ndo se presta para
tal imunidade. ™™

Proclama-se, pois, na contemporaneidade, pela manutengdo da sociedade em

atividade. ou revivé-la, com apoio nos instrumentos legais, doutrinarios e

BN

FAGANELLO. op. cit.. p. 26
*= “A Republica Federativa do Brasil. formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢
Municipios ¢ do Distrito Federal. constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como
fundamentos: (...) Il = a cidadama: Il = a dignidade da pessoa humana: IV — os valores sociais do
trabalho.

* ~Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) Il — garantir
o desenvolhvimento nacional:. "

™ ~Todos sdo iguais perante a lei. sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasilewros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade. a seguranca ¢ a propriedade. nos termos seguintes: (...) XXIII — a propriedade atendera a sua
tuncao social:...".

A ordem econdmica. fundada na valorizacdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa.
tem por fim assegurar a todos existéncia digna. conforme os ditames da justica social. observados os
seguimntes principios: (-.) I = fun¢do social da propriedade: (...) VIII = busca do pleno emprego:..

M FAGANELLO. op. cit.. p. 26
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Junisprudenciais. Conseqiientemente a personalidade juridica mantém-se intacta mesmo

“..mesmo apos a liquidagao da massa falida, com o eventual rateio dos bens da massa,

[pelo que] a sociedade € devolvida aos socios, com débitos ou créditos, dependendo

334N7

evidentemente do caso.
De outra parte, *..se ao final do processo falimentar a sociedade continua a
dever créditos trabalhistas que poderao ser satisfeitos através da execugdo contra 0s

soclos, nao ha razdes para ndo antecipar essa efetivacdo, antecipando uma fase

[ENER

inevitavel na execugao.

Portanto. observando a necessaria aplicagio do Direito com fito social, bem como a
necessidade de preservacido das células base da sociedade. “a famiha™. a execucdo
trabalhista necessita trithar caminhos que permitam a celeridade da satisfacdo dos créditos
de seus jurisdicionados. Entre os caminhos da celeridade esta a busca da efetivacdo de
créditos contra empresas falidas, sendo possivel ¢. acima de tudo juridico, permitir que essa
efetivacdo de-se através da despersonificacdo da pessoa juridica, mesmo antes do término
do processo talimentar. como forma de permitir que o direito alcance seu objetivo... "™

E o proprio Direito de Familia persegue *...uma pronta resposta de jurisdigdo.”
mediante o manejo da disregard na medida cautelar

MADALENO acentua

..que na seara do Direito de Familia a paz ¢ a seguranca ja ndo mais podem ser abaladas
pela sacralizacdo da pessoa juridica. assistindo todos os imoveis. a que se sepultem pela
fraude. pelo abuso de direito ou pela simulacdo perpetrados em nome do ente moral.
direitos e bens que tém real origem no casamento ou na unido estavel ¢ que devem ser
preservados pelas diversas medidas cautelares postas a servico do jurisdicionado. ™

Assiste-se, portanto, mais um capitulo onde se intenta obstruir nefastos prejuizos

ao economicamente hipossuficiente, normalmente a mulher e prole, participe da

M bid.. p. 27.

" MADALENO. R. A disregard e a sua efetivacio no juizo de familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 1999 p. 72.

1]

Id.
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sociedade conjugal, em decorréncia da disfungdo no manejo da pessoa juridica, a
exemplo de . .fingidas transferéncias [de bens do acervo do casal a sociedade
comercial da qual participa o marido ou o concubino, em posi¢ao confortavel na
certeza da impunidade™] sequer podiam ser detidas porque executadas por terceiro que
se escondia sob o véu societario e inepta qualquer prote¢do cautelar.”™”

Dessarte. a solucao desses impasses, assim como nas questdes em que a
sociedade empresaria esta em vias de faléncia, também encontra guarida . .nas
medidas preparatorias e de carater liminar, que busquem antecipar alguma prova capaz
de se perder pelo tempo se nao for processualmente adiantada, sendo sobretudo,
essencial na posterior aplicagdo episodica da desestimagdo de determinada
personalidade juridica, que deve ser alcancada pela senten¢a de mérito.”*”, seja na fase
de conhecimento, seja na fase de execugao.

Ha que se buscar todo o armamento oferecido pelo ordenamento juridico para
que, atraves de procedimentos processuais, faz-se concreto o direito material
subjacente, a exemplo da sugerida por MADALENO no direito familiar. No direito
trabalhista com igual intensidade se faz necessaria a procura pela efetividade do titulo

executivo judicial, pois dai, na generalidade das hipoteses, provém o aporte financeiro

que da sustento ao trabalhador e sua familia.

As medidas probatérias antecipadas trazem o conddo de facilitar a compreensdo ¢ a
eficacia do processo. documentando preventivamente. provas judiciais que depois serdo
apreciadas pelo magistrado. mas que ja colacionadas ao processo. com ou sem a audiéncia
prévia da parte contraria. dependendo dos riscos do pré-aviso. respeitam a um momento
processual singular. pois seu prévio deferimento pode importar no elemento chave da
mstrucao processual [ou da satistacdo do crédito do exequente-empregado na execugdo| que
¢ relegado para uma época mais distante da agao [ou da execucio propriamente dita) ™

** Para JUSTEN FILHO a situacdo traduz simulagdo. ndo sendo cabivel, portanto, a
aplicacdo da teoria da desconsideracao — item 3.1.3.
Y MADALENO. op. cit.. p. 73-74.

“lbid.. p. 75,

a3

Id.
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A produgao antecipada de provas tem por destino a constatagao do verdadeiro

»

estado de coisas,”...cuja alteragao ou mudanga ulterior poderia frustrar...” os direitos
vincendos. sem que haja interferéncia no gerenciamento da sociedade empresaria pelo

interessado;

~limita-se a conservar para o futuro. trabalho pericial contabil ou de auditona. que
desvende a verdadeira atuacdo do esposo [dos dirigentes| na empresa vistoriada, a tudo
requisitando ¢ acrescendo copias de contratos comerciais, alteracdes contratuais, compra ¢

venda de bens sociais. balangos ¢ balancetes. copias de atas de assembléias. livro de
registro. ¢ tantos documentos societarios outros que bem strumentem ¢ clarifiquem a
administracdo societaria [realizada pelos seus legais representantes| (...) ¢ sobre quem
recaecm fundadas suspeitas de mau uso da mascara societaria.”

Outra medida judicial de carater preventivo sugerida por MADALENO™ ¢ a
designagao cautelar de um inspetor judicial, cuja génese esta no alienigeno direito

argentino. enquadrada no poder geral de cautela do julgador.

O mspetor (especie de olheiro) diferencia-se do interventor judicial. exatamente porque ele
ndo entorpece ¢ nem substitur total. nem parcialmente ao administrador natural da
sociedade. sendo que somente. explica Zannoni. ele apenas observa. inspeciona ¢ fiscaliza
as tarefas empreendidas pelo orgao de administracdo da sociedade. vigia a conservacao do
ativo da empresa. segundo orientagdo do juiz. propiciando com seu mister, seguranga
juridica para que o ente mercantil nao prossiga servindo aos interesses escusos do seu
sécio.. "

ainda mais quando presentes indicios de que a empresa esta quase no limbo, v. g
quando mmumeros empregados acionam seu empregador em virtude de rompimento do
contrato de trabalho numa mesma data e sem o pagamento de quaisquer verbas
trabalhistas por conta da imotivada dispensa.

