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Prefacio

O sistema de relagoes de trabalho, incluindo a organizagao sindical, o direito
de greve, a legislagao laboral e o Poder Judiciario, forma um aparato insti-
tucional de grande impacto distributivo e que se materializou no 4mbito
de varios Estados nacionais, em especial no pds-Guerra. Desde meados do
século XIX, as lutas sociais desencadeadas para enfrentar as mudancas no
mundo do trabalho ndo sé foram tratando das indmeras iniquidades que
impactavam as condicdes de trabalho e de remuneracdo, como também se
mostraram essenciais para a formagao dos Estados Democraticos de Direito
e de novos padroes, menos desiguais, de desenvolvimento econémico e so-
cial. Em cada contexto histérico nacional que investiu no desenvolvimento
de institui¢oes democraticas, o sindicalismo se estruturou, e a negociagao
e a contratacdo coletiva se estabeleceram, conformando, em cada caso, um
modelo tnico de sistemas de relagdes de trabalho.

No Brasil, as demandas sindicais e as lutas dos trabalhadores ganha-
ram corpo nas trés primeiras décadas do século passado, passando a apre-
sentar desdobramentos institucionais relevantes na década de 1940, com
a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT, 1943). A CLT, muito além de

instituir um regramento a protecao laboral, deu forma ao sistema sindical
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e aos sistemas de relagoes de trabalho prevalecentes, incluindo atribuigoes
especificas ao poder da Justica do Trabalho. Desde entdo, ao longo dos anos,
inimeras mudangas vém ocorrendo nesse marco legal, o qual foi reposicio-
nado e mantido a partir da Constituicdo de 1988. Novas mudangas conti-
nuaram a ocorrer nesse marco normativo, sendo a Lei n° 13.429, de marco
de 2017 (lei da terceirizagdo), e a Lei n° 13.467, de julho de 2017 (Reforma
Trabalhista), as mais recentes e que promoveram profunda mudanga nor-
mativa em todo o sistema de relagdes de trabalho, incluindo a organizagao
sindical e a negociagdo coletiva. Pressdes e iniciativas em prol de novas
mudancas continuam a existir.

A histdria registra e a literatura documenta o papel que os sistemas
sindicais fortalecidos desempenharam ao desenvolver e promover critérios,
regras e mecanismos distributivos do produto econémico realizado pelo
trabalho social. Sistemas de relagoes de trabalho maduros promoveram
experiéncias nacionais capazes de conferir politicamente conformagdes so-
ciais menos desiguais, fruto da capacidade de os trabalhadores organizados
disputarem a reparticdo econémica em termos de condi¢des de trabalho e
saldrios. Sistemas tributérios progressivos e politicas ptblicas universais de
saude, educagao, moradia, seguridade, entre outras, formam e completam
um quadro institucional capaz de promover um padrao de desenvolvimento
econdmico e social com maior equidade e coesdo social.

Os conflitos inerentes as relagdes laborais sdo tratados pelos sistemas de
relagoes de trabalho basicamente de duas formas: ou se situam, prioritaria-
mente, no local de trabalho, com comissoes criadas para esse fim, ou con-
tam, prevalentemente, com a intervencdo do Estado, por meio do Judiciério.

O Brasil conformou um sistema robusto de relagdes de trabalho que,
hoje, ja conta com oito décadas de histéria, revelando-se maduro e com-
plexo, repleto de contradicdes e de caréncias. Estrutura-se como parte de
um sistema produtivo que também soma intimeros problemas e desafios,
diante dos gargalos, déficits e desigualdades em termos de produtividade

entre empresas, setores, cadeias produtivas e regioes.
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No entanto, o mundo do trabalho e o sistema produtivo estdo mudan-
do, como sempre aconteceu. Atualmente, para quem milita no campo das
relacoes laborais, a percep¢do é que as mudangas nas empresas sdo mais
aceleradas, e o grau de transformagdes no mundo do trabalho estende-se
atodas as atividades econdmicas e laborais. A concorréncia entre empre-
sas e a busca por maior retorno no menor prazo para os acionistas exer-
cem multiplas pressoes para flexibilizar, sem limite, o uso da tecnologia;
viabilizar a reducdo do custo do trabalho; permitir ajustes nas formas de
contratagao; favorecer multiplas possibilidades de jornada de trabalho
e diferentes formas de remuneragdo, entre outros. As empresas contam
com seguranca legal para reduzir ou limitar passivos trabalhistas, com o
propésito de rebaixar os padroes laborais protetivos. Completam as mu-
dancas das regras do jogo social o enfraquecimento do poder de repre-
sentacdo dos sindicatos, a reducdo do papel protetivo das leis e os limites
para a atuacdo da Justica do Trabalho.

Desde 2008, mais de 130 paises fizeram reformas laborais nas legis-
lagdes que regulam os respectivos sistemas de relagdes de trabalho, no
sentido de conferir mdxima flexibilidade laboral, o que resultou na redu-
¢do dos custos laborais e no enfraquecimento do poder de representacio
coletiva dos sindicatos ou de atuacdo do Estado. O Brasil vem efetuando
essas reformas desde 2017.

A essa situagdo, somam-se pressoes e iniciativas que buscam rever os
sistemas de seguridade e previdéncia social, reduzir a progressividade dos
sistemas tributdrios, privatizar empresas e servicos publicos, promover mo-
vimentos que buscam a dominancia do privado sobre o piblico, da empresa
sobre o Estado e do individuo sobre o coletivo.

Nesse contexto de extensas mudancas — muitas, inclusive, regressivas
do ponto de vista econdmico, politico e social, contexto em que o Brasil se
insere —, ha que se refletir, propor e pugnar por transformagdes no siste-
ma de relacoes de trabalho que promovam uma resposta institucional res-

ponsdvel, no sentido de uma melhor distribuicdo do produto econémico do
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trabalho, orientada ao didlogo social, e a uma pactuagdo capaz de incidir
positivamente no processo civilizatério.

Essas mudancgas devem ser orientadas pelo fortalecimento do sistema
sindical, por meio do aumento da representatividade (adesao dos/as tra-
balhadores/as ao sindicato) e da ampliagdo da representagao, com o favo-
recimento da agregacdo dos trabalhadores em entidades organizadas por
ramo ou setor; pelo fortalecimento das negociacoes em multiplos niveis
(do local ao nacional) e &mbitos (empresa, setor, ramo, cadeia produtiva),
como forma dominante de estabelecer o padrao distributivo (saldrios) e
protetivo (condigdes de trabalho); pelo desenvolvimento de mecanismos
dgeis de solucao dos conflitos laborais e mais préximos dos locais de tra-
balho; pela promocédo de uma nova institucionalidade, que confira maior
liberdade e autonomia a autorregulacdo entre as partes interessadas, com
os trabalhadores e os empregadores criando e definindo os mecanismos
e a forma de funcionamento do sistema de relagoes de trabalho, de nego-
ciacdo e de solucdo de conflitos.

A vantagem de se fortalecer um sistema de negociagdo coletiva direta
entre as partes interessadas é promover e ampliar a capacidade que elas tém
de construir um permanente processo de didlogo social, fundado na boa-
-fé, um processo capaz de estar colado a uma dindmica economica efetiva
e de repercutir processos distributivos mais coerentes com a realidade e o
contexto situacional de cada caso.

Enquanto essas transformagdes sdo observadas e analisadas no ambito
da produgéo académica, ou sdo propugnadas na esfera politica, a vida eco-
noémica e o trabalho social se reproduzem, dia apés dia, em relacdes sociais
que se expressam também em conflitos que permanecem latentes ou eclo-
dem em demandas represadas ou processadas e apresentadas — algumas
vezes, tratadas e solucionadas; outras vezes, amordagadas e reprimidas.

Atualmente, no contexto real e cotidiano das relagdes laborais no Brasil,
o sistema de relagdes de trabalho e o sindicalismo, mesmo no pds-Constitui-

¢ao de 1988, quando a drea de Direito Sindical se expandiu, sdo capazes de
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estabelecer a protecdo laboral para, no maximo, metade da forga de traba-
lho, aquela ocupada de forma assalariada ou estatutdria. A heterogeneidade
do mercado de trabalho expressa as desigualdades econoémicas do sistema
produtivo e exclui, dificulta ou limita que a outra metade dos trabalhadores
tenha acesso a uma protecao sindical, laboral e social, com graves conse-
quéncias em termos de incremento e partilha dos ganhos de produtividade.

Em nosso pais, no mundo real do sistema de relagoes laborais, a Justica
do Trabalho cumpre a relevante missdo de protecdo individual e coletiva
no &mbito dos conflitos que se expressam nas relacoes de trabalho no chao
das empresas, nas contratacdes coletivas ou no direito individual.

A intervencao de um agente externo as relagdes de trabalho, seja para
mediagdo, seja para arbitragem, confere a enorme responsabilidade de
estabelecer, junto a dinamica de producéao e distribuicdo econémica, as
linhas que configuram os efeitos distributivos em termos de demanda
laboral, a capacidade econ6mica para atender a essa demanda, a percep-
cdo da capacidade produtiva, com vistas a promover a justa reparagio
econdmica em relagdo a evento pretérito, ou a regra que regera a reparti-
¢do futura de uma producio e de uma distribuicdo em prospeccéo. Essa
atuacdo ainda deve levar em conta a histéria dos acimulos econdémicos
realizados no passado e as regras infringidas ou descumpridas naqueles
contextos, assim como inferir expectativas e regras futuras para os mais
variados contextos setoriais, regionais e nacionais.

Nessa conjuntura de multiplas transformagdes no sistema de relagoes
de trabalho no mundo e no Brasil, diante das fragilidades presentes em
nosso atual sistema, mas reconhecendo o papel crucial e determinante que
as instituicoes que o compdem exercem, recepcionamos e saudamos esta
publicagdo realizada no ambito do Projeto de Difusdao de Conhecimentos
em Direito, Economia e Justica, atividade de formacéo realizada pela Escola
de Direito da FGV do Rio de Janeiro, em parceria com a Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido. Este livro registra o investi-

mento na formagdo de magistrados, para que possam cumprir suas missoes
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institucionais e profissionais, dispensando tratamento aos conflitos laborais
com maior qualidade e melhoria continua.

Os estudos aqui publicados retinem esforcos de reflexdo aplicados a
questdes que impactam as relacdes de trabalho no d&mbito da economia e
da sociedade como um todo. Observam-se, nas presentes analises, consi-
deragodes sofisticadas acerca dos transbordamentos dos marcos legais, para
além dos efeitos sobre a situagdo ou o objeto em si, as diferentes possibili-
dades de interpretacido e o campo multiplo para a eficdcia de sua aplicacéo,
em um contexto situacional que exige escolhas criteriosas que causardo
impacto sobre os demandantes e sobre toda a sociedade.

Asideias aqui apresentadas apontam para a busca de uma interacdo pro-
funda entre o Direito, a Economia e a sociedade, bem como para a atencéo
a uma reflexdo critica e capaz de interpretar as situagdes transformacio-
nais no presente, prospectando-as para o futuro, com a perspectiva de um
agente que promova o bem coletivo e que também proponha o desafio e a
tarefa de pensar no modelo do sistema de relagdes de trabalho.

Os desafios envolvidos nas profundas mudangas em curso exigem de
todos, em especial daqueles que atuam em funcoes puiblicas e na represen-
tacdo de interesses coletivos, imaginagdo, com vistas a criar padrdes de in-
cremento da produtividade geral da economia e os melhores e mais eficazes
mecanismos distributivos, superando as iniquidades e as mazelas das desi-
gualdades, bem como estabelecendo dindmicas economicas que se mostrem
aptas a promover bem-estar social e qualidade de vida para todos, em uma

sociedade capaz de fazer avancar um meio ambiente saudével e sustentével.
Clemente Ganz Liicio

Socidlogo, assessor do Férum das Centrais Sindicais,
ex-diretor técnico do DIEESE 2004/2020
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Apresentacdao

O Projeto de Difusao de Conhecimentos em Direito, Economia e Justica,
conduzido pela Escola de Direito da FGV (FGV Direito Rio) e realizado em
parceria com tribunais e suas escolas judiciais, tem como fio condutor a
relagdo do Poder Judicidrio com temas na area de Law and Economics. O
programa visa estimular o conhecimento e a reflexdo dos magistrados bra-
sileiros a respeito de questoes em que o Direito e a Economia se entrelagam,
buscando, dessa forma, promover o desenvolvimento socioeconémico do
pais, que é a missdo institucional da FGV.

O programa se desenvolve por meio de atividades de ensino e pes-
quisa em Direito e sua inter-relacdo com outras disciplinas. Um de seus
componentes sdo os textos elaborados pelos magistrados que participam
do programa.

Este livro traz a pdblico uma coletanea de artigos escritos por ma-
gistrados e servidores do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido
(TRTY), os quais contribuem, de forma importante, para os objetivos do
programa. De um lado, proporcionam a seus autores a oportunidade de
aplicar e solidificar os conhecimentos adquiridos nos cursos e semindrios,

combinando esse aprendizado com a interpretagdo de fatos e a leitura das
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normas que marcam sua atividade profissional. Por outro lado, oferecem
aos leitores a oportunidade de ter uma visdo sobre os temas apreciados
no Poder Judicidrio brasileiro que envolvem Direito e Economia. Sao tra-
balhos que vao tornar-se referéncias bibliograficas para futuras pesquisas
e estudos nessa érea.

A leitura dos artigos permitird ao leitor verificar a relevancia e a atuali-
dade dos temas abordados nesta obra. Sdo casos que refletem o desafio co-
tidiano dos membros do Poder Judicidrio, imbuidos da missao de fazer com
que se cumpram as leis em um ambiente marcado por relacoes econdmicas
complexas, inclusive do ponto de vista social, especialmente salientes no
cotidiano da Justica do Trabalho. Os artigos mostram como o ferramental
econdmico pode ser um importante aliado nesse mister, como o leitor po-
dera constatar nos capitulos que se seguem.

O livro cobre uma gama variada de assuntos de interesse da magistra-
tura. Tendo em vista a multiplicidade de temas, optamos por organizar
os textos em ordem alfabética de autores.

Assim, Antonio Marcos Garbuio, Celso Medeiros de Miranda Janior,
Luzivaldo Luiz Ferreira e Rodrigo da Costa Clazer analisam, a partir
do ferramental da Analise Econdmica do Direito, a tributacdo incidente
nas diferentes modalidades de contratacdo de servigos (autdbnomo, CLT
e pessoa juridica) e sua consequéncia para o mercado de trabalho. Os
autores defendem que hd uma falha de governo na tributagdo da folha
de pagamento, uma vez que as tomadoras de servigo, se possivel, opta-
rdo pela contratagdo de empresas enquadradas no Simples ou no MEI,
em detrimento da contratagdo de empregados, haja vista a menor inci-
déncia de tributos.