“Também ¢ factivel em demanda cautelar a nomeagao de um interventor
Judicial, real administrador que, designado pelo juiz, toma para si a administragao da

sociedade, de tudo prestando contas ao magistrado que o designou em substituigdo ao

¢ Z ANNONL. E.. apud MADALENO. op. cit.. p. 75-76.

497

MADALENO. op. cit.. p. 76.

SN

Id.
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administrador natural”™*”, dando perfeita e natural seqiéncia no desenvolvimento de
seus objetivos comerciais.

E de salientar que as medidas de intervencdo direta na administracio da
sociedade empresaria geram despesas, muito superior as devidas, por exemplo, a
peritos e contadores, acarretando, as vezes, sua inviabilidade, pelo que somente “...0s
litigantes afortunados [raridade em se tratando de empregados] tém condigdes de
bancar tais providéncias acautelatorias, ou quando a sociedade pela qual disputam os

seus direitos, terminar por abarcar estes custos [possivel solugdo], compensada a

>

95300

diligéncia cautelar pela sucesso da intervengao judicial empreendida.”™" ou enderega-
los ao Estado, por forga de preceito constitucional que assegura a todos amplo e
gratuito acesso a justiga™' [utopia].

Enfim, todos os esfor¢os possiveis e imaginaveis sdao bem-vindos para o
enfrentamento das complexas questoes surgidas dos relacionamentos humanos na luta
pela sobrevida. O fator surpresa, a estrategia, bem como a originalidade das armas
empregadas pelos operadores juridicos, somadas aos modernos sistemas tecnologicos
inventados pelo homem na sua insaciavel busca pela perfeicao e perpetuidade no
tempo, sao os diferenciais para o combate a abusos por uma questdo de disfungdo da

pessoa juridica, mtuindo especialmente a garantia dos direitos dos menos favorecidos

que buscam a chancela juridica do Estado.

3.2.3 Penhora on line

Sem sombra de duvida que o morteiro utilizado pelo soldado na guerrilha

Juridica deve ser moderno, sofisticado e de ultima geragao tanto quanto as infinitas,

“bid. p. 77

00

Ibid.. p. 77-78

S0l

“Art. 3% LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral ¢ gratuita aos que
comprovarem tnsuficiéncia de recursos:”
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diversificadas e complexas espécies de disfungoes perpetradas pelos que se acobertam
atraves da pessoa juridica empresarial.

COELHO apresenta as offshore companies como “Uma das alternativas mais

empregadas pelos devedores para ocultar bens de credores, dificultando a execucédo de

0

suas obrigagoes,... "

Em linhas gerais. o esquema ¢ o seguinte: o mnteressado adquire a participagdo societaria de
uma socledade sediada em outro pais. passando a controla-la. Note-se que, em alguns
lugares — conhecidos geralmente pela expressdo “paraisos fiscais’, em virtude de sua
politica de tributacdo menos gravosa para o contribuinte - o direito vigente admite a
constituicdo de sociedades cujo capital social ¢ todo representado por agdes ao portador. ¢
com objeto social extraordinariamente largo. Advogados, nesses paises, costumam possuir.
em seus escritorios. um ‘estoque’ de sociedades, regularmente constituidas segundo a let
local. com o objetivo de alienar o respectivo controle aos estrangeiros interessados. Uma
vez adquiridas as agdes ao portador representativas do capital social da offshore company. o
devedor transfere para o dominio da pessoa juridica os seus principais bens, como imoveis.
veiculos e quotas ou agdes de sociedades brasileiras. Os que vier a adquirir ja serdo também
registrados em nome da pessoa juridica estrangeira. Em seu proprio nome nao se encontra
nenhum bem de expressdo econdmica.™

Ressalta, o jurista, que *...uma offshore company nao ¢, necessariamente, indicio
de ocorréncia de fraude.”, uma vez que legitima forma para negociagdes economicas
“...com o objetivo de planejamento tributario ou fluxo de pagamentos e recebimentos
em moeda estrangeira.”, pelo que obtém, legalmente, maior lucratividade em face da
diversidade entre regimes tributarios.™

Entretanto, pode vir a ser instrumento de fraude

.quando. por exemplo. pratica atos ou titulariza bens estranhos a qualquer atividade
empresarial. Acentue-se. nao ha na offshore company nenhum traco que a diferencie de
qualquer outra pessoa juridica sediada no Brasil guando ela ¢ fraucduleniamente
manipulacea para desvio de bens. Tanto a pessoa juridica com sede no exterior como a
sediada aqui prestam-se a esse género de fraude, na mesma medida, isto €, por meio da
manipulagdo da autononua patrimonial. O fato de a offshore company estar sediada fora do
Brasil ¢ apenas um elemento que torna mais custoso o levantamento de informacoes
indispensavels a producdo da prova do uso fraudulento da pessoa juridica em juizo. Uma

02

“COELHO. op. cit.. v. 2. p. 46.
" bid.. p. 47,

S04
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vez demonstrada a irregularidade. a coibigdo dar-se-a por meio da desconsideragdo da
personalidade juridica. sendo no todo irrelevante se a sociedade desconsiderada é uma
offshore company ou uma companhia brasileira.™”

E preciso. repise-se, a renovagao ou reinvencao da utilizagao das formas legais,
processuals e concretas para evitar impunidades nessa era em que a informatica,
atualizada minuto-a-minuto, ¢ manejada em grande escala inclusive pelo crime
organizado empresarial. O Poder Judiciario deve ser aparelhado de forma a possibilitar
resposta na mesma velocidade. “E preciso que nos conscientizemos de que o Judiciario
precisa modernizar-se também. Nao pode andar a pé enquanto o mundo contemporaneo
se movimenta no mundo virtual em que o conhecimento dos fatos se da

RERS)

concomitantemente com sua OcCoIréncia. Noutra fala, ¢ contraproducente o juiz

valer-se tdo-somente de “...um burrico e uma pequena vara, para que ele tente perseguir
os rebanhos de dinheiro que flutuam velozmente pelas estradas da Internet.”™"”

A pos-modernidade, especialmente. tem trazido avangos multiplos, mormente na
area tecnologica. “Hoje, duas pessoas que estao em ponto espacials extremos
conversam em tempo real atraves de celulares; a antiga carta foi substituida pelos “e-
mails’, os quais ficam guardados na ‘caixa de mensagem™ a espera de um momento
propicio para serem lidos: paga-se uma conta sem ter o valor respectivo, bastando

330N

apenas portar um cartao de crédito etc.”™™ Portanto, por motivos altamente relevantes

3

deve o Judiciario caminhar **..na mesma propor¢do para executar suas sentengas e
cumprir suas ordens, ja que o interesse publico precisa também utilizar-se da técnica e

da ciéncia para concretizar os anseios do povo, principalmente quando de Justiga se

M bid. p. 4748,

S

SILVA. A. A da. Penhora on line. Belo Horizonte: RTM. 2001, p. 10,

"FAVA. op. cil.. p. 373,

"™ DUARTE. R. R. F. O fendmeno da patrimonialidade. In: ARANTES, D. A. M:
DUARTE. R. R. F. Execucéo trabalhista célere e efetiva: um sonho possivel. Sao Paulo: LTr, 2002.
p. 133
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trata.”™"

No negativo percurso das disfung¢des realizadas por quem de direito através da

utilizagdo da pessoa juridica, abre-se positiva trincheira para rapidamente afunda-las,

manejando-se simultaneamente a desconsideragdo da pessoa juridica e a chamada
penhora on line.