Antoénio Marcos Penna Borges aborda a precificagdo legal do saldrio
minimo e seus reflexos na contratagdo de mao de obra qualificada no
mercado de emprego. Conclui que o prego do saldrio minimo estd aquém
da suficiéncia que deveria qualificd-lo. Dessa forma, ndo atende a seu fim

almejado, o que se combina com o fato de as politicas do Estado para cor-
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rigir seu valor ndo acompanharem o prego de mercado das necessidades
do trabalhador, deixando, assim, o preco nominal abaixo do real. Como
ferramenta alternativa, suscita a possibilidade de que o préprio mercado
regule o prego do saldrio de seus empregados, sem interferéncia estatal.

Alan Busnardo dos Santos discute os impactos que as decisoes do Po-
der Judicidrio podem ter na economia das empresas brasileiras, mormente
as pequenas e médias, quando se trata de responsabilidade civil extracon-
tratual. De outro norte, aborda as possiveis alteracoes que a Reforma Tra-
balhista, introduzida pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, trouxe aos
citados impactos econdmicos da atividade jurisdicional, em especial no
caso da Justica do Trabalho.

Carlos Martins Kaminski e Lais Rosa Kuiaski tratam da “economia com-
partilhada”, ou “consumo colaborativo”, sob o prisma das relagdes de tra-
balho que se estabelecem a partir das plataformas digitais, que é o veiculo
condutor dessa modalidade econdémica. O estudo envolve questdes de Di-
reito, Economia, Informatica e Negdcios, e contrapde a dinamica de fun-
cionamento de dois aplicativos, Uber e GetNinjas, a partir da analise do
contrato de adesdo dos trabalhadores. Concluem os autores que a auséncia
de delineamento legal nas relagdes de trabalho intermediadas por platafor-
mas digitais gera um panorama que desafia doutrinadores e legisladores,
pois a inexisténcia de legislacdo prépria mantém esses trabalhadores na
informalidade, embora haja geracdo de renda.

Daiana El Omairi Schanoski, Odilon Rogério Burgath e Simone Alexan-
dra Damas Chaicoski analisam o uso do consequencialismo juridico para a
tomada de decisoes pelo Poder Judicidrio brasileiro, notadamente diante de
casos complexos, ou seja, aqueles que demandam maior esfor¢co dos magis-
trados em sua tentativa de solucionar os conflitos. Os autores adotam, como
estudo de caso, a Operagdo Lava Jato, defendendo que os juizes poderiam
ter utilizado procedimentos e atos processuais com maior parcimonia, em
prol de uma visao consequencialista dos impactos econémicos da persecu-

cdo penal para a atividade das empresas e da economia brasileira.
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Paulo Ricardo Pozzolo, Maria Angela Szpak Swiech e Lana Matienzo
Gomes Pedrosa escrevem sobre a interagdo entre Direito e Economia na
desconsideragao da personalidade juridica. Ressaltam que a jurisprudéncia
brasileira passa por um processo de relativizacao da separacao de persona-
lidade juridica, ainda que com um respaldo fragil da legislagdo. Também
trazem a baila a capacidade de a limitacdo da responsabilidade societéria
trazer seguranca juridica ao mercado, incentivando o empreendedorismo,
o que fomenta o mercado de trabalho e promove, entre outros beneficios
sociais, o desenvolvimento socioeconomico.

A amplitude dos temas e a profundidade das andlises que se seguem
constituem clara evidéncia de que a inter-relacao entre Direito e Economia
estd diuturnamente presente nas atividades da Justica do Trabalho. Dessa
forma, o ferramental da analise econémica do Direito pode ser um relevan-
te aliado no estabelecimento de balizas para uma tomada de decisdo mais
fundamentada e consciente de suas consequéncias.

Terminamos expressando nossos mais profundos agradecimentos aos
autores dos trabalhos aqui compilados, que aceitaram, com entusiasmo,

este desafio reflexivo e aplicado as suas realidades de trabalho.

Armando Castelar Pinheiro
Anténio José Maristrello Porto

Patricia Regina Pinheiro Sampaio



Falha de governo e tributacdo
da folha de pagamento

Antonio Marcos Garbuio
Celso Medeiros de Miranda Jinior
Luzivaldo Luiz Ferreira

Rodrigo da Costa Clazer

1. INTRODUCAO

Com o passar dos anos, cada vez é mais comum encontrarmos, no merca-
do de trabalho, a figura da “pejotizagao”, ou seja, trabalhadores prestando
servicos por intermédio de uma pessoa juridica.

Embora, de plano, alguns possam, inadvertidamente, associar essa si-
tuagdo a uma tentativa de disfarcar a relagdo empregaticia, criando, assim,
uma presunc¢do de ma-fé e ilicitude da relagdo juridica, na verdade isso nao
pode ser considerado uma regra, simplesmente porque a criagao de uma
empresa é um ato absolutamente licito.

A fraude somente serd reconhecida se, na hipétese, estivermos diante de
uma falsa empresa, ou seja, de uma pessoa que desenvolve suas atividades

com pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinacao.
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Além disso, ndo podemos esquecer que, na atual conjuntura das re-
lagdes sociais, nossa impressdo é que os préprios trabalhadores buscam
autonomia, liberdade, enfim, o direito de fazer seus préprios horarios de
trabalho sem ter um chefe direto. Com isso, a cada dia que passa, au-
menta vertiginosamente a quantidade de empresas individuais, além, é
claro, da epidemia de aplicativos que oferecem oportunidades de traba-
lho auténomo, como Uber, Cabify, iFood, Rappi, Loggi etc. Assim, sem
adentrar no campo das fraudes, nosso ordenamento juridico possibilita
que as pessoas trabalhem como empregados e também permite a cria-
¢do de empresas prestadoras de servigos.

Ocorre que os numeros mostram que as pessoas que trabalham como
empregados tém uma remuneragdo inferior, em comparagdo com o rendi-
mento auferido pelas pessoas naturais que atuam como empresas prestado-
ras de servicos. E, apesar da conhecida interdisciplinaridade entre Direito
e Economia, o Brasil, historicamente, ndo tem levado em consideracio a
andalise economica do Direito, principalmente no campo legislativo.

O objetivo deste trabalho, portanto, é analisar a tributagdo incidente
sobre a folha de pagamento e a respectiva consequéncia disso para o mer-
cado de trabalho, levando em conta a normatizagdo do contrato de trabalho
tipico, em comparacgdo com a alternativa legal que se apresenta: a oferta de

trabalho pessoal por intermédio de pessoa juridica constituida.

2. O CUSTO/BENEFICIO COMO FUNDAMENTO
DA TOMADA DE DECISAO

A andlise econdmica do Direito parte de um critério consequencialista
para a tomada de decisdo. Portanto, o custo-beneficio, e ndo a causa da de-
cisdo, é que serd levado em consideracgdo. Nesse sentido, leciona Antonio

José Maristrello Porto:
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A anélise econdmica do Direito tem por base os métodos da teoria microe-
condmica. Os agentes econdmicos comparam os beneficios e os custos das
diferentes alternativas antes de tomar uma deciséo, seja ela de natureza
estritamente econdmica, seja ela de natureza social ou cultural. Esses cus-
tos e beneficios sdo avaliados segundo as preferéncias dos agentes e o con-
junto de informacdo disponivel no momento da avaliacdo. Essa andlise de
custo-beneficio é essencialmente consequencialista porque leva em conta
o que vai acontecer (em termos probalisticos) depois de tomada a deciséo,
e ndo as causas que levaram a necessidade de tomar uma decisdo. Assim,
os agentes econdémicos preocupam-se com o futuro, e ndo com o passado

(uma vez que este ndo pode ser modificado).!

Portanto, sob essa ética, para a aplicagdo da norma legal, o agente devera
considerar ndo a causa da decisdo, mas, sobretudo, seu custo-beneficio. E,
conforme ensina Antonio José Maristrello Porto, “a avaliacdo custo/bene-
ficio faz-se num determinado contexto de preferéncias, que se traduz num
nivel de bem-estar dos agentes”.?

O bem-estar, por sua vez, é aferido pela utilidade que o agente extrai de
sua decisdo. Tal conceito é bastante abrangente, incluindo tanto bens mate-
riais como bens imateriais (como, por exemplo, alegria, amor e frustragdo).
A escolha da medida de bem-estar social leva em consideracio a eficiéncia
e a desigualdade da utilidade. Via de regra, para se obter maior eficiéncia,
aumenta-se a assimetria distributiva. Vé-se, assim, a complexidade para se
aferir o bem-estar social, j4 que os bens imateriais teriam de ser medidos
de acordo com a condigdo subjetiva do individuo, variando em cada caso

concreto. Por essa razdo, emprega-se uma escala alternativa de medigéo:

1. PORTO, Antonio Maristrello. Principios de analise do direito e da economia. /n: PINHEIRO,
Armando Castellar; PORTO, Antonio Maristrello; SAMPAIO, Patricia R. Pinheiro. Direito e
Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019.

2. PORTO, op. cit., p. 28.
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o dinheiro. Dessa forma, em tltima andlise, o custo/beneficio da decisao

seria medido pelo critério monetario.?

3. MERCADOS EFICIENTES E
FALHAS DE MERCADO

Sob a perspectiva da andlise economica, o Direito, apesar de contribuir
para a eficiéncia, ndo poderia ser usado para corrigir aspectos de distri-
buicdo ou desigualdade social, uma vez que hé outros mecanismos aptos
a isso, inclusive a um menor custo social.

A teoria economica apregoa que os mercados seriam uma forma efi-
ciente de alocacdo de recursos. Conforme expde Antonio José Maris-
trello Porto, “os mercados sdo formados por oferta e demanda por bens
e servigos”.* Oferta e demanda sdo sempre iguais, ja que se referem aos
produtos oferecidos; o que varia, contudo, é o preco, podendo ser su-
perior quando a demanda supera a oferta, ou inferior, quando a oferta
supera a demanda. Assim, em certas condigbes, os mercados competi-
tivos tendem a um equilibrio eficiente.

Todavia, quando os individuos atuam em busca de seus préprios in-
teresses, pode haver circunstancias que conduzem um sistema de livre
mercado a uma alocacéo ineficiente de bens e servicos — sdo as chamadas
“falhas de mercado”. Essas circunstincias podem estar vinculadas a: assi-
metria de informacgdes, estruturas ndo competitivas, monopdélio natural,
externalidades, bens publicos ou falhas do governo.

O objeto do presente estudo é justamente analisar a falha de governo

no que se refere a tributacao da folha de pagamento.

3. O professor Antdnio J. Maristrello Porto, no artigo citado, discorre ainda sobre as implicagoes
da substitui¢do do nivel de utilidade pelo nivel de riqueza, analisando, a partir dai, os critérios
de eficiéncia de Kaldor-Hicks e de Pareto. Tal andlise, contudo, ndo é o objetivo deste trabalho.

4. PORTO, op. cit., p. 43-44.
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4. FALHA DE GOVERNO

Na tentativa de corrigir falhas de mercado, o poder governamental, even-
tualmente, busca a edigao de normas regulatdrias diversas. No entanto, nem
sempre a regulamentacdo produz o efeito buscado e, com frequéncia, além
de nao reparar o defeito identificado (falha de mercado), acaba por causar um
agravamento, em termos de eficiéncia, daquele efeito negativo que se tentava
reduzir e/ou encerrar. A esse respeito, Antdnio José Maristrello Porto explica:

Como dito, alguns tipos de intervengdes e de politicas governamentais,
tais como impostos, subsidios, salvamentos, controles de precos e sala-
rios, podem constituir tentativas publicas de corrigir falhas de merca-
do e também podem levar a alocacgoes ineficientes de recursos (as vezes
chamadas de falhas de governo).

A analogia do setor ptblico para falha de mercado ocorre quando uma
intervencdo do Estado acarreta uma alocacdo menos eficiente de bens e
recursos em relacdo a alocacdo de mercado. Assim como ocorre com as
falhas de mercado, existem muitos tipos diferentes de falhas de governo
que descrevem as distor¢des correspondentes.

O termo, cunhado por Roland McKean em 1965, tornou-se popular
com o surgimento da teoria da escolha publica nos anos 1970. A ideia de
falha de governo estéd associada ao argumento de que, mesmo quando o
mercado néo atender as condi¢des de concorréncia perfeita, necessdrias
para garantir o timo social, a intervencgéo estatal pode gerar resultados
ainda piores, em termos de eficiéncia, ao invés de melhores.

Assim como no caso das falhas de mercado, néo se trata do fracasso
em trazer uma solucgdo particular desejada, mas é antes um problema
estrutural que impede o Estado de operar de forma eficiente. Falhas de
governo sdo problemas sistémicos que impedem uma solugéo do governo

eficiente para um problema econoémico.’

5. PORTO, op. cit., p.

21



TEMAS EM DIREITO E ECONOMIA DO TRABALHO

O poder estatal, ao normatizar as relagdes trabalhistas, o faz com o objetivo
de manter o equilibrio entre capital e trabalho, além de corrigir falhas de
mercado que causam ineficiéncia na producdo de bens e servicos, e, obvia-
mente, garantir aos trabalhadores direitos basicos, evitando, com isso, sua
sujeicdo absoluta ao poder do empregador.

Ha que se verificar, no entanto, se essa regulacao tem sido eficiente, do
ponto de vista econdmico, para corrigir as falhas de mercado ou se, ao con-
trario, tem fomentado a informalidade e a adogéo de sistemas alternativos de
oferta de mao de obra, como é o caso da chamada “pejotizagdo”. Em outras
palavras, a tributagdo da folha de pagamento de forma diferente da tributagao

do pagamento a autdbnomos e pessoa juridica corrige as falhas de mercado?

5. CONTRATO DE TRABALHO X
AUTONOMO X AUTONOMO FORMAL

A fim de analisar a existéncia (ou nao) de falha de governo no que tange a
tributacdo da folha de pagamento, fazem-se necessarias algumas conside-
racoes acerca do contrato de trabalho, do trabalho auténomo informal e
do trabalho auténomo formal.

Nos ultimos anos, uma das maiores consequéncias da dificuldade eco-
némica vivida pelo Brasil tem sido o agravamento do desemprego. Com
isso, hd aumento de competitividade no mercado de trabalho e dificuldade
de se conseguir uma vaga formal adequada a qualificagdo do candidato.

As razdes para o aumento do desemprego e a diminuigdo dos postos
formais de trabalho em comparac¢do com o aumento do nimero de pessoas
ativas que buscam atividades remuneradas sdo as mais diversas, citando-se,
por exemplo, a concorréncia internacional decorrente dos mercados mun-
diais abertos, a carga tributdria nacional incidente sobre a folha de paga-
mento, a fragilidade economica das empresas constituidas e a volatilidade

do mercado financeiro nacional e internacional.
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Em condigoes de aumento de desemprego, os individuos buscam alter-
nativas para obter renda e sobrevivéncia. O trabalho informal é uma dessas
alternativas. As pessoas abrem mao de buscar uma vaga de trabalho formal
e passam a atuar de forma autdénoma, muitas vezes em atividades provisé-
rias, os chamados “bicos”, até conseguirem novamente uma colocagéo for-
mal; outras vezes, isso ocorre para que possam empreender e buscar uma
alternativa de carreira ou atividade profissional. Ressate-se que, no Brasil,
muitas dessas tentativas fracassam logo no primeiro ano de atividade, mas
essa ndo é uma questdo a ser abordada no presente trabalho.