SILVA diz que, na verdade, .. .inexiste este tipo de penhora. Nem se cogitou de
sua criagdo.”" Simplesmente é um procedimento usado para a realizacdo de penhora
tratada no direito processual. Como O devedor responde, para o cumprimento de suas
obrigagoes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restrigoes previstas em
lel.”, prega o art. 591 do Codigo de Processo Civil, e “Se estes bens estao depositados
em banco, atraves de deposito bancario, a penhora podera fazer-se sobre esta
quantia.. """ através do procedimento on /ine por determinagdo do juizo de qualquer
das Varas do Trabalho existentes no territorio nacional, ndo havendo que se falar em
Incompeténcia, neste aspecto.

Obviamente que se esta a falar em moeda corrente nacional, cuja preferéncia
legal para constrigao judicial exsurge da escala inserta no art. 655 do Codigo de
Processo Civil'~. Nao obstante, comunissima a procura de bens outros da empresa
para cobertura do deébito, respeitando-se efetivamente o devedor, por uma questao
também de justiga, considerando que. muitas vezes, o dinheiro constante em
nstituigoes financeiras tem por destino o pagamento de salarios a empregados.

Competéncia?!, todos os juizos a possuem para penhorar dinheiro via sistema
eletronico. Inoportuna a expedicao de Carta Precatoria, vez que, além de consignar

onus desnecessarios. demanda tempo e, na maioria das vezes, ¢ ineficaz, facilitando a

209

SILVA. A. A da. Op. cit.. p. 10,
T bid. p. 6,

A
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S » 5 " : . .
Incumbe ao devedor, ao fazer a nomeagdo de bens. observar a seguinte ordem: | —
dinheiro:..."
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retirada do dinhewro pelo devedor da casa bancaria em tempo habil (antes da
oficializagao do bloqueio pelo Oficial de Justiga). De outra parte, “A realiza¢do da
penhora por carta € 0 meio previsto para a apreensao de bens em outra jurisdig¢do, pois,
€ necessario que se faga a avaliagao e a alienacdo no foro da situagdo dos bens. Dai a
necessidade da carta precatoria.”"". Prescinde-se de avaliagdo e alienagao do dinheiro,
por evidente, resultando, pois, no descarte deste moroso ato processual. Acima de tudo
“..ha que se levar em conta que o contrato de deposito se faz com o banco e nao com
as agéncias, que sao seus departamentos. O depdsito em outra agéncia, que nao aquela
que se situa na jurisdicao da Vara, pode e deve também ser considerado sob sua
Jurisdigao.”™" “Se 0 processo € instrumento, deve ser meio de atos uteis e ndo de atos
desnecessarios.”"

Conhecem-se os efeitos decorrentes da globalizagao. “A existéncia virtual a tudo
cobre. ™' E essa virtualidade nao pode ser ignorada. E perceptivel em qualquer agdo
humana. E simplesmente vital, na sua acepgdo juridica e bioldgica. Equipamentos
sucateados e procedimentos atemporais espelham auséncia de efetiva entrega da
prestagao jurisdicional.

A utilizagao integral do sistema on /ine para penhora de dinheiro jamais frusta a
execugao se. alias. correspondcr ao direto bloqueio de numerario diante de legitima
determinagao judicial. Nao soluciona a questao a intermediagao de tal agdo via atos
outros, a exemplo de prévias consultas junto as instituigoes financeiras. Ndo raro o
agente bancario transfere informagoes aos devedores que sacam imediatamente a
quantia depositada em banco antes do cumprimento do bloqueio eletronico. O proprio
sistema on line de penhora necessita de reformulagdes para atingir os maliciosos

devedores.

SILVAL AL AL da. Op.cit..p. 7.

Y bid. p. Y.

Se 1d



192
De qualquer sorte, importantissima ¢ a forma on /ine de penhora adotada pela
Justica, mormente a Especializada Trabalhista. Ha, sem divida, como assevera SILVA,
diminuigdo de gastos e a efetividade, apesar de alguns percalgos de tramitagio, se faz
presente. E um procedimento redutor da burocracia, ainda existente fora do sistema
eletronico. simplificado, que poupa *.a administragio de mobilizar este verdadeiro
exército de elemento humano para o cumprimento das decisdes judiciais, que vai desde
o corpo administrativo das Varas até os oficiais de Justiga, espalhados pela cidade, num
1517

penoso e muitas vezes frustrante trabalho.

VIEIRA E LOGUERCIO, por sinal, registram que

...a legislacdo processual trabalhista tem-se destacado historicamente por ser vanguarda na
criacdo de procedimentos de celeridade ¢ de acesso a justica. Neste sentido mspirou regras
do Codigo de Defesa do Consumudor ¢ também o rito processual dos pioneiros Juizados de
Pequenas Causas ¢ os recentes Juizados Especiats Federais. Agora, a instrumentalizagdo da
dispensa de precatorio na execucdo trabalhista. ao tempo em que revela necessidade de
importacdo do procedimento constante da Lei dos JEFs [Juizados Especiais Federais].
mstiga o ntérprete a retomada da busca de solucdes adequadas as peculiaridades do
processo trabalhista. visando a atingir o ideal de justica efetiva, agil ¢ segura que a Carta
Constitucional prescreve ¢ a sociedade espera que Juizes diligentemente implementem. ™

A adogao quase plena do sistema on /ine pelo judiciario trabalhista igualmente
nao desmente. Identificam-se e, por conseqiiéncia, sao bloqueados, destarte, com um
simples comando através de equipamentos eletronicos, nacionalmente e mesmo
imternacionalmente, os depositos pecuniarios, presentes e futuros, existentes nas
agéncias bancaras, efetuados por toda a sorte de devedores, sejam estes pessoas fisicas
ou juridicas, interligadas até mesmo a outras associagdes juridicas, o que propicia
carantia maior e rapidez na satisfagao dos créditos trabalhistas, maxime quando

desconsiderada a pessoa juridica quando a questao ¢ de disfungao.

7 bid. p. 14

" VIEIRA. G. F.: LOGUERCIO. A. M. V. Dispensa de precatorio na execugdo trabalhista.
Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora. a. 19. n. 223 jul. 2002. p. 36.



3.2.4 Grupo Societario

“Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢ao, controle ou administragdo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial, ou de qualquer outra atividade
economica, serdo, para os efeitos da relagao de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.”, vaticina o § 2° do art. 2° da
Consolidagao da Leis do Trabalho.

CEOLIN assevera que o artigo precedente nao respeita a teoria da
desconsideragdo, visto que integra o rvol dos dispositivos legais insertos no
ordenamento juridico nacional que enseja responsabilizagao direta e pessoal dos
administradores.™

SILVA, igualmente, salienta que “Esse dispositivo trabalhista ndo consagra,
portanto, a teoria da desconsideragdo, mas apenas trata da responsabilidade civil das
sociedades coligadas juntamente com a principal, as quais sdo responsabilizadas
solidarnamente.”™"

Para JUSTEN FILHO. a seu turno, “O problema da admissibilidade e da
extensao da desconsideragao nao chegou a colocar-se, no Direito do Trabalho.”™"
Justamente pela dicgdo do explanado texto de lei, pelo que prescindivel expressa
definigao legal. O fenomeno em foco, tachado alhures em fun¢ao da intensidade como
mediano, aponta “...como que uma identificacdo entre as variadas pessoas interligadas.

O grupo societario (de fato ou de direito) ¢ tratado pelo direito do trabalho como se

fosse uma unica e mesma pessoa. Portanto, estendem-se, além dos limites de uma unica

Y CEOLIN. op. cit.. p. 11-12.

" SILVA. A. C. Aplicacio da desconsideracio da personalidade juridica no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr. 1999 p. 114,

' JUSTEN FILHO. op. cit.. p. 102.
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pessoa, os efeitos juridicos da relagdo empregaticia.” . ndo perdendo, em hipotese
alguma, sua individualidade fatica e/ou juridica.

Tanto que o § 2° do art. 3° da Lei n. 5.889/73. pertinente ao trabalho rural,
apenas reforga esta exegese, ao dispor que “Sempre que uma ou mais empresas,
embora tendo cada uma delas personalidade juridica propria, estiverem sob diregdo,
controle ou administragdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma
sua autonomia, integrem grupo economico ou financeiro rural, serdo responsaveis
solidartamente nas obrigagoes decorrentes da relagdo de emprego.”[sem grifo no
origimal]

Nessa linha, cada entidade associada ao consorcio tem especifica
imdividualidade. . ..1sto €, goza em suas relagdes com terceiros da situagcdo de uma
sociedade ordinaria. Mas o espirito socio-economico que anima a filial e a matriz € o
mesmo, ambas possuem um fim e um /nferesse 1dénticos, embora s na aparéncia 0s
seus interesses sejam divergentes. Diz-se que possuem um ser social que se manifesta
em multiplas criagdes distintas.”

Impositivo registrar a inteligéncia de que para a responsabilizagao solidana das
empreendedoras participes do ajuntamento coletivo nao ha necessidade que entre elas
exista necessartamente lago especifico de controle. Basta, em principio, a presenca de

©

entidades societarias aglutinadas .. horizontalmente. 1sto €, sem a existéncia da
empresa lider ou controladora [ou até¢ de dominio por coordenagao], mas todas elas
sujertas a um controle de fato exercido através da detengao, por determinadas pessoas,
do capital mvestido. ™, fato que, alias, por si soO e sempre na pendéncia do caso

concreto no ramo do trabalho, ndo desconfigura a propria identificagdo do grupo.

T lbid. p. 103,

" GOMES: GOTTSCHALK. op. cit. p. 113,

* RUSSOMANO. M. V. Comentarios a consolidacio das leis do trabalho. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense. 1982 p. 8.
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Lembrando-se que existem “...duas modalidades basicas de grupos: os de coordenagéo
ou 1gualitarios e os de subordinagao, que se diferenciam pelas suas fungdes e objetivos,
bem como pela natureza do vinculo existente entre as empresas agrupadas.”™

3

Os grupos coordenados se caracterizam “ _pela unidade de direcdo entre
empresas juridicamente autonomas, [onde] as relagdes estabelecidas entre elas tém
indole 1gualitaria, no sentido de igualdade de forgas economicas, de paridade de
possibilidade de decisao, sem que isto implique em unidade de controle. O objetivo
principal dessa modalidade de grupo ¢ a harmomzagao da politica empresarial e das
questdes fundamentais da dire¢ao social de uma empresa com as outras.” De outra
banda, os grupos ligados pela subordinagao .. caracterizam-se fundamentalmente pela
unidade de controle, ou seja, pela preeminéncia de uma empresa sobre a outra, com
possibilidade e exercicio de dominagao. de controle da atividade da subordinada.”™

RUSSOMANO anima o pensamento referendando que o postulado da unidade
grupal societaria decorre de outro inerente do Direito do Trabalho que ¢ o de protegdo
ao empregado. A palavra-chave no texto de lei deste preambulo esta na solidariedade,
Jungindo os participes do grupo no fortalecimento do ancoradouro financeiro em face
dos creditos trabalhistas do empregado. "Da mesma forma, quando ocorrer dificuldade
financeira para uma empresa, as outras poderdo ser responsabilizadas e virdo
responder, integralmente, pelos encargos que, em outras ocasioes, pesariam, apenas,
sobre o empregador direio ™’

NASCIMENTO da conta que a figura da responsabilidade solidaria vem do
direrto civil. O Codigo Civil de 2002, em seu art. 265, diz que “A solidariedade nao se
presume; resulta da lei ou da vontade das partes.” Nesta tltima hipdtese se enquadra o

caso “...do fiador ou dos fiadores em relagdo ao inquilino para a qual prestaram fianga

T KOURY. op. cit.. p. 39.

.

= Ibid. p. 7.
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no contrato de locagao de imoveis.” No Direito do Trabalho resulta de preceito de lei,
citado ab initio. tal qual no Direito do Consumidor (§ 3°, art. 28). Evidente, outrossim,
a inaplicabilidade do disposto no § 2° do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumir na
esfera trabalhista, na medida em que prega pela subsidiariedade dos grupos societarios
e das sociedades controladas.

“O principio da solidariedade de empresas é a resultante juridica de um
fenomeno econdmico-social contemporaneo. De fato, foi a constatagdo da existéncia de
grupos economicos e financeiros controladores de poderosos setores da economia, que
levou o legislador a essa nova inovagao juridica.”™

Tal entrosamento empresarial, especialmente do tipo anonimo, num avassalador
mundo capitalista, cooperou para o surgimento dos imensos e fortalecidos grupos
“..economicos e financeiros. reunindo dezenas e as vezes centenas de sociedades
Juridicamente independentes. mas, na realidade, controladas pela sociedade matriz ou
pela super-holding. Estas sao, na realidade, as verdadeiras controladoras do conjunto
que se forma, determinando os fins e as atividades de cada uma das consorciadas, das
subsociedades, também conhecidas por subsidiarias.”, formadoras de uma entidade
societaria subjacente ™"