Tratando da regulagdo do mercado de trabalho no Brasil, a professora
Cecilia Machado® propde a seguinte e tGtil discussdo sobre a matéria, com o
objetivo de fundamentar o debate sobre as falhas de governo, a cuja andlise

se propde o presente trabalho:

O Brasil é caracterizado por um expressivo setor informal, para o qual boa
parte dos direitos trabalhistas estabelecidos ndo se aplica. Neste contexto,
a imposicao de regras muitos rigidas no mercado de trabalho, ainda que
garantidora de direitos para trabalhadores no setor formal, vem a custa
de relegar ao setor informal trabalhadores que estariam no setor formal
em sua auséncia. Desta forma, a informalidade cumpre o papel de ajuste,
flexibilizando de fato a regulagdo estabelecida de jure.

Entretanto, a informalidade pode trazer também implicagdes eco-
noOmicas bastante perversas. Primeiramente, a evasdo de taxas e tribu-
tos no setor informal prejudica a arrecadagdo do governo e a provisao
de bens publicos. Também importante é o fato de que a informalidade
distorce as decisoes 6timas das firmas em relacdo a sua forga de traba-
lho, com implica¢des para o crescimento das mesmas. Além disto, per-

mite que firmas pouco produtivas no setor informal possam competir

6. MACHADO, Cecilia. A regulagdo do mercado de trabalho no Brasil. /n: PINHEIRO, Armando
Castelar; PORTO, Antonio Maristrello; SAMPAIO, Patricia R. Pinheiro (org.). Direito e econo-
mia: didlogos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2019, p. 411.
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com firmas mais produtivas no setor formal, gerando m4 alocagéo de
recursos na economia.

Um arcabougo econdémico integrado, que leve em consideracédo as di-
versas for¢as que atuam numa regulagdo e como ela repercute em uma
economia com uma alta taxa de informalidade, é necessério para com-
preender de forma mais abrangente o contexto do mercado de trabalho
no Brasil. A abundante evidéncia internacional e a discusséo tedrica sobre
os efeitos da regulagdo ganham contornos bastante distintos na presencga
de informalidade.

Ulyssea (2018) ressalta ainda que os efeitos podem se tornar ainda mais
complexos quando se considera uma dupla margem para a informalidade: a
margem extensiva, representada pela decis@o de formalizagdo de firmas, e a
margem intensiva, associada a formalizagdo dos trabalhadores. Neste con-
texto, firmas informais podem ser vistas de trés maneiras distintas: como
firmas produtivas, mantidas na informalidade pelos altos custos regulatdrios;
firmas parasitas, que simplesmente escolhem a informalidade para a evasdo
de taxas; e firmas informais pouco produtivas, que ndo sobreviveriam no
setor formal. Usando dados para o Brasil, o estudo estima que grande parte
das firmas informais sdo parasitas, e que a eliminacgdo delas produz efeitos
positivos para a economia. Intervengdes que mudam pardmetros da regula-
¢do trabalhista de forma distinta (como reducéo dos custos de formalizagdo
das firmas, diminuigéo de impostos sobre a folha de pagamento, fiscalizagdo
e monitoramento das firmas informais) podem ter efeitos positivos ou nega-
tivos na economia, a depender de como a politica afeta as firmas informais.
Desta forma, a redugéo da informalidade pode estar, mas ndo necessaria-

mente sempre estard, associada a ganhos de bem-estar social.

Também Fernando Veloso’ conclui:

7. VELOSO, Fernando. Relagdes de trabalho e informalidade. Texto apresentado para leitura prévia
no curso Programa de Direito e Economia para Membros do Judiciario, promovido pela Escola
Judicial do TRT-PR e a FGV.
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(...) Durante a década de 1990, houve uma elevacao significativa da in-
formalidade nas regides metropolitanas e, em menor grau, nas regioes
ndo metropolitanas. Nos anos 2000, por outro lado, houve grande que-
da da informalidade, tanto nas regides metropolitanas como nas néo
metropolitanas. O capitulo também analisou as caracteristicas socioe-
condmicas da informalidade, como género, idade, escolaridade, drea
de residéncia, regido e atividade econémica. Os dados mostram que
a informalidade estd correlacionada com caracteristicas associadas a
uma menor produtividade, como baixa escolaridade, e concentracdo em
regides menos desenvolvidas e atividades econémicas de menor valor
agregado por trabalhador.

Existem, no entanto, diferencas importantes entre os trabalhadores
sem carteira e por conta propria em algumas caracteristicas, especial-
mente idade e atividade econdmica. Em particular, o grupo de trabalha-
dores por conta prépria tem uma propor¢do consideravelmente maior
de individuos de idade mais elevada e se concentra na agropecudria e na
construgdo civil. A analise também mostrou que os trabalhadores por
conta proépria com registro no CNPJ possuem escolaridade média bem
acima daqueles sem CNPJ.

Essas evidéncias mostram que é importante considerar a heteroge-
neidade existente no segmento de trabalho informal, especialmente no
que diz respeito as diferencas entre o emprego assalariado sem vinculo
formal e o trabalho por conta prépria. Neste tltimo grupo, também é
importante distinguir entre aqueles cujo estabelecimento tem CNPJ da-
queles que ndo possuem esse registro. Em consequéncia, o desenho de
politicas de redugdo da informalidade pode variar em fungdo do grupo
especifico que estd sendo considerado.

Devido a rigidez da legislagdo trabalhista, trabalhadores que buscam
modalidades mais flexiveis de trabalho, especialmente jovens e mulhe-
res, tém grande dificuldade de insergdo no setor formal. Além disso,

inovagdes tecnoldgicas estdo modificando profundamente o mercado
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de trabalho. Em funcio disso, a criacdo de novas modalidades de tra-
balho contribui para novas formas de insercdo dos trabalhadores no
mercado formal.

Nesse sentido, a Reforma Trabalhista aprovada em 2017 pode contri-
buir para a reducdo da informalidade através de trés canais principais.
O primeiro ¢ a possibilidade de arranjos mais flexiveis dos contratos de
trabalho. O segundo é a criagdo de novas modalidades de contratagdo. O
terceiro € a expansdo do emprego em empresas formais, gragas a redugao
da inseguranca juridica.

Malgrado o beneficio de prestagdo continuada (BPC) seja um beneficio
assistencial, do ponto de vista econdmico é preciso analisd-lo em conjunto
com o regime previdencidrio. A razdo é que uma elevagido das exigéncias
para a aposentadoria no regime geral pode aumentar a informalidade e a
parcela da populagdo atendida pela assisténcia social. Nesse sentido, ajus-
tes no BPC podem ser necessarios para compatibilizd-lo com os demais
programas e assegurar que os mais pobres tenham o amparo necessario.

Embora tenham tido a intencdo meritdria de estimular a formalizacdo
de empresas, as evidéncias disponiveis indicam que o Simples Nacional e
o microempreendedor individual (MEI) ndo tiveram efeitos significativos
sobre a formalizacdo e outros indicadores de desempenho de firmas. Uma
explicagdo possivel desse resultado é que a maior parcela dos empreende-
dores informais no Brasil tem produtividade muito baixa e ndo sobreviveria
no setor formal, mesmo com custos burocriéticos e tributdrios menores.

A literatura econdmica sugere que a escolaridade do empreendedor é
um dos principais determinantes da formalizacdo. Nesse sentido, a me-
lhoria do capital humano dos empreendedores informais provavelmente
serd mais efetiva em promover a formalizacdo do que politicas baseadas

em redugdo de impostos.

Resta evidente que eventual existéncia de falha de governo nao é a tnica

circunsténcia que gera aumento do trabalho informal; ha, portanto, diver-
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sos outros fatores. Contudo, caso haja falha de governo na tributagao da
folha de pagamento, esta, sem duvida, ocasionard uma dificuldade ainda
maior para o mercado de trabalho. Assim, para melhor elucidar a questéo,
convém distinguir as figuras aqui tratadas: vinculo empregaticio, trabalho
autonomo puro e prestagdo de servigos por intermédio de pessoa juridica
constituida pelo prestador de servigos.

O vinculo empregaticio ocorre quando um trabalhador presta servico de
forma individual e pessoal, que ndo pode ser substituida temporariamente
por outra pessoa, de forma habitual, mediante subordinagéo e retribuicdo
pecuniaria pelo tempo a disposi¢do do tomador. Na licdo de Mauricio Go-
dinho Delgado: “O fendémeno sociojuridico da relagdo empregaticia surge
desde que estejam reunidos seus cinco elementos fatico-juridicos consti-
tutivos: prestacdo de servico por pessoa fisica a outrem, com pessoalidade,
nao eventualidade, onerosidade e sob subordinagao”.?

Essa forma de servigo tem regulagdo complexa, com a previsdo de di-
versos direitos e obrigagdes, muitos deles nao estendidos a quem opta por
atuar como auténomo, ou mesmo por meio de pessoa juridica constituida
pelo prestador de servigos. As alternativas que se colocam ao trabalho
formal, denominado empregado celetista,’ sdo o trabalho autébnomo puro
e a prestacdo de servigos por intermédio de pessoa juridica constituida
pelo préprio prestador de servigos.

O trabalhador autébnomo que néo constitui pessoa juridica conta com
uma regulagao legal bem simples, resumida, basicamente, a possibilida-
de (dever) de realizar sua inscrigdo junto a Previdéncia Social, a fim de
efetuar o recolhimento de suas contribui¢cdes mensais e ter a incidéncia
de imposto de renda retido pela pessoa juridica que lhe efetuar o paga-
mento, ou diretamente, através de carné-ledao, quando o pagamento for
efetuado por pessoas fisicas.

8. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7 ed. Rio de Janeiro: Editora LTr,
2008, p. 305.
9. Empregados regidos pela Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT).
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Por outro lado, o trabalhador auténomo que constitui sua prépria em-
presa deverd optar por uma entre as vdrias disciplinas legais possiveis: firma
individual, microempresa individual ou empresa individual de responsabi-
lidade limitada. Existem outras modalidades de tipos societédrios, mas, para
fins deste estudo, considerando a prestacdo de servicos uma alternativa ao
contrato de trabalho formal, sdo essas as modalidades que nos interessam.

Por evidente, no trabalho autébnomo/pessoa juridica, auténtico (exis-
tem possibilidades de fraudes, as quais, contudo, nao sdo objeto de ana-
lise neste trabalho), predominam a liberdade, a independéncia e a possi-
bilidade de ganhos maiores em curto prazo. Também é verdade que, em
situagoes tais, o trabalhador néo terd os direitos bdsicos de um contrato
de emprego, como férias, décimo terceiro, FGTS e verba por eventual res-
cisdo decorrente de iniciativa do tomador, sem justo motivo, como ocorre
no contrato de trabalho tipico (formal). Em regra, a prestacdo de servigos
pelo auténomo nem sequer é formalizada por meio de um contrato escri-
to, embora seja recomendavel, em especial quanto a forma e as obrigagdes

das partes em caso de rescisdo.

6. TRIBUTACAO DA FOLHA DE PAGAMENTO:
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA,
IR E OUTROS ENCARGOS

A folha de pagamento no Brasil, entendida como aquela que se destina
aos trabalhadores formais regularizados pelo chamado regime “celetis-
ta”,' sofre uma incidéncia consideravel de tributos, conforme prevé a
legislagdo pétria.

Por um lado, os empregados, sem exce¢do, arcam com sua parte da

contribuicédo previdenciaria e, conforme o valor de remuneracéo auferido,

10. Idem.
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suportam a incidéncia do imposto de renda, observada a tabela de regén-
cia. Observe-se que tanto a contribui¢ao previdenciaria como o imposto
de renda sdo descontados diretamente de seus saldrios.

Por outro lado, os empregadores também estdo sujeitos a tributagado
sobre os valores pagos aos empregados. Porém, a legislacdo divide, basi-
camente, as empresas em razdo de sua movimentagdo financeira ou le-
vando em conta a atividade desempenhada, para, entdo, proceder ao en-
quadramento fiscal.

Em resumo, temos as empresas optantes pelo simples nacional, que
somente recolhem sobre o valor do faturamento, ou seja, a quantidade de

empregados ndo repercute no valor do imposto.
INSS (Contribuicdo Previdenciaria)

Com relagao ao tributo incidente em favor do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), a rigor, tanto a empresa como o empregado arcam com de-
terminado valor. Em consequéncia, além dos servicos basicos a populacéo,
como assisténcia social e satde, a Previdéncia Social paga diversos bene-
ficios aos trabalhadores, como aposentadoria por tempo de contribuicao,
idade ou invalidez, saldrio-familia, saldrio-maternidade, auxilio-doenca,

auxilio-acidente, entre outros.
Quota-parte da empresa

O empregador, em regra, tem a obrigacdo de recolher mensalmente a
aliquota de 20% sobre o total das remuneragdes pagas aos empregados,

conforme prescreve o artigo 22 da Lei n° 8.212/91." Vale consignar que a

11. Lein® 8.212/91, art. 22. “A contribuicdo a cargo da empresa, destinada & Seguridade Social, além
do disposto no art. 23, é de: I — vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos
que lhe prestem servigos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclu-
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Lein°® 12.546/11 passou a obrigar algumas empresas a usar a receita bruta
como base de calculo para o INSS patronal; porém, em 2015, a norma so-
freu alteragdo, com vistas a permitir as empresas o direito de optar entre
esse regime diferenciado e a regra geral (20%).

Conforme previsto em lei, podem optar as empresas da construgéo ci-
vil e de obras de infraestrutura (4,5% de aliquota), transporte ferroviario,
metroferrovidrio e rodovidrio (2% de aliquota), empresas de radiodifusao,

jornalisticas e de imagem e som (1,5% de aliquota).
Quota-parte do empregado

Toda empresa é obrigada a descontar sobre a remuneragao do empre-
gado a contribuigdo previdencidria, destinada ao Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), com a finalidade de arcar com o pagamento dos
beneficios sociais.

Antes da Reforma da Previdéncia,'* as aliquotas referentes aos descon-

tos dos empregados eram:

Saldrio de contribuicao Aliquota
Até R$ 1.830,29 8%
Entre R$ 1.830,30 e R$ 3.050,52 9%
Entre R$ 3.050,53 e R$ 6.101,06 11%

Porém, ndo podemos esquecer que, desde margo de 2020, a reforma ja esta

em vigor, de modo que as aliquotas passaram por alteragdo. Sao elas:

sive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes

de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo & disposigéo do

empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencao

ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa” (redagido dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
12. Portaria n° 914, de 13 de janeiro de 2020.
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Salario de contribuicao Aliquota
Até 1 salario minimo (R$ 1.045,00) 7,5%
Entre R$ 1.045,01 e R$ 2.089,60 9%
Entre R$ 2.089,61 e R$ 3.134,40 12%
Entre R$ 3.134,40 e R$ 6.101,06 14%

Lembramos, por pertinente, que a tabela dos valores de saldrio de contri-
buigdo sofre alteracdo quando hd alteracdo do saldrio minimo — uma vez

ao ano, portanto.
GIIL-RAT (antigo SAT)

A contribuic¢do destinada a custear acidentes de trabalho ou doencas ocu-
pacionais dos trabalhadores é conhecida como RAT (Grau de Incidéncia de
Incapacidade Laborativa — Riscos Ambientais do Trabalho, GIIL-RAT), no
passado chamada SAT (Seguro de Acidente de Trabalho). Incidindo sobre
o total da remuneragdo do empregado, tem por objetivo custear o trata-
mento de empregados eventualmente acidentados ou que tenham adqui-
rido doengas ocupacionais no trabalho, sendo o percentual da aliquota de
contribuicdo aumentado se a atividade exercida potencializar os riscos a
saude e a integridade fisica do trabalhador.

O grau de risco de cada empresa é definido no enquadramento da ativi-
dade desempenhada no Cédigo Nacional de Atividade Economica (CNAE),
apurado no momento da inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juri-
dica (CNPJ), e adota o percentual (1%, 2% ou 3%), conforme a média en-
contrada nos registros de acidentes de trabalho. Assim, para as empresas
enquadradas no risco minimo, a aliquota é de 1%; no risco médio, 2%; e
no risco alto, 3%. Ademais, sobre essas aliquotas é aplicado o Fator Aci-
dentdrio de Prevencdo (FAP), consistente em um multiplicador varidvel

num intervalo 0,5000 a 2,0000, utilizando quatro casas decimais. Portan-
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to, em vista do desempenho da empresa em relagdo a respectiva ativida-
de econdémica (obtida conforme os resultados dos indices de frequéncia,
gravidade e custo, calculados segundo metodologia aprovada pelo Con-
selho Nacional de Previdéncia Social), as aliquotas poderdo ser reduzidas
em até 50% ou aumentadas em até 100%. Além disso, nas empresas cujas
atividades expdem os empregados a agentes nocivos e, com isso, geram
direito a aposentadoria especial, as aliquotas do GIIL-RAT serdo aumen-
tadas para 6%, 9% ou 12%, tendo em vista o tempo de contribui¢do para

a aposentadoria do trabalhador na atividade executada.
Salario-educacéao

As empresas também devem recolher a contribui¢do social destinada
ao financiamento de projetos, programas e agdes voltados ao desenvol-
vimento da educacio basica publica. E o chamado saldrio-educacio,
previsto no art. 212, § 5°, da Constitui¢do da Reptblica Federativa do
Brasil (CRFB), de 1988.

Assim, sobre o total das remuneragoes de seus empregados, a empre-
sa deve arcar com o percentual do saldrio-educacdo, de 2,5%, creditado

em favor do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE).
Sistema S
Para Hely Lopes Meireles,*

servigos sociais autonomos sdo entes paraestatais, de cooperagdo com o

Poder Publico, com administracdo e patrimdnio préprios, revestindo a

forma de institui¢oes particulares convencionais (fundag¢des, sociedades

13. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 381.
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civis ou associagdes) ou peculiares ao desempenho de suas incumbén-

cias estatutdrias.

Essas entidades tém a finalidade de planejar e executar, direta ou indireta-
mente, medidas que contribuam para o bem-estar social e para a melhoria
do padrao de vida dos beneficidrios e de suas familias, ou seja, colaborar
com o Poder Publico para melhorar as condi¢des sociais da sociedade. Nes-
se sentido, as empresas também tém a obrigagdo de arcar com o sistema S
(Sesi, Sesc, Senai, Sebrae, Senar etc.). As contribui¢des devidas sdo pagas
sobre o valor da folha de pagamento ao governo, que arrecada e, apds, dis-
tribui integralmente o valor entre as entidades beneficiarias.

As aliquotas devidas sdo: Senai, 1,5%; Sesi, 1%; Senac, 1%; Sesc, 1,5%;
Sebrae, variagdo de 0,3% a 0,6%; Senar, variacdo de 0,2% a 2,5%; SestE, 1,5%;
Sesnat, 1%; e Sescoop, 2,5%. E importante consignar que cabe ao Fundo
de Previdéncia e Assisténcia Social (FPAS) promover o enquadramento
das empresas, em conformidade com o respectivo objeto social, de modo
a verificar a quais entidades deve recolher. Conforme o ramo empresarial,
a empresa se enquadra em um cddigo (o comércio varejista, por exemplo,

recebe o c6digo 515). Vejamos a tabela no Anexo 1.

Incra

A rigor, sobre a folha de pagamento, a empresa, também é obrigada a pa-
gar a contribuicdo do Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agréria
(Incra), com uma aliquota estabelecida em 0,2%.

IRRF

A arrecadacdo do IRRF, embora ndo especificamente, tem-se destinado a

educacdo, saude, seguranga publica e também aos programas sociais, com o

objetivo de propiciar a inclusdo social e combater o desemprego e a pobreza.
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O Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) é um tributo que incide
sobre os rendimentos da pessoa fisica e deve ser apurado e retido pela fonte
pagadora’ no momento do pagamento de renda. Sua base de calculo é o
valor da renda ou dos rendimentos tributdveis de uma pessoa fisica, com
base na tabela progressiva de aliquotas fornecida pela Receita Federal do
Brasil. Vale destacar que algumas despesas podem ser abatidas do valor
total devido, como, por exemplo, pensdo alimenticia.

No caso de trabalhador devidamente registrado na CTPS, a empresa
(ou equiparada) tem a obrigacdo de, mensalmente, descontar o IRRF. Para
o célculo, a empresa deve tomar o saldrio bruto do empregado e efetuar as
dedugdes legais (INSS, valor dos dependentes, faltas, pensao alimenticia)
para chegar ao valor da base de incidéncia. Apds, aplicam-se os percen-
tuais previstos na tabela de desconto do IRRF. Atualmente, os percentuais

em vigéncia sdo os mesmos desde 2015. Vejamos:

— Para saldrios até R$ 1.903,98, o trabalhador estd isento de imposto;
— De R$ 1.903,99 a R$ 2.826,65, a aliquota é de 7,5%;

— De R$ 2.826,66 a R$ 3.751,05, a aliquota é de 15%;

— De R$ 3.751,06 a R$ 4.664,68, a aliquota é de 22,5%;

— Acima de R$ 4.664,68, a aliquota é de 27,5%.

Do imposto apurado, ainda se deduz um valor estabelecido na tabela, re-
duzindo o montante a ser retido. Para cada aliquota, ha um valor a ser de-

duzido, da forma a seguir:

— Aliquota de 7,5%, dedugao de R$ 142,80;
— Aliquota de 15%, deducédo de R$ 354,80;

14. Fonte pagadora é a pessoa fisica ou juridica responsével por fazer o pagamento ou o repasse de
valores a determinado contribuinte.
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— Aliquota de 22,5%, dedugao de R$ 636,13;
— Acima R$ 4.664,68, dedugio de R$ 869,36.

FGTS

A empresa também deve pagar o chamado Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), criado em 1967, com a finalidade de proteger o empregado
de dispensa sem justa causa. Em regra, o percentual para pagamento é de
8% sobre a remuneracdo. H4, ainda, a chamada carteira de trabalho verde
e amarela, que tem o objetivo de fomentar a contratacdo de jovens (de 18 a
29 anos), e fixagdo de FGTS no percentual de 2% sobre a remuneracéo, re-
colhimento previsto pela Medida Proviséria n° 905/2019. A propésito, vale
registrar que, nessa modalidade contratual, além da redug¢do do FGTS e da
indenizagao compensatéria em caso de dispensa (de 40% para 20%), os em-
pregadores estardo isentos das aliquotas do Sistema S, do salario-educagao
e da contribuicdo patronal de 20% para a Previdéncia Social.

Estimativas apontam uma reducédo da folha de pagamento de 34% nos
impostos vinculados. Por outro lado, em casos de demissao sem justa causa,
a perspectiva é que o trabalhador receba até 80% menos de verbas.'

Cabe ao empregador reconhecer o FGTS sobre a remuneragédo de todo
trabalhador brasileiro com contrato de emprego formal, regido pela CLT, e
também dos empregados domésticos, temporarios, avulsos, trabalhadores

rurais, safristas e atletas profissionais.
Empresas optantes pelo Simples Nacional

O regime tributario simplificado, conhecido como Simples Nacional, foi

estabelecido pela Lei Complementar n° 123/2006 e entrou em vigor em

15. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2019/11/21/0-que-muda-na-pratica-com-a-car-
teira-verde-e-amarela/. Acesso em: 31 jan. 2020.
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julho de 2007. Objetiva simplificar o recolhimento dos tributos, inclusive
permitindo a emissao de uma tnica guia, denominada Documento de Ar-
recadacgdo do Simples Nacional (DAS). Atualmente, esse regime diferen-
ciado contempla empresas com renda bruta anual de até R$ 4,8 milhoes.
Entretanto, vale destacar que o faturamento néo é o Ginico requisito para
essa opgdo. Algumas atividades ndo podem ser enquadradas no Simples
Nacional, como, por exemplo, as empresas de transporte terrestre, im-
portacdo de combustiveis, locacdo de imdveis préprios, loteamento e in-
corporacdo de iméveis, locacdo de mao de obra etc.

O percentual da aliquota diferenciada varia de acordo com o faturamento
da empresa, entre 4% e 33%, e é separado por faixas, até chegar ao maximo
da receita bruta anual, de R$ 4,8 milhoes (a partir de 2018).

Tabelas comparativas

Considerando as diversas possibilidades de enquadramento e de contrata-
cdo de servigos — contrato de trabalho, autdbnomo informal ou auténomo
formal —, elaboramos tabelas comparativas em que se verificam as diver-
sas possibilidades de tributagdo e, por consequéncia, de custos da respec-
tiva prestagdo de servigos. Registra-se que os percentuais de tributos, em
especial a contribuicao previdencidria do empregador urbano, estdo sendo
estimados pelo minimo, pois haé situacoes em que, diante do grau de risco
da atividade, os percentuais de contribuicao previdencidria sdo majorados.

Inicialmente, considerando uma remunerac¢do mensal de R$ 1.000,00
(mil reais), nota-se que o empregado auferiria um valor liquido de R$ 920,00
(92% do valor contratado) ao final do més, enquanto o custo total para o
empregador optante do regime Simples seria de R$ 1.321,70 e, para o em-
pregador do regime Lucro Presumido e Lucro Real seria de R$ 1.656,00.
Se a contratacgio fosse na condicdo de autbnomo, o trabalhador auferiria
o valor mensal de R$ 870,00 (87% do valor contratado) e o custo mensal
do tomador do servi¢o seria de R$ 1.200,00.
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Na hipétese de contratagdo de servigos por pessoa juridica enquadra-
da no Lucro Presumido ou Lucro Real, o prestador de servicos receberia
R$ 836,70 (83,67%). Se enquadrado no Simples, auferiria R$ 955,00 (95,50%
do valor contratado) e, se enquadrado no MEI, receberia R$ 948,00 (94,80%
do valor contratado). Nessas trés situagoes, o tomador de servigos pagaria
apenas o valor pactuado (R$ 1.000,00), sem qualquer acréscimo.

Aumentando-se o valor da remuneracdo mensal pactuada para
R$ 10.000,00, percebe-se, pela tabela (Anexo 3), a inexisténcia de acrés-
cimo em termos percentuais do custo do empregador/tomador do servi-
¢o. No entanto, hd uma sensivel alteracdo percentual no que diz respeito
ao valor auferido pelo prestador do servigo. O trabalhador regido pela
CLT receberia 77,47% do valor contratado, enquanto o autbnomo rece-
beria 72,47%; o enquadrado no Lucro Presumido ou Lucro Real receberia
83,67%, o enquadrado no Simples receberia 95,5% e o enquadrado no MEI
receberia 99,48% do valor contratado.

Observando-se a tabela do Anexo 4, em que se considera o valor da
remunera¢do em R$ 30.000,00, assim como ocorre na analise do paragrafo
anterior, ndo hé alteragdo nos percentuais de custos do tomador do ser-
vico. Em relagdo ao prestador de servico, o empregado teria uma redugao
de sua renda para 74,15% do valor contratado, o autbnomo para 69% e o
enquadrado como Lucro Presumido ou Lucro Real e Simples permanece-
ria com os percentuais inalterados, mas o enquadrado como MEI tem um
aumento de seu valor liquido, ficando com 99,82% do valor contratado,
ou seja, com a quase totalidade.

Evidentemente, no valor auferido pelo empregado (trabalhador), ain-
da devemos acrescentar os valores de projecdo de décimo terceiro, férias
com o terco adicional, FGTS e eventual multa de 40% do FGTS em caso de
dispensa sem justa causa. Também registramos que, na andlise efetuada,
consideramos o trabalho pessoal, sem o auxilio de terceiros, e, portanto,
sem acréscimo de outros custos ao prestador de servigos, exceto aqueles

considerados nas tabelas anexas.
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/7. CONCLUSAO

A Anélise Econdmica do Direito parte de um critério consequencialista
para a tomada de decisdo: custo-beneficio. Em dltima insténcia, o custo
seria medido pelo critério monetdrio.

Os mercados seriam uma forma eficiente de alocacdo de recursos,
mas, quando os individuos atuam em busca de seus préprios interesses,
ha uma alocagdo ineficiente de bens e servigos: sdo as chamadas falhas
de mercado. Na tentativa de corrigir essas falhas, o poder governamen-
tal pode buscar a edi¢do de normas regulatdrias, as quais, porém, em
vez de corrigir, podem até mesmo agravar o defeito, dando origem as
falhas de governo. A falha de governo nédo é a tnica circunstancia que
gera aumento do trabalho informal. Outros fatores se fazem presentes.
Contudo, a falha ocasiona uma dificuldade ainda maior para o merca-
do de trabalho.

No Brasil, a folha de pagamento sofre uma consideravel incidéncia de
tributos: contribuicao previdencidria, grau de incidéncia de incapacida-
de laborativa — riscos ambientais do trabalho; saldrio-educacao, contri-
buicio ao sistema S, Incra, imposto de renda etc. E, quando se analisa a
incidéncia dessas contribui¢oes na folha de pagamento de um contrato
de trabalho, do auténomo informal ou do autébnomo formal, percebe-se
uma enorme discrepancia, principalmente na incidéncia de contribuicédo
do tomador de servicos, sendo ela muito baixa para as empresas enqua-
dradas no Simples e no MEI Tal diferenciacdo é ainda maior se o valor
do servigo contratado for maior.

Portanto, conclui-se pela existéncia de falha de governo na tributacgao
da folha de pagamento, uma vez que as tomadoras de servigo, se possi-
vel, optardo pela contratacdo de empresas enquadradas no Simples ou no
MEI, em detrimento da contratacdo de empregados, haja vista a menor

incidéncia de tributos.
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Precificacdo legal do salario
minimo e reflexos na contratacdo
de mado de obra qualificada

no mercado de emprego

Anténio Marcos Penna Borges

Ou ndo me é licito fazer o que quiser do que é meu? Ou é

mau o teu olho porque eu sou bom?

(Mateus 20.15)!