Em razao da sohidariedade, a doutrina caminha na verificagao dos seus efeitos
relativamente ao empregado e o grupo societario e vice-versa. Ha exegeses diversas a
respeito. A que se coaduna com o estudo proposto — desconsideragdo da pessoa juridica
em face do empregado, hipossuficiente, urbano ou rural — ¢ a da existéncia de reais
empregadores indiretos por conta da sobredita solidariedade prevista na disposi¢ao
normativa em foco (presenga, portanto, de solidariedade ativa e passiva). Assim, em
que pese qualquer das entidades societarias que fagam parte do grupo ndo tenham

pactuado especificamente com o empregado a propria ~...prestagao de servigo; nao

SYNASCIMENTO. A, M. Inicia¢ao do direito do trabalho. 15, ed. Sao Paulo: LTr. 1990. p.138.
" GOMES: GOTTSCHALK. op. cit.. p. 118,

<30
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havendo estipulado ou aceito condigoes contratuais; ndo pagando salarios, nem
usufruindo, diretamente, os beneficios decorrentes da execucao das tarefas combinadas,
apenas por forga de sua vinculagdo com a empresa que admitiu o empregado, véo,

331

também. vincular-se, indiretamente, a pessoa do obreiro.”', mesmo para a satisfagao
de créditos trabalhistas através de executivo trabalhista.

“Embora a analise do fendmeno nao seja convincente, do ponto de vista em que
se colocam os defensores da tese da personalizagdo desse informe ‘ser social’, que ¢ a
empresa unica subjacenie formada pelo grupo econdmico, ¢ certo que essa analise
formula, com clareza, fenomeno economico-social que unifica e é suporte desse
mesmo grupo.”* Mas, acima de tudo, da respaldo economico ao trabalhador em face
da solidariedade.

Todavia, o garante dos direitos do trabalhador proporcionado pela regra
consolidada tem um preco. O trabalho prestado por esse mesmo empregado pode ser
aproveitado por qualquer ente empresarial, **...a juizo da administracdo daquela que o
contratou.”

Em regra, esta atitude nao gera elo empregaticio secundario, e, por

[43

conseqiiéncia, direitos distintos e dobrados. Isso porque “..a existéncia do consorcio
liga o empregado ao conjunto, juridicamente organico, estabelecendo-se, assim, uma
rede de rveciprocos direitos e obrigagoes entre o trabalhador, individualmente
considerado, e as empresas, consideradas em conjunto, sendo, ¢ claro, o cordao
umbilical entre eles a empresa (lider ou subordinada) que houver, originariamente,
contratado o trabalhador ™" Neste sentido a orientagdo jurisprudencial de n. 129 da

stmula do Tribunal Superior do Trabalho - TST: “A prestagao de servigos a mais de

uma empresa do mesmo grupo econdmico, durante a mesma jornada de trabalho, nao

" RUSSOMANO. op. cit.. p. 7-8.
“° GOMES: GOTTSCHALK. op. cit.. p. I18.
“RUSSOMANO. op. cil.. p. 8,

4.



198
czu‘acteriza‘ a coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em
contrarto.”, ou. adite-se, nclusive pela simples presen¢a de trabalho subordinado
consentido.

Explica-se. O direito da respaldo ao obreiro que, mesmo nao contratado
particularmente, de forma verbal, por uma ou mais sociedades integrantes do
agrupamento, trabalhando em horario diverso, obedecendo a ordens nuradiadas de
outrem que ndo quem originalmente o arregimentou, durante parte de uma mesma
- jornada de trabalho ou até em dias alternados, mas de forma continua, desempenhe
especificos ou semelhantes misteres. Forma-se e reconhece-se, dessarte, outro contrato
de trabalho. Via de conseqiiéncia, dessa nova relagdo empregaticia resultara sim
direitos distintos e dobrados.

A questdo da solidariedade neste inverso contexto “...joga principalmente com o
tempo de servigo do empregado (...). Assim, a transferéncia do empregado de uma das
filiais das empresas consorciadas para outra pertencente a0 mesmo grupo economico,

93333

nao lhe prejudica a contagem do tempo de servigo (...). Nao ha solugao de
continuidade na prestagdo de servigos., “..sendo, inclusive, possivel a equiparacao

salarial entre colegas, com trabalho de igual valor, prestados a duas empresas do

v3330

mesmo grupo.

Cada vinculagao em que participe empregado deve ser apreciada isoladamente
pelo método indutivo, como visto. A partir do momento em que o operador juridico
montou o modelo na forma da lei, parte-se para a averiguagao dos efeitos juridicos dali
espratados. Estando demonstrada a prestagao de servigos para qualquer das sociedades
empresarias integrantes do grupo, o empregado tera saldo credor, que podera cobrar de
qualquer delas, em face da multicitada solidariedade.

Portanto, objetivamente considerado o texto de ler em analise, tem na prevengao

de manobras fraudulentas sua justificagao, impedindo, assim, que as sociedades

“ GOMES: GOTTSCHALK. op. cit. p. 119.

““DALLEGRAVE NETO. A execucao dos bens dos socios.... p. 201,
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C

agrupadas se eximam “...da responsabilidade de arcar com os direitos trabalhistas dos

empregados contratados.”™’

Nessa limha, “..a teorta da desconsideracdo da
personalidade juridica, ao contrario daquelas solugdes classicas, resolve os problemas
decorrentes do choque entre a nog¢ao de controle [em sentido amplo] e a de
personalidade juridica, na medida em que possibilita a responsabiliza¢do conjunta do
grupo socletario, ao mesmo tempo em que consagra a sua nog¢do.” . E tal
responsabilidade se estendera igualmente aos socios de cada pessoa juridica integrante
do grupo economico caso nenhuma delas tenha cacife para bancar os créditos
trabalhistas. descortinando-as, uma-a-uma, mediante a incidéncia da docirine
disregard.

Proclama-se, repise-se, no § 2° do art. 2° da CLT, relativamente

“..ao empregador |pessoa fisica. juridica ou mesmo grupo econdémicol, de tforma
mequivoca. a responsabilidade objetiva. consagrando. no ambito das relagdes de emprego
|e de execucdo]. a denomunada reoria do risco que. como se sabe. independe de dolo ou
culpa. Assumindo os riscos da atividade econdmica. cm qualquer circunstancia. recessao.
retracdo de vendas. crise monetaria etc.. o empregador |e demais integrantes do
agrupamento societario]. ainda que ndo tenha concorrido para o evento, ¢ responsavel pelo

39

pagamento dos salarios de seus empregados. devendo indeniza-los, na forma da ler.” ™

Rememore-se o disposto no § 4° do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor
que apela a responsabilidade das sociedades coligadas em havendo culpa.™ Evidente
que esta regra legal nao tem aplicabilidade na Justica Obreira, como visto, merecendo
criticas 1gualmente de GUIMARAES, .. fundadas no fato de que nao se refere a teoria

da desconsideragdo, e que ja esta prevista no art. 159, do Codigo Civil [de 1916 — art.

"7 NAGEM. C. M. Caracterizacdo do grupo econdmico justrabalhista. Genesis — Revista
do Direito do Trabalho, Curitiba: Genesis. n. 110, fev. 2002, p. 16Y.

SN KOURY. op. cit.. p. 93-96.