1. INTRODUCAO

A expressdo biblica trazida na epigrafe, atribuida a Jesus Cristo, encerra

a pardbola dos trabalhadores na vinha. De acordo com a narrativa, certo

1. Disponivel em: https://www bibliaonline com br/acf/mt/20/1+. Acesso em: 26 mar. 2021.
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dia um viticultor contratou uma equipe de trabalhadores logo pela ma-
nhd para trabalhar em sua vinha, mediante a paga de “um dinheiro por
dia”. Ao longo do dia, ele repetiu a contratagdo quatro vezes. A Gltima
se deu uma hora antes do encerramento do expediente. Encerrado o dia
de trabalho, o viticultor pagou a mesma quantia a todos os trabalhado-
res, independentemente da hora em que eles haviam sido contratados, o
que teria gerado descontentamento entre os demais, especialmente no
grupo da primeira equipe.

Longe de se pretender fazer uma interpretacdo espiritual da parébola,
observa-se tao somente que vem de longinquas eras a questao da igualdade
de saldrios para quem desenvolve o mesmo trabalho. Sdo pelo menos dois
mil anos tentando entender o que seria saldrio justo ou injusto, tanto do
ponto de vista de quem paga pelos servigos recebidos como de quem re-
cebe a contraprestacdo por haver empregado sua forga fisica e seu tempo
de vida em proveito de outrem.

Sob uma 6tica eminentemente material (em detrimento dos diversos
olhares espirituais), pode-se inferir da parabola a seguinte situacdo hipo-
tética: tratando-se de trabalho agricola, era necessdrio que determinado
servico fosse realizado num mesmo dia. O produtor rural, conhecedor da
rotina de trabalho e ciente de que poderia sofrer prejuizo financeiro caso
as tarefas do dia ndo fossem concluidas até o final do expediente, tinha
consciéncia da quantidade necessdria de trabalhadores para executé-las.
Por outro lado, os primeiros trabalhadores contratados podem ter pensa-
do que, se concluissem o trabalho naquele mesmo dia, ndo teriam empre-
go no dia seguinte, de modo que, em comum acordo entre si, acertaram
trabalhar em “velocidade reduzida”. O empregador, por sua vez, atento
ao processo de trabalho e a sua marcha “irregular”, percebeu, ao longo
do dia, que a primeira quantidade de trabalhadores ndo daria conta do
servico, o que o obrigou a contratar uma segunda leva; e, depois de certo
tempo, uma terceira, uma quarta e, por fim, uma quinta leva de obreiros.

No final da empreitada, decidiu pagar aos ultimos contratados o mesmo
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saldrio ajustado com os primeiros, talvez por entender que tenham sido
mais diligentes no trabalho, ajudando-o a evitar outros prejuizos que
poderiam advir caso a empreitada do dia ndo fosse concluida, razdo pela
qual seriam merecedores de um prémio.

A conjectura apresentada é perfeitamente aplicdvel as relagoes de tra-
balho em nossos dias, em que néo é raro encontrar empresérios dispostos a
pagar melhores saldrios para certos trabalhadores em detrimento de outros,
em razio da qualidade e da produtividade dos servicos que lhes prestam. No
entanto, eles se veem impedidos de assim agir pela legislacdo trabalhista,
que procura igualar materialmente trabalhadores subjetivamente diferentes
entre si (diferencas inclusive de caréter e de indole).

Por outro viés, também podemos encontrar pessoas habilmente qua-
lificadas em suas profissdes com disposicdo para trabalhar sob as regras
de uma relagdo de emprego, caso lhes fosse permitido ajustar melhor o
valor remuneratdrio, em comparagdo com o precificado no saldrio mi-
nimo.? O valor do saldrio minimo deve traduzir certas garantias de vida
digna para o empregado, e essas garantias minimas estdo positivadas na
legislacdo do trabalho, tanto na Consolidagao das Leis do Trabalho como
na Constituicdo Federal.

A questdo aqui proposta consiste em verificar possivel comportamento
da empresa na contratacdo de um trabalhador qualificado em razao do valor
do saldrio minimo, e também a relagdo desse empregado com o paradig-
ma de menor qualificagdo que recebe saldrio igual ao seu, e a repercussao
econdmica para a empresa ap6s as modificagdes introduzidas pela Lei n°
13.467/2017 na verba denominada “prémio”. Para tanto, procede-se a um
escorco do saldrio minimo, da isonomia salarial e da verba prémio, com

algum amparo em referéncias doutrinarias.

2. Aqui, refere-se apenas ao saldrio minimo em razdo da limitacdo desse trabalho. Nao se desco-
nhece a existéncia de pisos salariais normativos para as diversas categorias profissionais, cuja
fixacdo do preco se dd em convengéo coletiva de trabalho ou em acordo coletivo de trabalho.
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2. SALARIO MINIMO

Com o advento do trabalho livre, a mao de obra, antes comprada, no regi-
me escravocrata, como simples mercadoria, de terceiros fornecedores de
humanos, passa a ser remunerada e paga diretamente ao trabalhador, sem
intermediagdo, no regime de produgdo capitalista, pelo agora patrdao. Sob
a égide da escraviddo, o dono da produgdo comprava a mao de obra como
se fosse uma mera ferramenta de trabalho, pagando o preco estipulado e
negociado no mercado de escravos, de acordo com a oferta e a procura de
maéo de obra, mas que sempre lhe custava caro.?

Com a aboli¢io da escravidao no Brasil, tardiamente ocorrida em 13 de
maio de 1888, extinguiu-se o mercado de escravos, de modo que a aquisi-
cdo de mao de obra teve de passar por ajustes, que nao se deram assim no
rompante, da noite para o dia. J& ndo mais se comprava a ferramenta de
trabalho por preco de mercadoria, mas se assalaria a pessoa que executa
o trabalho. E, nessa fase incipiente de transformac¢do do mercado de for-
necimento de méo de obra para o trabalho, o poder de ajustar o valor do
salario ficou bastante concentrado na mao do dono da producio, que, na
pratica, substituiu o alto preco de compra da ferramenta de produgao pela
baixa quantia que entendesse suficiente pagar ao trabalhador, outrora seu
escravo, com o proposito tdo somente de manté-lo vivo (ou, dito de forma
eufemistica, de manter sua sobrevivéncia), sauddvel e forte, para que tivesse
condi¢des de permanecer na produgéo.

Ao longo do tempo, diante da abissal desproporcionalidade entre o va-
lor do trabalho recebido e o prego do saldrio pago, o Estado passou a inter-
ferir na relagdo capital-trabalho para regular o prego do saldrio, além de

outras tantas condicdes afetas as relacoes de trabalho, estabelecendo um

3. Em média, em 1835, um escravo custava 375 mil réis, equivalentes a R$ 50.332,50 em abril de
2013. Disponivel em: https://religiaoeveneno.com.br/antigo/discussion/1601/pergunta-sobre-
-0-preco-de-um-escravo-negro-ou-mulato-na-escravidao-legalizada-no-brasil-em-1830.html.
Acesso em: 1 fev. 2020.
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valor minimo, abaixo do qual ndo é permitido remunerar o trabalhador,
independentemente do tamanho do meio de producéo ou da atividade de-
senvolvida pelo obreiro.

Cecilia Machado aponta para os objetivos de se estabelecer o preco do
saldrio minimo na economia de mercado, decorrente de politicas publicas

exercidas por diversos estados:

As politicas de saldrio minimo existem em diversos paises no mundo, e fo-
ram criadas com o objetivo de melhorar a remuneragéo dos trabalhadores
que se encontram na cauda inferior da distribuicdo de saldrios. Visto sob
esse prisma, o saldrio minimo serve como um mecanismo de redistribui-

¢do de renda que atua na reducdo da desigualdade.*

Em 1930, o Decreto-lei n° 388 criou o saldrio minimo, fixado por comissoes
regionais paritarias e compostas por empregados e empregadores, presidi-
das por técnicos em assuntos socioeconémicos.® A partir de entdo, o saldrio
minimo passou a constar de todas as Constituicdes Federais, em valores
regionais capazes de atender as necessidades normais do trabalhador.

Em 1936, foi editada a Lei n° 185, a qual, em seu artigo 1°, dispunha:
“Todo trabalhador tem direito, em pagamento do servigo prestando, num
salario minimo capaz de satisfazer, em determinada regido do Paiz e em de-
terminada época, das suas necessidades normais de alimentacao, habitagéo,
vestudrio, higiene e transporte.” O valor do saldrio era fixado por Comis-
soes Regionais de Saldrio, compostas por empregadores e empregados, em

um numero que variava de cinco a 11 membros, e presididas por “pessoda

4. MACHADO, Cecilia. “A regulagdo do mercado de trabalho no Brasil. /n: PINHEIRO, Armando
Castelar; PORTO, Antonio Maristrello; SAMPAIO, Patricia R. Pinheiro (org.). Direito e econo-
mia: didlogos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2019, p. 426.

5. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 16 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 286.

6. BRASIL. Lei n° 185, de 14 de janeiro de 1936. Institue as commissoes de salario minimo. Cole-
¢do de Leis do Brasil de 31/12/1936. v. 001, col. 1, p. 33. Disponivel em: http://legis.senado.leg.
br/norma/541240/publicacao/15714560. Acesso em: 5 out. 2019.
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de notoria capacidade moral, versada em assumptos de ordem econémica
e social (...)” (art. 3°).

Observa-se, na génese do salario minimo, que as relagdes de trabalho
perscrutavam seu valor sob o olhar da ordem econémica, com as leis de
mercado exercendo influéncia na fixagao do preco a ser pago pelos donos da
producéo aos possuidores da forca de trabalho, em valor suficiente para aten-
der as necessidades normais de alimentacdo, habitagdo, vestudrio, higiene e
transporte do trabalhador. Acredita-se que se investigavam e se analisavam
detidamente as condi¢des econdmicas de mercado para, entdo, a partir de
suas conclusoes, atribuir um prego ao saldrio minimo suficiente a distri-
buir renda ao trabalhador situado na ponta mais fragil da linha econémica.

Em 1943, o conceito de saldrio minimo foi transposto para a Consoli-
dagao das Leis do Trabalho (CLT), nos termos de seu art. 76, cuja redagdo

original prescrevia:

Saldrio minimo é a contraprestagdo minima devida e paga diretamente
pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador rural, sem
distin¢do de sexo, por dia normal de servico, e capaz de satisfazer, em de-
terminada época e regido do Pais, as suas necessidades normais de alimen-

tacdo, habitagdo, vestudrio, higiene e transporte.

De acordo com os economistas da época, o valor do saldrio minimo de-
veria ser suficiente para atender as cinco necessidades normais apenas do
trabalhador, olvidando-se as necessidades de sua familia. A Constituicao
social-democrata de 1988 cuidou de corrigir essa falha, ao estabelecer,
em seu art. 7°, IV, como direito do trabalhador, “saldrio minimo, fixado
em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais bdsicas e as de sua familia, com moradia, alimentagio, educacdo,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com rea-
justes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua

vinculagdo para qualquer fim”. Isso porque o legislador constituinte de
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1988 entendeu que as necessidades do trabalhador sdo mais que normais:
sdo vitais, tanto para si como para sua familia,” a ponto, inclusive, de ar-
rold-las como direitos sociais no art. 6> da CFRB/88.® Tais necessidades
vao muito além de alimentagdo, habitacao/moradia, vestudrio, higiene e
transporte. Elas integram o rol das necessidades, além daquelas previstas
na CLT: educacéo, saude, lazer e previdéncia social.

A satisfagdo dessas nove necessidades vitais garante dignidade a pessoa
do trabalhador, enquanto a insatisfagcdo o reduz a uma situacdo de vida para
aquém do padréo civilizatdrio consentido pela sociedade como paradigma
de felicidade. Nesse sentido, pode ser considerado feliz o trabalhador brasi-
leiro que, a partir de sua relagdo de emprego e sob o viés economico, aufe-
re, em seu saldrio, importancia capaz de atender a essas nove necessidades
vitais bésicas, de modo que o valor salarial minimo nacionalmente fixado
deve ter a capacidade de satisfazer a todas essas necessidades. No entanto,
segundo Sérgio Pinto Martins, “na pratica, sabemos que o saldrio minimo
tem sido insuficiente para esse fim, pois se encontra muito defasado”? O
preco do saldrio minimo deveria vir revestido da qualidade de suficiéncia,
como observa a doutrina, tal qual na “ideia pragmatica de as necessidades
indicadas no texto constitucional serem, realmente, do ponto de vista mate-
rial, atendidas pelo valor monetério do saldrio minimo”.* Machado também
aponta que alguns paises europeus ja entenderam a qualidade da suficiéncia

do saldrio como parte integrante do ordenamento juridico.

. A norma constitucional ndo limita o nimero de membros de uma familia.

~

8. Art. 6°: “Sdo direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transpor-
te, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do” (redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
90, de 2015).

. Conforme o Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos (DIEESE), o

©

valor necessario do saldrio minimo, em dezembro de 2019, para uma familia composta de quatro
membros, seria de R$ 4.342,57, em contraponto ao valor nominal de R$ 998,00. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html. Acesso em: 1 fev. 2020.

10. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 937.
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As necessidades vitais que a Constitui¢ao Federal entende que o saldrio
minimo deve satisfazer encontram-se esparramadas pelo tecido socioeco-
ndmico e, por si, imagina-se que elas, desde que integralmente satisfeitas,
teriam capacidade financeira para manter ativa a economia local, caso o
valor do saladrio fosse condizente com o preco de aquisi¢do com que cada
uma delas é exposta a venda no mercado. Ou seja, em tese, quanto mais
préximo da realidade estivesse o valor do saldrio minimo, mais dinheiro
estaria nas maos dos trabalhadores para a aquisi¢do de bens e servicos su-
ficientes ao atendimento de suas necessidades vitais e, assim, mais riqueza
circularia com maior frequéncia no mercado, movimentando, qualitativa
e quantitativamente, a economia local.

No entanto, o problema em relacdo a essa teoria repousa nas diferentes
capacidades financeiras que perscrutam os diversos agentes econdmicos
espraiados nos setores produtivos, decorrentes de suas forcas diante das
demandas que se lhes apresentam em dado momento histérico. Enquanto
grandes empresas concentram maior volume no mercado a razao do prego
do saldrio minimo empregado como base remuneratéria de seus empre-
gados, sabe-se que microempresas e pequenas empresas detém reduzida
capacidade financeira, situagdo econdmica que lhes impde menor partici-
pagdo no mercado mediante uma produgdo consequentemente pequena.
Assim, produzindo pouco, microempresas e pequenas empresas faturam
menos, tém lucros menores e, via de consequéncia, menor capacidade de
reinvestimento em insumos tanto materiais como humanos. Nesse ciclo
vicioso, elas ja encontram sérias dificuldades para pagar o preco nominal
do saldrio minimo, o que dirfamos, entdo, se fossem pagar o prego real ou
alguma outra verba adicional! Isso se deve ao fato de as grandes empresas,
ao pagarem seus empregados com base no saldrio minimo, concentrarem
maior quantidade de recursos financeiros, o que impede que a riqueza cir-
cule com maior frequéncia nas camadas inferiores da economia.