S ALMEIDA. A P de. Execu¢io de bens dos socios: obrigagdes mercantis. tributarias.
trabalhistas: da desconsideracao da personalidade juridica: (doutrina ¢ jurisprudéncia). 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2001. p. 136.

0 art. 931 do Codigo Civil de 2002 dispde que “Ressalvados outros casos previstos em
let especial. os empresarios individuais ¢ as empresas respondem independentemente de culpa pelos
danos causados pelos produtos postos em circulagdo.”
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927. Codigo Civil de 2002], que dispde sobre a responsabilidade por atos ilicitos,
indicando, mclusive, a forma de verificagio da culpa e avaliacio da
responsabilidade.” ™

Novamente chama-se a atengao que, mesmo se tratando da desconsideragao da
pessoa juridica em face de agrupamentos societarios, no ambiente trabalhista .. ¢
preciso examinar-se cada caso de per se, ndo sendo possivel chegar-se a uma
sistematizagdo geral e definida, além de aplica-la somente em carater excepcional,
visto que a nogao de controle so se choca com a de personalidade juridica em
determinados casos, prevalecendo, a priori, o reconhecimento as controladas de uma
personalidade juridica independente.” ™

No mais, sempre se deve ter em mira que ¢ madmissivel que preceitos de indole
comercial sejam invocados pelos sujeitos passivos da execugdo trabalhista para sua
defesa, vez que “...em nada se harmonizam com o espirito tutelar, que amma o direito

material do trabalho.”™*

a exemplo da indicagdo, para determinadas hipoteses, do
disposto no Enunciado n. 205 da sumula do TST.

Entretanto, tem-se que admitir que o ideal, neste aspecto, ¢ o acionamento
Judicial de todos os entes integrantes do grupo econdmico. Isto porque, segundo a
mencionada formula jurisprudencial, facilita muito este mesmo procedimento,
acelerando o ritmo dos passos processuais, na medida em que ndo dara ensejo a
eventuais discussoes incidentais acerca de legitimidade passiva apos o encerramento da
fase de conhecimento, incluindo nesta virtual passagem do processo pelas Instancias
Superiores em caso de recurso. Mas em momento algum, observe-se, tal verbete

Jurisprudencial obsta a substituigdo do executado na fase de execugao.

TEIXEIRA FILHO, a respeito, na esteira do entendimento sumular em analise,

' GUIMARAES. F. L. Desconsideracio da personalidade juridica no cédigo do
consumidor: aspectos processuais. Sdo Paulo: Max Limonad. 1998, p. 83.
" KOURY. op. cit.. p. 906.

" ALMEIDA. op. cit.. p. 139,
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diz que quando ha envolvimento de grupo econdmico, “...a execugdo, mesmo assim,
somente podera ser promovida em relagdo aquelas empresas que participaram do
processo de conhecimento.”™ Entretanto, tem-se que, em assim sendo, ndo havera
atendimento “...a esséncia da tutela que o direito laboral possibilita, e dificulta ainda
mais o cumprimento da obrigagao trabalhista existente.”™*

DUARTE colaciona justificativas de porte pelo repudio ao disposto no
Enunciado n. 205 do TST. Inicial, que o direito trabalhista contempla solidariedade
econdmica e nao processual, sendo que somente esta pugna litisconsorcio passivo.
Ressalta que “...quando demandado em seu nome, na realidade o réu representa todas
as empresas agrupadas, que assim tém assegurado o direito de defesa.” Secundaria, que
as pessoas nao inscritas no titulo executivo judicial dispdoem dos embargos a execugao
para produgdo de defesa, pelo que ausente virtual alegagdo de ofensa a coisa
Julgada. Terciaria, que remetendo o credor “...a fase cognitiva para actonar membros do
grupo economico poderia levar ao absurdo de decisdes contraditorias, por exemplo, a
primeira reconhecendo o crédito e as posteriores negando-0.” Ultima, que retornar o
exeqiiente, **...que imaginava ter o seu devedor originario bens que pudessem garantir o
seu crédito, a um novo processo de conhecimento ¢ impor-lhe um prejuizo processual
desnecessario, além de autorizar subterfugios por parte do devedor, que teria assim
maiores condigdes de subtrair seus bens da condigdo de garantia que lhes ¢ inerente.”™

Por sinal, normalmente vem a tona o estado de insolvéncia do devedor-
executado exatamente na fase executiva trabalhista, dai, neste caso, a inviabilidade da
observancia rigida do preceito sumulado do TST de n. 205.

A substituigdo no polo passivo do processo de execugdo do trabalho pode
decorrer, também, pela chamada sucessdo processual, a exemplo da alteragdo do

executado em face da sucessio de empregadores. Evidente sua imbricagdo com a teoria

“* TEIXEIRA FILHO. op. cit.. p. 112.
" DUARTE. op. cit.. p. 114,

U bid. p. 114-116.



da desconsideragdo da pessoa juridica.

3.2.5. Sucessao

COELHO pondera acerca do trespasse, consistente na compra e venda de
estabelecimento, “..muitas vezes proposto, no meio empresarial, através das
expressoes ‘passa-se o ponto’.” Enfatiza sua distingdo com as hipoteses de cessdo de

cotas sociais das entidades limitadas ou alienagdo de controle dos entes anénimos.™”’
No trespasse. o estabelecimento empresarial deixa de integrar o patrimonio de um
empresario (o alienante) ¢ passa para o de outro (o adquirente). O objeto da venda € o
complexo de bens corporeos ¢ mcorporeos, envolvidos com a exploragdo de uma atividade
empresarial. Ja na cessdo de quotas sociais de sociedade limitada ou na alienacdo de
controle de sociedade anonima, o estabelecimento empresarial nio muda de titular. Tanto
antes como apos a transagdo. ele pertencia ¢ continua a pertencer a sociedade empresana.
Essa. contudo. tem a sua composi¢cdo de socios alterada. Na cessdo de quotas ou alienacao
de controle. o objeto da venda ¢ a participacdo societaria. As repercussoes da distingdo
juridica sdo significativas. em especial no que diz respeito a sucessdo empresanal, que pode
oOu Nd0 existir no trespasse. mas ndo existe na transteréncia de participacio societaria. ™

O enfoque da questao ¢ diretamente proporcional a tutela dos interesses de
credores. Ainda segundo COELHO, a visualizagdo da matéria pelo direito
diferenciava-se no interregno que antecede a promulgacdo do Codigo Civil de 2002.
Destaque-se, dentro da otica comercial. Uma vez que os débitos nao se agregavam ao
estabelecimento, “..a regra era a de que o adquirente ndo se tornava sucessor do
alienante.” Cita trés momentos de ocorréncia da sucessdo a €poca: “...a assungdo de
passivo expressa no contrato, as dividas trabalhistas e fiscais.”™"