Nessa linha, seria prudente deixar ao préprio mercado a dificultosa, po-

rém satisfatoria, tarefa de fazer a riqueza circular com maior frequéncia,

52



PRECIFICACAO LEGAL DO SALARIO MINIMO E REFLEXOS NA CONTRATACAOQ..

sem depender do monopdlio estatal de aferir o prego do saldrio minimo. O
mercado caminha muito atrelado as decisdes do Estado sobre a remunera-
¢do de sua mao de obra. Nesse sentido, deveria desvencilhar-se um tanto
das politicas econdmicas ditadas pelo Estado e voltar suas atitudes para
suas proprias competéncias, abrindo um pouco mais a mao do aciumulo
sem limites de capital, de modo a aprimorar o precgo do saldrio de seus em-
pregados, “com reajustes periddicos que lhes preservem o poder aquisiti-
vo” (conforme o texto constitucional), e retribuir-lhes o valor suficiente a
satisfacdo de suas necessidades vitais.

Esse comportamento poderia representar um importante passo na di-
recdo de se materializarem os principios constitucionais da ordem econo6-
mica e financeira (art. 170 da CF),"* fomentando especialmente a “reducdo
das desigualdades regionais e sociais”, além de promover a valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa. Ora, o mercado (e ndo o Estado) é
que conhece suas vicissitudes, suas variagdes e consequéncias. No “mer-
cado da bola”, por exemplo, no qual concorrem grandes e pequenos clubes
de futebol, o preco dos atletas ndo fica a mercé da acdo do Estado, mas tdo
somente a critérios do proprio mercado. Entéo, por que apenas os profis-
sionais do futebol tém o direito de ser “comercializados” por preco e salario
que lhes sdo muito mais vantajosos que o prego do saldrio pago aos traba-
lhadores de outras categorias? Todavia, ao aprimorar o prego do saldrio de

seus empregados, as empresas incorrem no aumento do custo de producgdo,

11. Art. 170. “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios: I) soberania nacional; II) propriedade privada; III) fun¢io social da
propriedade; IV) livre concorréncia; V) defesa do consumidor; VI) defesa do meio ambiente, in-
clusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracdo e prestacdo (redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19/12/2003); VII) redugio das desigualdades regionais e sociais; VIII) busca do pleno emprego;
IX) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragao no Pais (redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995). Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizagao de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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em razao do préprio aumento do saldrio e dos diversos encargos sociais que
incidem sobre a folha de pagamento. E, ao aumentar o custo de produgéo,
eleva-se também o preco final do produto, ja que, por outro lado, elas ndo
abrem — ou ndo podem abrir — mao de suas margens de lucros. A eleva-
¢do do prego dos produtos requer, portanto, mais dinheiro do consumidor
para compré-lo. Eis o circulo vicioso com reflexo inflacionario!

Urge, entdo, encontrar a equagdo financeira apta a equilibrar a margem
de lucro com o preco real do salério e, de ambos, com o da mercadoria ou do
servico produzido que ird para a circulacio, evitando que eventual aumento do
saldrio implique, necessariamente, aumento do preco da mercadoria/servico;
e que também eventual reducdo da margem de lucro néo retire a capacidade
de reinvestimento das empresas. No universo dos empreendimentos, de porte
macro ou micro, hd quem esteja disposto a pagar pre¢o maior para o saldrio
de um ou outro empregado, em razao de suas particularidades pessoais ou
profissionais, em detrimento de outros empregados, e que sé ndo fazem isso
por causa — no mais das vezes — dos entraves legais trabalhistas e fiscais.

No outro vértice, também existem trabalhadores que merecem melhores
saldrios que seus paradigmas, mas eles encontram barreira na dita isonomia
salarial como condigao de tratamento igualitario que deve ser dispensado
pelos empregadores aos colaboradores de sua equipe, a fim de nédo incorre-

rem em discriminacdo no ambiente de trabalho.

3. ISONOMIA SALARIAL

O principio da isonomia salarial é corolario do principio maior de que todos
sdo iguais perante a lei. Somos todos igualados, juridicamente, perante a norma.

No campo da realidade da vida em sociedade, o principio da isonomia re-
gula as relagdes entre as pessoas, na medida em que néo cria — e ndo permite
que surja — nenhuma situagao de desrespeito ou de discriminagao em razao

de sexo, idade, religido, ideologia politica, trabalho e repouso, independente-

54



PRECIFICACAO LEGAL DO SALARIO MINIMO E REFLEXOS NA CONTRATACAOQ..

mente das qualidades e dos defeitos que carregamos, justamente por sermos
agentes racionais imperfeitos.

Na esfera trabalhista, o principio da isonomia se manifesta, por exem-
plo, na igualdade de saldrios que deve haver entre trabalhadores que exer-
cem a mesma fun¢do na mesma empresa, com a mesma qualidade técnica,
em perfodo ndo inferior a dois anos (art. 461 da CLT). No entanto, hd uma
grande incégnita quanto ao real alcance desse principio. E que as pessoas,
como organismo vivo, ndo sao iguais nem em suas virtudes, nem em seus
defeitos; e hd uma manifestacdo mais abundante de suas imperfei¢cdes que
de suas qualidades.’” Assim, somos seres semelhantes, porém ndo iguais,
gracas a natureza de nossa constitui¢cdo, do meio no qual somos forma-
dos e da educacgédo e da cultura que recebemos, de quanto assimilamos
ou deixamos de assimilar em relagdo a quantidade de conhecimento que
nos é ofertada ao longo de nossa existéncia.

Indo dessa perspectiva para as relacdes de trabalho, observa-se que todo
empregado é conduzido naturalmente a produzir de modo diferente em re-
lagdo ao seu semelhante. A questdo consiste em saber se é possivel aquilatar
essa diferenca no trabalho que ambos desenvolvem e, consequentemente,
ajustar o precgo do saldrio que devem receber pelo desempenho pessoal de
cada um, sem que isso incorra em prejuizo ao principio da isonomia.

Sem duvida, a igualdade formal encontra bastante dificuldade de ser
materialmente executada, na medida em que ndo hd uma férmula mate-
madtica — ou mesmo quantica ou estatistica — que consiga fixar os limites
exatos do tratamento igual dispensados entre os iguais, ou desigual em
relagdo aos desiguais, justamente porque todos os humanos, como indi-
viduos que sdo, carregam em si diferentes percepgdes de mundo, justica,
ideal, trabalho etc. Ou seja, o ser humano é semelhante (ndo igual) na

aparéncia, mas diferente na esséncia.

12. Isso é plenamente provdvel na medida em que realizamos diversas pesquisas e experimentos
desastrosos — imperfeicdes — até atingirmos uma qualidade aceitével do objeto de pesquisa e
desenvolvimento: virtude.
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No ambito das relagoes de emprego, a normatizagdo — ou positivagdo —
do principio da igualdade estabelece que as tarefas realizadas por um traba-
lhador com igual produtividade e mesma perfeicdo técnica das tarefas rea-
lizadas por seu colega de idéntica funcdo terdo, necessariamente, o mesmo
valor, exceto se, entre eles, houver diferenca superior a quatro anos de tempo
de servigo para o mesmo empregador e de dois anos na mesma fungéo (art.
461, caput e §1°, da CLT, conforme redacdo atribuida pela Lei n° 13.467/2017)."2

O legislador da Reforma Trabalhista priorizou o estabelecimento da
igualdade entre trabalhadores por seu aspecto objetivo: os trabalhos exer-
cidos em igualdade de condigdes (produtividade e perfeicao) devem rece-
ber o mesmo tratamento salarial. Ou seja, perante a lei, observados os dois
critérios temporais (e excetuando-se as situagoes de pessoal organizado
em quadros de carreira, norma interna da empresa ou negociagao coletiva,
conforme dispoe o §2° do mesmo art. 461 da CLT), quando dois ou mais
trabalhadores executarem trabalho com igual produtividade e mesma per-
feicdo técnica em fungdes idénticas, devem receber o mesmo valor salarial.
Nesse caso, portanto, a justica salarial fica subjugada a dificil tarefa de se
aferir — materialmente — a igualdade de produgdao com mesma perfei-
¢do técnica. Conforme assinala a critica, “a norma perpetua a diferenca de
qualidade e produtividade no servigo, embora, na pratica forense, seja um
critério de dificil comprovagao”.*

Nesse contexto, pergunta-se, hipoteticamente: Ha justica salarial para

o empregado que recebe valor igual ao do seu colega com quem comparti-

13. Art. 461. “Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo emprega-
dor, no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual saldrio, sem distingao de sexo,
etnia, nacionalidade ou idade” (redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017).

§1° “Trabalho de igual valor, para os fins deste capitulo, serd o que for feito com igual pro-
dutividade e com a mesma perfeigdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servigo
para o mesmo empregador nio seja superior a quatro anos e a diferenga de tempo na fungéo nao
seja superior a dois anos” (redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017).

14. RICHA, Morgana de Almeida; SALADINI, Ana Paula Sefrin; OLIVEIRA, Nancy Mahra de Me-
deiros Nicolas, Revista TRT-9* Regido. Curitiba, ed. esp. a. 41, n. 73, 2018-19, p. 119.
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lha a mesma qualidade e a mesma quantidade, porém com o diferencial de
trabalhar com menor dispéndio de material e mantendo sempre asseada
sua area e limpas as ferramentas de trabalho, colaborando, assim, para que
seu empregador ndo tenha gastos néo previstos no calculo de produgao?

Considerando que todo trabalhador é um individuo, tem-se que cada
um aprende e desenvolve suas atividades profissionais de forma diferen-
te uns dos outros: uns com mais esmero, outros com menos; uns com
mais cuidado e asseio; outros, com menos cuidado e asseio; uns com
mais diligéncia, outros com menos. Embora, ao final, todos atinjam o
mesmo resultado produtivo, é preciso levar em conta as diferen¢as no
método de trabalho e suas consequéncias econ6micas para a empresa.'®
Portanto, é justo que um trabalhador diligente tenha seu saldrio preci-
ficado de forma idéntica ao de outro? Serd que ele ndo seria merecedor
de um saldrio de valor maior, jd que seu esfor¢o ajuda a empresa a se
manter no mercado?

Outro aspecto que pode conduzir a injusticas salariais sdo os fatores
temporais referidos pela norma do §1° do art. 461 da CLT. Quatro anos
de servigo para o mesmo empregador, associados a dois anos na mesma
funcdo, talvez seja um tempo demasiadamente grande para autorizar a em-
presa a pagar um saldrio superior para alguns empregados em detrimento
de outros, sem incorrer em discriminacdo pessoal, ou mesmo correndo o
risco de perder o empregado qualificado para a concorréncia. Além disso,
o texto da norma pode suscitar ddvida quanto ao tempo exercido na fun-
¢do ser ou ndo para o mesmo empregador. Imagine-se a situagao ficticia

que se segue, algo bastante comum na realidade.

15. Toda empresa tem — ao menos deveria ter — o calculo de seu custo de producéo para definir
o prego final de seus produtos, com uma margem de lucro considerével para reinvestimento e
aprimoramento de seus bens ou servicos, a fim de se manter em condi¢des de concorréncia no
mercado. No célculo, leva-se em conta especialmente a quantidade de matéria-prima necesséria
a produgdo, com alguma margem de perda. Quando hé desperdicio de insumo na produgéo da

quantidade “x” de mercadorias, verificam-se aumento no consumo de matéria-prima e, conse-
quentemente, diminui¢do na margem de lucro da empresa.
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A empresa de panificagdo “Nosso Pdo” amplia sua fabrica e abre duas
novas vagas para a fun¢do de padeiro, cujo saldrio corresponde a dois mi-
nimos mensais. Antes da ampliagdo, a empresa contava apenas com uma
fungdo de padeiro, exercida por Maria hd menos de um ano, ao prego de
dois saldrios minimos. Para preencher as duas novas vagas, a empresa
promove Joaquim, um empregado dedicado que estd hd trés anos na em-
presa, de auxiliar de panificagdo para padeiro, aumentando seu saldrio
para o mesmo valor que paga a Maria, uma vez que a diferenca de tempo
na funcio entre os dois profissionais é inferior a dois anos; e, para a ou-
tra vaga, pretende contratar Manoel, um padeiro renomado que estd no
mercado ha trés anos. Manoel deseja receber dois saldrios e meio, ou seja,
25% acima do valor pago a Maria e Joaquim.

A “Nosso Pao” tem capacidade econdmica para absorver o incremen-
to salarial (e as subsequentes exagdes) pretendido por Manoel. O que néo
pode acontecer é deixar de contrata-lo, sob o risco de ver prejudicada sua
producio e, via de consequéncia, perder espago para a concorréncia — um
espago arduamente conquistado ao longo do tempo no mercado de paes.
Resoluta, a empresa contrata Manoel ao saldrio pretendido.

Agora, ela tem trés padeiros (dois deles iniciaram ao mesmo tempo na
fungdo): o primeiro (Maria) ja exercia a fungdo hd menos de um ano e per-
cebe o equivalente a dois saldrios minimos; o segundo (Joaquim), antigo
auxiliar com trés anos de servi¢o, promovido a essa nova funcio, com sa-
lario igual ao de Maria;'® e o terceiro (Manoel), recém-contratado, porém
profissional renomado ha trés anos, que recebe 25% mais que os outros dois
colegas. Dezoito meses depois, observa-se a seguinte situacao dos padeiros
na panificadora: Maria estd ha quase dois anos e meio na funcio; Joaquim
e Manoel, hd um ano e meio, com a diferenga de que o primeiro tem quatro
anos e meio de servigo junto ao mesmo empregador, enquanto o segundo

tem apenas um e meio, porém sdo quatro anos e meio de exercicio na fun-

16. CLT, art. 5°: “A todo trabalho de igual valor, correspondera salario igual, sem distingdo de sexo”.
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¢ao de padeiro. Os trés padeiros vém desenvolvendo trabalho de igual valor,
mantendo inalterados seus respectivos saldrios. Contudo, apenas um re-
cebe saldrio maior que os outros dois. Nesse contexto laborativo, algumas

inquietagdes de natureza juseconémica se destacam:

a) Trabalhando os trés padeiros para o mesmo empregador, no mesmo es-
tabelecimento, pelo mesmo tempo na fun¢do, Maria e Joaquim fazem
jus ao mesmo saldrio de Manoel?

b) Somente Maria teria direito ao mesmo saldrio de Manoel, visto que a
diferenca de tempo de servigo entre eles para o mesmo empregador néo
é superior a quatro anos, enquanto a diferenca de tempo na funcdo nao
é superior a dois anos?

¢) Apenas Joaquim teria direito a receber o mesmo saldrio de Manoel, por

ser “o mais velho de casa”?

Quaisquer que sejam as respostas a essas inquietagdes, a realidade é que
eventual reajuste for¢cado nos saldrios de Maria e Joaquim, para iguald-los
ao saldrio de Manoel, acarreta repercussoes tributdrias a respeito das quais
a empresa talvez ndo conte com respaldo financeiro para suportar, corren-
do, assim, o sério risco de ir a bancarrota.