A partir de 11.01.2003, a situagdo renova-se. Ou seja, ..o adquirente do

estabelecimento empresario responde por todas as obrigagdes relacionadas ao negdcio

explorado naquele local, desde que regularmente contabilizadas, e cessa a

7 COELHO. op. cit.. v 1. p. 116.
SAY L
Ibid.. p. 116-117.

M bid.. p. 118,
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responsabilidade do alienante por estas obrigagdes no prazo de um ano (art. 1.145™).",
respeitando-se o direito adquirtdo dos interessados — a nova regra vale apenas as
casuisticas verificadas apds a data supra escrita; nas anteriores “...vigora o principio da

nao-sub-rogagao de passivo em decorréncia do trespasse.”™

~0 contrato de alienacdo do estabelecimento empresarial deve ser levado a registro na Junta
Comercial ¢ publicado na imprensa oficial (CC/2002. art. 1.144™7). Além dessas
formalidades. se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver o passivo
relacionado ao estabelecimento vendido. a eficacia do contrato ficara na dependéncia do
pagamento de todos os credores ou da anuéncia destes. Em decorréncia. o empresario que
pretende ahenar o seu estabelecimento empresarial deve solicitar o prévio consentimento
dos seus credores. Este pode ser expresso (isto €, dado por escrito) ou tacito (caracterizado
pela inércia do credor. nos 30 dias seguintes a notificacao judicial ou extrajudicial). O
alienante apenas esta dispensado da precaucao na hipotese em que permanece solvente,
mesmo apos a alienacao (CC/2002. art. 1.143). Assim, a sociedade empresaria, com
diversas fihais e grande patrimonio. pode se dispensar de obter a anuéncia dos credores, ao
resolver vender uma delas. caso permanega com os demais estabelecimentos.”™

Evidente a necessaria observancia da forma, mormente quando a regéncia legal
tem indole comercial, no que pertine a anuéncia dos credores. Ausente, ou
parcialmente cumprida, o adquirente suportara os prejuizos, “...pois ele podera perder o
estabelecimento, em favor da coletividade (LF, art. 52, VIII). E ineficaz, perante a
massa falida, e suscetivel de acao revocatoria, a venda do estabelecimento empresarial
realizada sem as precaugdes acima.”. O adquirente, portanto, perde-o em prol do
universo falido o que outrora comprou.™

O nteressante do assunto ¢ que uma vez mais trilha em nuvens quando o cerne

S0

~ Se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficacia da
alienacdo do estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento destes.
de modo expresso ou tacito. em trinta dias a contar de sua notificacao.” (Codigo Civil).

U COELHO. op. cit.v. 1. p. 118.
7= 0 contrato que tenha por objeto a alienacdo. o usufruto ou arrendamento do
estabelecimento. so produzira efeitos quanto a terceiros depois de averbado a margem da inscrigdo do
empresario. ou da sociedade empresaria. no Registro Publico de Empresas Mercantis, ¢ de publicado
na imprensa oficial.”

U bid. p. 118-119.

bid. p. 119,
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esta o empregado e suas circunstancias. Em outros termos, “A regular contabilizagdo
da divida para fins de responsabilizacao do adquirente do estabelecimento empresarial
nao se exige em relacdo a passivos de duas ordens: trabalhista e tributario. Também
nao se verifica relativamente a essas obrigagdes a liberagdo do alienante no prazo de
um ano.”™

Toda sorte de doutrinadores examinados tem exaltado a especialidade do direito
afeto ao empregado consolidado. COELHO, em particular, traz a lume o disposto no
art. 448 da Consolidacao das Leis do Trabalho, o qual expressamente manifesta que “A
mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos de
trabalho dos respectivos empregados.”, em plena harmonia com o nserto no art. 10 do

mesmo diploma legal, estatuindo que “Qualquer alteragdo na estrutura juridica da

empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados.”, donde

_abre ao empregado duas opcdes: a de demandar o antigo proprictario do estabelecimento
empresarial em que trabalhava. ou o atual. Em qualquer hipotese. o empresario reclamado
ndo podera, em contestagdo. opor-se a pretensdo do empregado. com base nos termos do
contrato de trespasse. Se a reclamacdo tor proposta contra o alienante do estabelecimento
empresarial. em nada o aproveita. perante a Justiga do Trabalho. a clausula contratual em
que transferiu para o adquirente o passivo que possuia. Da mesma forma. se o demandado ¢
o adquirente. cle ndo podera opor ao ex-empregado do alienante os termos do negocio de
trespasse. pelos quais nao se tornou cessionario das dividas. ™™

Eventual enfrentamento judicial entre alienante e adquirente, em termos de
direito de regresso, competente ¢ outra esfera judicial — a dita comum.

O art. 1.146 do Novo Cédigo Civil, por sua vez, declara que “O adquirente do
estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde
que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente
obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicagao,
e, quanto aos outros, da data do vencimento. [sem grifo no original]” Este artigo de lei

em boa hora vem sedimentar posicionamento doutrinario e jurisprudencial ha muito

M bid.. p. 119

T bid.. p. 220.



acalentado pelos operadores juridicos, mormente os da area trabalhista.

Normalmente a ambi¢ao do sucedido ¢ se livrar de qualquer responsabilidade
que tenha por fato gerador obrigagdes legais e contratuais decorrentes de antigo
engenho economico. Alienado, tem plena certeza de imunidade em relagao a qualquer
espécie de credor, maxime o trabalhista.

Entretanto, a regra normativa supra descrita evidencia o acerto na postura de
quem sempre manteve na parte passiva do processo, especialmente o de execugao,
tanto o sucedido como o sucessor do estabelecimento empresarial. Se ¢ vero que dos
fatos finca-se o direito posto, exemplo esta no art. 1.146 do Codigo Civil de 2002. E a
responsabilidade entre eles ¢ de forma solidaria, nao subsidiaria. O Direito do
Trabalho festeja a encampagao pelo Direito Civil de tal entendimento juridico,
aplicavel sobretudo naquele ramo do direito, a teor do ja transcrito paragrafo tnico do
art. 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Se por forga de lei o comprador do estabelecimento empresarial ¢ responsavel
pelo pagamento dos débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente
contabilizados, e o vendedor, sob essa condi¢ao, também permanece responsavel pelos
mesmos debitos ainda por mais um ano, consoante determinados normativos marcos
temporais, a exegese mais consentanea com a realidade hodierna ¢ a de que o sucedido
sera solidariamente responsavel pelo passivo, sem qualquer limitagdo temporal acaso
descumprida referida exigéncia legal — escrituragao formal do passivo devedor.

Deflui, portanto, que, nas acgdes trabalhistas, ¢ importantissima a inserg¢ao e/ou
manuten¢do no polo passivo do processo, especialmente na fase de execugdo, tanto o
sucedido como o sucessor. Primeiro, porque a ler adjetiva civil e trabalhista assim o
permite; segundo, porque garante refor¢o financeiro no cumprimento do contido no
titulo executivo judicial transitado em julgado; terceiro porque, sendo um ou ambos
insolventes, mediante a aplicagdo da teoria da desconsidera¢do da pessoa juridica ha
imediata possibilidade de se buscar os bens dos socios das sociedades empresariais da
sucedida e/ou dos da sucessora para a satisfagdo dos créditos trabalhistas, afastando,

em decorréncia, eventual frustracdo da execugdo propriamente dita, e, de forma
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obliqua, a auséncia da prestagao jurisdicional ofertada pelo Estado na integralidade.