Uma possibilidade que irradia no horizonte de situagdes como as acima
imaginadas é a verba “prémio” na folha de pagamento, especialmente apds
a edicdo da Lei n° 13.467/2017, que, explicitamente, modificou a natureza

juridica dessa verba para néo salarial.

4. PREMIOS
A lei da Reforma Trabalhista (n° 13.467/2017) conduziu a uma profunda

modificagdo na natureza juridica de determinadas verbas, antes conside-

radas de indole salarial. Assim, por exemplo, auxilio-alimentacgéo in na-
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tura, diarias de viagem acima de 50% do saldrio, gratificacdes ajustadas e
prémios agora passam a espécie de verbas nao salariais. Especificamente
em relagdo a verba “prémios”, o legislador reformador entendeu por bem
por defini-la como “as liberalidades concedidas pelo empregador em forma
de bens, servigos ou valor em dinheiro a empregado ou a grupo de em-
pregados, em razao de desempenho superior ao ordinariamente esperado
no exercicio de suas atividades”, conforme dispoe a redagdo do §4° do art.
457 da CLT. Na mesma oportunidade, tratou de fixar expressamente, no
§2° do mesmo artigo da CLT, que essa verba (em conjunto com outras)
ndo integra a remuneracdo do empregado, ndo se incorpora ao contrato
de trabalho e ndo constitui base de incidéncia de qualquer encargo tra-
balhista ou previdenciario.

Portanto, a categoria “prémios” é conceituada pela doutrina como ver-
ba-condigao. Sérgio Pinto Martins descreve-a como decorrente “da produ-
tividade do trabalhador, dizendo respeito a fatores de ordem pessoal deste,
como a producdo, a assiduidade”.!” Por sua vez, Mauricio Delgado considera
que os “prémios”, antes da reforma, “consistiam em parcelas contraprestati-
vas pagas pelo empregador ao empregado em decorréncia de um evento ou
circunsténcia tida como relevante pelo empregador e vinculada a conduta
individual do obreiro ou coletiva dos trabalhadores da empresa”.!®

O advento da Lei n° 13.467/2017 trouxe consigo a discussdo doutrina-
ria de a definigdo legal dos prémios alcangar ou nédo a verba “gratificacao

ajustada”. Vejamos:

Neste cendrio atual podem ser antevistas as seguintes conclusdes antago-
nicas: 1) que a supressao a alusdo a gratificagdes ajustadas é significativa
de que o legislador procurou excluir esse conceito ambiguo do direito

do trabalho, e subordinar todas as situa¢des correspondentes ao concei-

17. MARTINS, op. cit., 2002, p. 246.
18. DELGADO, op. cit., 2018, p. 916.
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to mais amplo de “prémio”, caso em que o que antes era denominado de
gratificacdo ajustada passa a ser regido pelo conceito de prémio, inclu-
sive com a limitacao legal; 2) que a diferenca entre as figuras juridicas
persiste, sendo que as gratificagdes ajustadas perderam o cardter salarial,

assim como os prémios."”

Independentemente dos contornos juridicos que a doutrina e a jurispru-
déncia vierem a fixar para os prémios — ou seja, as gratificagoes ajustadas
—, eles continuam a ser uma espécie de verba condicionada, porém, agora,
restrita a razdo de desempenho superior de certo empregado — ou a um
grupo de empregados — ao ordinariamente esperado no exercicio de suas
atividades. Mais uma vez, eis aqui uma situagdo de dificil percepcdo na
pratica forense, com possiveis consequéncias negativas para a atividade
econdmica das empresas, casos deixem de adotar medidas claras para as
situagoes em que, efetivamente, o ajuste de pagamento de prémios esteja
vinculado a evento ou circunstancia relevante, sob o risco de essa verba
vir a ser declarada como salédrio disfarcado pelo Judicidrio Trabalhista.
Nessa questdo, inclusive, ndo é possivel ignorar os diversos subterfugios
a que muitos empregadores recorrem para mascarar a natureza juridica
salarial das verbas pagas aos seus empregados. Igualmente, ndo é possivel
ignorar o carater malicioso de tantos trabalhadores, capazes de provocar
dissensao na relagdo de emprego por causa das eventuais diferencas no
tratamento dispensado a outros colegas de funcgao.

Como ja visto, uma profunda diferenca subjetiva entre os trabalhadores
configura obstdculo a plena implantagdo do principio legal da isonomia
na realidade fatica de uma relagdo de emprego. O mesmo tirocinio sobre
as diferencgas pessoais se aplica aos empregadores, visto ndo restar davida

de que esses, assim como os trabalhadores, sdo seres humanos, formados

19. RICHA, Morgana de Almeida; SALADINI, Ana Paula Sefrin; OLIVEIRA, Nancy Mahra de Me-
deiros Nicolas. Revista TRT-9¢ Regido, Curitiba, ed. esp. a. 41, n. 73, 2018-19, p. 111.
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da mesma matéria-prima, muito embora determinados empregadores nao
admitam essa condi¢do de igualdade. Nesse sentido, assim como existem
trabalhadores de boa indole (bons trabalhadores), comprometidos com
o fazer, da melhor forma possivel e dentro de suas forgas, as tarefas que
lhe sdo afetas, a fim de manter vigoroso o empreendimento patronal no
mercado em que estd inserido, ha também empregados que preferem “ma-
tar o tempo” — e também suas forgas —, prejudicando a produtividade e
pouco se importando com o resultado da empresa, bastando-lhes receber
o pagamento mensal no préoximo quinto dia util. E, no outro lado da re-
lagdo de emprego, observa-se, igualmente, que os patroes diferem entre
si em relacdo ao cardter. Ha aqueles preocupados em oferecer melhores
condigoes de trabalho e bem-estar aos seus empregados (bons emprega-
dores); e, infelizmente, hd aqueles “empreendedores” que pouco ou quase
nada se ddo a essas e outras preocupagoes, bastando que seus empregados
lhes proporcionem, a qualquer custo, os tdo almejados e ilimitados lucros
provenientes do capitalismo selvagem.

Observa-se, assim, que a melhor combinacao é aquela que envolve
bons empregados e bons empregadores, porque mantém as pessoas que
se situam em polos opostos unidas pelo mesmo carater. Qualquer outra
combinacgdo gera problemas na relacdo de emprego.”® Ademais, quando
pessoas boas se unem no mesmo propdsito, criam reais oportunidades
de potencializar os ganhos da empresa, a qual, por sua vez, pode me-
lhorar a distribui¢do de renda, repassando parte desses ganhos ao con-
junto de seus empregados e, assim, formando um circulo virtuoso de
distribuicdo de renda.

20. Afora as possiveis combinagdes entre bons e maus trabalhadores e bons e maus empregadores,
nao se pode deixar de fazer referéncia as complicadas relagdes entre pares de trabalhadores,
notadamente aquela que circunda os trabalhadores de indoles diferentes, em que sempre havera
o trabalhador que se sente prejudicado, trapaceado, deixado para trds, e ndo raramente esse é
que traz sérias consequéncias financeiras para a empresa. Algum empresdrio ou economista
ja parou para pesquisar as repercussoes negativas que a inveja ou o mau cardter causam nas
financas de uma empresa?
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Nao obstante o cardter de cada parte da relagdo de trabalho, ha que
se reconhecer o mérito do trabalhador habil, do profissional qualifi-
cado, no sentido de ser remunerado acima do preco do salario pago a
outros com a mesma func¢do que se limitam a realizar a tarefa, sem se
importar com eventual desperdicio de material ou tempo. Nesse caso,
a habilidade e o profissionalismo podem ser tidos como pressupostos
para a percepc¢do da verba “prémio”, pois podem ser compreendidos na
definicdo legal de “desempenho superior ao ordinariamente esperado
no exercicio de suas atividades”.

O critério “desempenho superior ao ordinariamente esperado no exer-
cicio de suas atividades” pode ser estendido também ao profissional com
mais anos no exercicio da fun¢édo, independentemente do tempo de servi-
cos prestados ao mesmo empregador, como forma de valorizagdo da car-
reira individual do trabalhador. O tempo de exercicio na fungdo (os anos
de profissionalismo) enquadra-se no conceito de “condi¢do” e ndo deixa
de ser uma circunsténcia relevante a percepcdo do prémio. O profissional
que estd ha mais tempo no exercicio da fun¢do deveria ter reconhecido o
direito natural de ser mais bem remunerado.

Nesse contexto, entende-se que as empresas podem estipular o ajuste
da verba “prémio” como estimulo a contratacdo de pessoal, como forma
de valorizar os profissionais que se dedicam a produgdo de seu capital,
estabelecendo, para eles, uma remunerac¢do composta de duas verbas: 1) o
saldrio normalmente pago, com todas as repercussoes nas demais verbas
salariais e tributarias; e 2) o prémio por tempo de exercicio na fungdo ou
segundo outro critério especifico (desde que nao discriminatério), livre
de reflexos e taxagoes. Nesse caso, considerando-se que a norma nio im-
poe um teto para o prémio, o valor pode ser negociado entre as partes.
E, em circunstincias tais, a empresa mantém o fluxo remuneratério de
seus empregados, em parte com base nas politicas ditadas pelo Estado
para a fixagdo do saldrio minimo nacional e, em parte, com amparo na

negociacdo direta com quem pretende contratar, conforme as nuances de
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momento do mercado, com reflexos positivos para a redugdo dos encargos

sociais incidentes na relagao de emprego.

5. CONCLUSAO

A felicidade do trabalhador brasileiro, vista a partir das relagcoes de em-
prego e sob o viés econémico, pode ser sintetizada na capacidade de o
preco do saldrio minimo satisfazer-lhe as nove necessidades vitais: mo-
radia, alimentacgéo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transpor-
te e previdéncia social. Esse prego deve ser acompanhado de reajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, conforme prescrito no
art. 7°, IV, da Constituicao Federal. Todavia, o que se observa na pratica
é que o preco do saldrio minimo estd aquém da suficiéncia que deveria
qualificd-lo, razdo pela qual ndo atende ao seu fim almejado. As politicas
do Estado para corrigir seu valor ndo acompanham o preco de merca-
do das necessidades do trabalhador, deixando, assim, o pre¢o nominal
abaixo do real. Caso essas politicas acompanhassem, os trabalhadores
teriam mais dinheiro em suas méos para comprar bens e servicos de
sua cesta de necessidades vitais, melhorando, assim, as respectivas eco-
nomias locais.

Nao obstante as politicas do Estado de reajuste do saldrio minimo,
pensa-se na eventual possibilidade de o préprio mercado, por ser conhe-
cedor de sua dinadmica, regular o preco do saldrio de seus empregados,
como ocorre no “mercado da bola”, em que ndo ha interferéncia estatal.

Neste estudo, destacou-se que ha trabalhador que, em virtude de sua
qualidade profissional, se sente injusticado ao receber o mesmo saldrio que
é pago aos demais colegas de fungdo. Por outro lado, encontram-se empre-
gadores dispostos a pagar melhor saldrio a um funciondrio em detrimento
de outro, por verificar que ele tem capacidade pessoal que o diferencia po-

sitivamente e por isso merece remuneragao superior.
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Entdo, sob a anéalise do principio de isonomia salarial, percebe-se a di-
ficuldade de concretiza-lo na esfera das relagdes de trabalho. Sob o risco
de se incorrer em discriminagdo, as qualidades pessoais do trabalhador,
suas caracteristicas subjetivas, cedem espaco aos critérios objetivos que a
legislacdo arrola para igualar todos aqueles que exercem a mesma fungéo:
quando dois ou mais trabalhadores executarem trabalho com igual produ-
tividade e mesma perfeicdo técnica em idéntica fungdo, devem receber o
mesmo valor salarial, exceto se, entre eles, houver diferenca de tempo de
servigo para o mesmo empregador superior a quatro anos e se a diferenca
de tempo na fungéo for superior a dois anos. Nesse aspecto, ponderou-se
sobre a possibilidade de o fator temporal de quatro anos de servico para
o mesmo empregador e de dois anos na mesma fungéo suscitar injustica
no ambito das relagdes de trabalho, especialmente no caso de o profissio-
nal com mais experiéncia no mercado de trabalho, admitido em um novo
emprego, submeter-se a saldrio igual aquele que é pago a outro empregado
com menos tempo de exercicio na fungdo.

Assim, ainda que a empresa contrate profissional mais experiente por
saldrio superior ao de outros empregados, para o exercicio da mesma fun-
¢do, pode ter de vir a reajustar o saldrio dos outros ao mesmo patamar
pago aquele, e isso sob o risco de ter prejuizo financeiro, se sua capacidade
econdmica ndo for suficiente para suportar as repercussdes tributarias in-
cidentes sobre tal ajuste salarial. Para evitar esse risco, abre-se a possibi-
lidade para a empresa de ajustar o pagamento de prémios aos empregados
que se diferenciam dos demais. Isso porque a Reforma Trabalhista, trazida
pela Lei n° 13.467/2017, alterou a natureza juridica do prémio para verba
ndo salarial, sobre a qual, agora, ja ndo recaem as exagdes antes incidentes.

Nesse contexto, os prémios — definidos pela legislacao como “libera-
lidades concedidas pelo empregador em forma de bens, servicos ou valor
em dinheiro a empregado ou a grupo de empregados, em razdo de desem-
penho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas ativida-

des” — podem ser ajustados diretamente entre a empresa e o trabalhador
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a ser contratado. A reforma viabiliza que a remuneragao dos trabalhadores
seja composta por um saldrio-base cujo valor ndo pode ser fixado abaixo
do preco minimo nacional, acrescido da verba-prémio acordada entre as
partes interessadas (patrdo e empregado).

Por fim, cabe destacar que as diferencas de indole e de carater entre os
trabalhadores, e também entre os empregadores, geram repercussio na area
economica das empresas, podendo ser tanto positivas como negativas, de-
pendendo da combinacdo entre as respectivas indoles. A melhor é aquela
formada por bons empregados e bons empregadores. Qualquer outra com-
binagdo diferente pode causar problema as relagdes de emprego. E, diante
das diversas combinagdes de carater entre trabalhadores e empregadores,
para o bem das relagdes de trabalho e as consequentes repercussdes posi-
tivas nas economias do micromercado e do macromercado, parafraseando
Karl Marx, em seu Manifesto do Partido Comunista, conclama-se: Traba-

lhadores bons e empregadores bons, uni-vos!
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Direito e economia

Alan Busnardo dos Santos

1. INTRODUCAO

A economia brasileira é eminentemente capitalista e conta com a tutela do
Direito, baseada, precipuamente, no direito de propriedade e no de obriga-
¢oes. Entretanto, existem situagdes juridicas que refogem a autonomia da
vontade, muito embora gerem o dever de indenizar. Trata-se da responsa-
bilidade civil extracontratual e, no que tange a interesses nao negociados e
a relagdo de trabalho, é que tem realce o Direito do Trabalho.