Tem-se, portanto, que as situagoes de fato e de direito passaram a ter o correto e
Justo direcionamento a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002, como posto
preteritamente. Nao mais vinga a orientagao de que, com as devidas divergéncias, ..
prevalece na doutrina e jurisprudéncia o pensamento de que o sucessor, nao importa o
titulo pelo qual sucedeu o sucedido, ¢ [inico] responsavel pelos débitos anteriores a
sucessao. Nesse sentido, os arts. 10 e 448 da CLT, cuja regra, na esséncia, ¢ repetida
pelo inciso VI do art. 4° da Ler n. 6.830/80™". Tal se da tendo em vista que ¢ a empresa
o empregador, e o patrimonio, a garantia da divida”™ Cabivel, assim, segundo
entendimentos outros de manipuladores juridicos, a imputagdo ao sucedido tao-
somente no caso de fraude ou simulagdo, ou, na auséncia destes vicios, ““...desde que o
novo devedor nao possua bens suficientes.”™

Na linha proposta, portanto, no que tange a imputagao também do sucedido e
seus juridicos efeitos, tem-se pela auséncia de limitacdo de responsabilidade pelos
debitos, ou seja, apenas os anteriores ao trespasse; a responsabilidade € solidaria;
desnecessaria a inclusao do sucedido desde a fase de conhecimento; suficiente a
verificacdo do fenomeno juridico da sucessdo para que factivel o garante

relativamente ao alienante do estabelecimento empresarial. ™"

hhY)

“A execucdo fiscal podera ser promovida contra: (...) VI — os sucessores a qualquer
titulo.

" DUARTE. R. R. F. Op. cit.. p. 118,

M oid.. p. 119

" DUARTE aduz que “..a) a responsabilidade limita-se¢ aos débitos anteriores a
transferéncia; b) a responsabilidade ¢ subsidiaria: ¢) exige-se a inclusdo do sucedido na agao de
conhecimento. razdo pela qual devem ser apresentadas as razoes do litisconsorcio passivo. pena de
inépeia: d) exige prova robusta ¢ convincente. quem sabe até por pericias....” (op.cit.. p. 119-120).
MARANHAO menciona que inexiste ..no direito brasileiro. responsabilidade solidaria do sucedido.
Operada a sucessdo. responsavel ¢. apenas, o SUCessor. E de se ressalvar. evidentemente, a hipotese de
sucessao simulada ou fraudulenta.” (Direito do trabalho. op. cit.. p. 80). NASCIMENTO revela que
“As sentencas judiciais podem ser executadas. embora ndo o tenham sido na época do primeiro titular ¢
desde que ndo prescritas. respondendo o sucessor. diretamente, por seus efeitos. inclusive reintegragoes
de estaveis. (op. cit., p. 131).
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Enfim.

...0s Juizes do trabalho. baseados no principio pro operario, com a tinalidade de tutelar o
trabalhador. para compensar sua inferioridade econdmica com a sua supertoridade juridica.
¢ por ser uma justica de carater social ¢ sensivel a realidade econdmica [contemporaneal],
nao poderiam deixar antever os desvios que podem ocorrer no instituto da pessoa juridica e.
com isso. consagrar a aplicagdo da desconsideracio da personalidade para evitar que
ocorram injusticas com os trabalhadores.™'

recebendo, mesmo que tardiamente em face de processo judicial trabalhista, a devida

contraprestacao salarial decorrente da execugao de um contrato de trabalho.

“USILVA. A C. Op.cit. p. 114,



CONCLUSOES

I. Empregador ¢ a pessoa juridica, nos modulos individual ou grupal, sujeito ao
principio da alteridade, que entabula contrato de trabalho com pessoa dita natural ou

fisica — empregado -, de forma subordinada, mediante o pagamento de salario.

2. A distingdo do patrimonio entre sociedade e socios tornou-se insatisfatoria, na

medida em que meto contundente para a pratica de fraudes.

3. Necessaria ampla garantia ao empregado para que receba sua indenizagao, diante dos

empecos a identificacao do real empregador-devedor na contemporaneidade.

4. A teoria da desconsideragao da pessoa juridica ainda ¢ a solugdo mais eficaz,
consistente no desconhecimento dos efeitos da personalidade juridica legalmente
concedida a uma ou mais sociedades empresarias intuindo obstar resultado

inconcihavel com a fungao da pessoa juridica.
5. O elemento pontual da docirine disregard ¢ eminentemente finalistico, traduzido no
esvaziamento de qualquer tentativa objetivando imolar bem material ou imaterial

assegurado pelo direito ao empregado.

6. Inaceitavel o uso indiscriminado da teoria da desconsideragao. Ha que se observar

menor sacrificio do devedor.

7.0 art.50 do Codigo Civil de 2002, que disciplina a teoria em questdo, com

imprescindiveis adminiculos juridicos, ¢ de inteira aplicagao na esfera laboral.

8. O crédito do empregado tem privilégios, pelo que ¢ facultado ao julgador, de oficlo,
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desconsiderar a personalidade juridica da pessoa juridica verificada a hipotese de

disfung¢ao empresarial.

9. O crédito trabalhista, no caso de concordata, nao ¢é pena].i.zado. O procedimento
executivo corre dentro da normalidade e da legalidade. Em caso de faléncia, ha que se
estabelecer a competéncia para apreciacao, julgamento e execugao do procedimento na
propria Justiga do Trabalho, sob pena de virtual frustragao da satisfagdo do crédito

trabalhista.

10. A capitania do processo falimentar pela Justiga Especializada possibilita a imediata
responsabilizagao dos socios mediante a incidéncia da teoria da despersonalizagdao do

empregador.

1. Procedimento 1cualmente valido para a agilizacao e concrecao do titulo executivo
O O Y
Judicial trabalhista ¢ a utilizagao da teoria do disregard em procedimentos cautelares, a

exemplo da produgao antecipada de provas, inspetoria e interventoria judiciais.

12. A diversidade e complexidade das disfungdes empresariais perpetradas na
atuahidade, a exemplo das offshore companies, ensejam utilizagao corriqueira da
penhora on line, que, associada a ncidéncia da docirine disregard, a prestagao

jurisdicional é seguramente entregue, na totalidade, em curto espago de tempo.

13. O grupo economico, ou empregador unico, ¢ o responsavel pelo crédito trabalhista.
Seus integrantes sdo solidariamente responsaveis pelo passivo trabalhista. Na
insuficiéncia de patrimonio, desconsiderar-se-a a personalidade juridica de tantos
quantos necessarios participes, buscando o patrimonio dos socios, suficiente para a

quitagao.

14 A partir de 11.01.2003. nos termos da ler civil, tanto sucedido como sucessor sao
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solidariamente responsaveis pelos débitos trabalhistas, sem qualquer limitagdo legal ou
temporal. Virtual insolvéncia de sucedido e sucessor respalda a aplicacao da disregard

doctrine, atraindo para a execugao o patrimonio dos respectivos Socios.
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