E certo que os conflitos tutelados pelo Direito do Trabalho sio resolvidos
pela Justica do Trabalho, cuja visdo e conclusdes sdo, sabidamente, diversas
da Justica Comum. Em outras palavras, o impacto do Direito do Trabalho na
economia como um todo é diferente daquele causado pelo Direito comum.

Com a nitida intengao de afastar o regramento civilista das decisoes
da Justica do trabalho, a Reforma Trabalhista de 2017, trazida pela Lei
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n° 13.467, incluiu o Titulo II-A, que trata “Do Dano Expatrimonial”. Nesse
titulo, encontram-se as novas regras que tutelam a responsabilidade civil
extracontratual das relacoes de trabalho.

O objetivo do presente artigo é mostrar o impacto que a reforma trou-
xe aos julgados acerca da responsabilidade civil do empregador e das res-

pectivas condenagoes.

2. ECONOMIA E DIREITO DO TRABALHO
A Economia, na visdo de Gustavo Kloh,

¢ uma parcela do fendmeno social, um aspecto da sociedade ao qual o Direi-
to também se dedica. Na perspectiva econdmica, o Direito passa a exercer
o papel de integracdo social, na busca da realizagéo dos ideais de ordem,
seguranga, justica social e desenvolvimento, interagindo dialeticamente
com arealidade social (...) o Direito passa de estrutura a fungéo, ou seja, da

harmonizacao de interesses a ferramenta para a realizacdo de certos fins.!

Kloh também explica a Anélise Econémica do Direito (AED) como “o mé-
todo de estudo da teoria econdmica relativamente a estruturacio, formacao,
impacto e consequéncias de eventual aplicagdo de institui¢des juridicas e
textos normativos”.? Portanto, a partir dessa visdo, é possivel considerar que
o Direito interfere indiretamente na economia das empresas, mormente na-
quelas de menor porte, que, eventualmente, ndo sdo capazes de suportar as
condenacgdes que lhes sdo impostas. Isso porque o empresariado, assim como

ndo pode passar ao largo da regulagao ordindria do mercado no qual atua

1. KLOH, Gustavo. Teoria econdmica da propriedade e dos contratos. /n: PINHEIRO, Armando
Castela; PORTO, Armando Maristrello; SAMPAIO, Patricia R. Pinheiro (org.). Direito e econo-
mia: didlogos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2019, p. 289.

2. Ibidem, p. 292.
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(comércio, industria, agdes etc.), tem de estar atento a forma como o Poder
Judicidrio costuma julgar a validade de seus atos, mormente quando se vai
além do contratado, o extraordinario. Explico.

No que tange as pessoas que prestam servigos a uma empresa, ou seja, os
contratos levados a cabo com as pessoas fisicas que lhe prestam servicos, com
ou sem vinculo, ja sdo, em regra, contabilizados, ou seja, trata-se de uma despe-
sa prevista. Nao hd surpresa alguma, pois ndo apenas o impacto econdémico da
contraprestaco financeira pela méao de obra utilizada é ordinario, como tam-
bém sdo ordindrios os encargos acrescidos. Ainda passivel de previsdo é o risco
que, eventualmente, a empresa assume ao ndo cumprir a legislacao trabalhista
que regula tais contratos de trabalho. Um bom exemplo disso é a contratagao
de um trabalhador para uma jornada de seis horas didrias; assim, para ndo ficar
sem ele por toda uma hora em suas refeicdes, a empresa lhe exige sete ou oito
horas de labor didrio. Ou seja, a empresa é conhecedora do teor do art. 71 da
CLT (“Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 [seis] horas, é
obrigatéria a concessao de um intervalo para repouso ou alimentagéao, o qual
serd, no minimo, de 1 [uma] hora), porque “ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que ndo a conhece” (art. 3° da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro), mas assume o risco de uma certeira condenacao judicial pela vio-
lagdo ao artigo citado. Veja-se, a esse respeito, a seguinte Simula do Tribunal

Superior do Trabalho, que evidencia o entendimento do TST:

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°437. Intervalo intrajorna-
da para repouso e alimentagao. Aplica¢do do art. 71 da CLT (conversao das
orientagdes jurisprudenciais n° 307, 342, 354, 380 e 381 DA SBDI-I) — RES.
185/2012, DEJT, divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

[ — Apds a edigdo da Lei n° 8.923/94, a ndo concessdo ou a concessao
parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacio,
a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de,

no minimo, 50% sobre o valor da remuneracao da hora normal de tra-
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balho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da efetiva jornada de
labor para efeito de remuneracéo.

II — E invalida clausula de acordo ou convencio coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou reducéo do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, satide e seguranca do trabalho, garantido
por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988),
infenso a negociagéo coletiva.

III — Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da
CLT, com redagéo introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994,
quando néo concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo
intrajornada para repouso e alimentacgéo, repercutindo, assim, no céalculo
de outras parcelas salariais.

IV — Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de traba-
lho, é devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e ali-
mentacdo nao usufruido como extra, acrescido do respectivo adicio-

nal, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT. (Grifos nossos.)

Esse risco juridico é economicamente compensatério (ndo estamos citando,
aqui, o campo da moral), levando em conta que o trabalhador vitimado, em
geral, ndo aciona a Justi¢a do Trabalho (somente o faz em raras excegoes),
em face do medo 6bvio de retaliagdo (é sabido o destino de quem ajuiza agdo
trabalhista contra seu atual patrdo) e do prazo prescricional disposto no rol
de “direitos” do trabalhador, no art. 7°, XXIX, da Constituicdao Federal — ou
seja, passados os cinco anos de prescricao trabalhista (ou dois, se o contra-
to de trabalho ja tiver findado), toda violagao a legislacdo trabalhista é lucro
certo ou, dito em outras palavras, compensa economicamente.

Outro exemplo de risco juridico que as empresas assumem é a “pejotiza-
¢ao0”. Entende-se por “pejotizacdo” a contratagdo de fato de pessoas fisicas por
meio de uma contratagdo de direito de pessoa juridica para a respectiva pres-

tacdo de servicos. Ocorre que, nesse caso, a PJ é constituida por aquela pessoa
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fisica com o unico fim de executar os mesmos servi¢os que ela realizaria se
fosse levado a cabo um contrato de emprego. Ou seja, trata-se apenas de uma
camuflagem, uma cortina da real relagao de emprego, eis que os requisitos para
esse negobcio juridico estdo presentes, mormente a subordinagdo juridica. O
objetivo da camuflagem é claro: afastar a incidéncia do pagamento das verbas
e dos encargos trabalhistas e previdenciarios, conduta considerada ilegal e que
gera direitos extensos e, consequentemente, uma condenacio pesada. De todo
modo, trata-se de um risco conscientemente assumido pela empresa.

De outro norte, quando se vai além do contrato de trabalho, entramos no
campo do “extraordindrio”. Aqui reside a afetacdo que a economia da empresa
pode sofrer diante da atuacdo da Justica do Trabalho, com as eventuais repa-
racdes extracontratuais. Isso porque pode ocorrer de uma empresa contratar
um trabalhador para desempenhar determinada func¢do, cumprir fielmente
com suas obrigacoes trabalhistas e previdencidrias e, em um dia fatidico, o tal
trabalhador resolve ajudar seus colegas e, ao tentar fazer algo para o qual nao
foi treinado ou contratado, acidenta-se em local e horario de trabalho, ainda
ficando com sequelas que o impossibilitam de exercer sua profissao. Veja-se,
nesse caso, a empresa jamais considerou tal fato juridico em suas previsoes
econdmicas mais pessimistas, e a condenagdo pode ser razoavelmente pesa-

da, como se conclui da ementa que se segue:

ACIDENTE DE TRABALHO COMPROVADO - ALEGACAO DE CUL-
PA EXCLUSIVA DA VITIMA — ONUS PROBATORIO DA RE — ARTIGO
333, II, DO CPC: Como fato constitutivo do direito do autor (artigo 818
da CLT c/c 333, I, do CPC), a este cabe a prova da ocorréncia do acidente
de trabalho. No entanto, uma vez comprovado o acidente, alegando o réu
a culpa exclusiva da vitima, passa a lhe pertencer o 6nus de comprovar
tal fato impeditivo do direito do autor a pretensa indenizagéo (inciso II
do citado artigo do CPC). Hipédtese ndo confirmada pela prova dos autos,
que tanto evidencia a inexisténcia de treinamento especifico e adequado

ao autor — que, inclusive, estava realizando atividades estranhas as suas
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fun¢des — quanto demonstra a inobservancia, pela ré, de normas e proce-
dimentos de satide, seguranca e medicina do trabalho, em legitima afronta,
pois ao artigo 7°, XXII, da CF. Demonstrada, pois, a conduta negligente da
ré e atendidos os demais pressupostos para reconhecimento da responsa-
bilidade civil de indenizar (arts. 186 e 927 do CCB), correta a r. sentenca
que condenou a ré ao pagamento de danos materiais e morais causados ao
empregado acidentado. Recurso da ré a que se nega provimento. [Recurso
de Revista n° TST-RR-1313200-51.2007.5.09.0005.]

Na situacdo apresentada, a empresa restou condenada em danos morais no
montante de R$ 90 mil mais uma pensdo mensal no importe de 70% do salé-
rio recebido a época da rescisdo. Em outras palavras, o impacto econémico
dessa condenagao pode chegar a meio milhao de reais, o que pode parecer
assimildvel por uma grande inddstria ou um banco, mas pode significar o
fim de pequenas empresas. Isso porque a Justica do Trabalho, usualmente,
afasta a culpa da vitima, pois a empresa tem o dever geral de cautela, o qual
se revela inerente ao poder de organizagao, de vigilancia e de protecdo a
saude e a integridade fisica dos trabalhadores que lhe prestam servicos, a
teor dos artigos 7°, XXII, da Constitui¢do Federal (CF), e 157 da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho (CLT). Analise-se, entdo, o funcionamento dessa

tutela do trabalhador no que tange aos danos extracontratuais.

5. O DIREITO DO TRABALHO E A
RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

O Direito do Trabalho tutela os contratos de trabalho e, na visdo de Mau-

ricio Godinho Delgado, é um

complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a relagao

empregaticia de trabalho e outras relagdes normativamente especificadas,
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englobando, também, os institutos, regras e principios juridicos concer-
nentes as relacdes coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos,

em especial através de suas associagdes coletivas.’

Ainda segundo Delgado, a razdo de ser dessa tutela do individuo trabalha-

dor encontra fundamento na

constatacdo fitica da diferenciacgdo social, econdémica e politica basica entre
os sujeitos da relagdo juridica central desse ramo juridico especifico. Em tal
relagéo, o empregador age naturalmente como ser coletivo, isto é, um agente
socioeconomico e politico cujas agdes — ainda que intraempresariais —

tém a natural aptiddo de produzir impacto na comunidade mais ampla.*

Segue o autor contrapondo, ao ser empresario, o inferiorizado trabalhador,

no sentido de que

em contrapartida, no outro polo da relagéo, inscreve-se um ser individual,
consubstanciado no trabalhador, que, como sujeito desse vinculo sociojuri-
dico, ndo é capaz, isoladamente, de produzir, como regra, agdes de impacto
comunitdrio. Essa disparidade de posi¢des na realidade concreta fez emer-
gir um Direito Individual do Trabalho largamente protetivo, caracterizado
por métodos, principios e regras que buscam equilibrar, juridicamente, a

relagdo desigual vivenciada na prética cotidiana da relagdo de emprego.®

Pois bem, esse direito individual do trabalho amplamente protetivo e, conse-
quentemente, esse equilibrio juridico sdo aplicados pela Justica do Trabalho.
Avancando na protecdo obreira pelo Direito do Trabalho em relagéo a res-

ponsabilidade extracontratual, José Affonso Dallegrave Neto a define como

3. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Sao Paulo: LTr, 2019, p. 49.
4. Ibidem, p. 231.
5. Ibidem, p. 231.
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também conhecida como aquiliana, decorre de dever geral previsto em lei
ou na ordem juridica; é o ato ilicito que, por si s6, d4 origem a relacéo juri-
dica obrigacional, criando, para o causador do dano, o dever de indenizar
avitima [...] Assim, migrando o tema para a relagdo de emprego, é possivel
falar em responsabilidade extracontratual entre empregado e emprega-
dor quando o dano emergente néo tiver qualquer relagido com o objeto do
contrato de trabalho, tampouco o agente e a vitima estiverem ostentando

a posicéo de contratante ou contratado.®

A responsabilidade civil trabalhista, af incluido o acidente de trabalho, apés
a Emenda Constitucional n° 45/2004 (que amplia a competéncia da Justica
do Trabalho), sempre foi regida pelo Cédigo Civil, mormente pelos artigos
que se seguem:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou im-
prudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim eco-
némico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repard-lo.

Pardgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem.

Observe-se que o art. 186, acima transcrito, refere-se ao que Dallegrave
chama de ato ilicito; o art. 187, por sua vez, trata do abuso de direito, mas

6. DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 5 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2014. p. 96-97.
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também do ato ilicito. O art. 927 traz a consequéncia em si, ou seja, come-
tido o ato ilicito em qualquer de suas formas (arts. 186 e 187), mais o dano a
outrem, exsurge a obrigacgéo de reparar tal dano (em verdade, a obrigacao de
compensar o dano sofrido, pois néo se devolve ao trabalhador a moral dele
extirpada). Por fim, o pardgrafo tinico do art. 927 traz a hipétese de respon-
sabilidade objetiva, sem se perquirir a culpa do empregador. Delineiam-se,
assim, os elementos ou os requisitos para a obrigagdo de indenizar, ou seja,
aquilo de que é necessério fazer prova para resultar numa condenacio, da
outra parte, por danos morais, materiais, estéticos, pensionamento e tudo
0 mais com que uma empresa terd de arcar em situagdes tais: o ato ilicito
omissivo ou comissivo, doloso ou culposo; o dano; e o nexo de causalidade.

Nesse sentido, fixado o dever de indenizar, seja qual for o fundamento da
condenagao do empregador, é certa a impossibilidade de se retornar ao status
quo ante, ou seja, a ofensa, seja a moral do trabalhador, seja a sua integridade
fisica, estética etc., ja terd ocorrido e ndo ha como restaura-la. Nao se olvida,
contudo, que o art. 944 do Cdédigo Civil (CC) resguarda e confere efetivida-
de ao principio da integral restituicdo (retitutio in integrumy), que estabelece
a responsabilidade do ofensor em reparar integralmente o dano causado ao
ofendido, a fim de reconduzir as partes ao status quo ante (TST, RR 218000-
56.2009.5.09.0654). O art. 404, paragrafo inico, também do CC, traz a possi-
bilidade de se fixar uma indenizagdo suplementar ao nao se cobrir o prejuizo
de perdas e danos. Portanto, deve-se compensar a ofensa, mormente nos casos
de compensagdo moral, do modo mais eficaz possivel, como quis o legislador

pétrio na forma prevista no art. 944 e seguintes do CC:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporg¢éo entre a gravidade
da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.
Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento da-
noso, a sua indenizagéo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua

culpa em confronto com a do autor do dano.
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Art. 946. Se a obrigacéo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no
contrato disposicdo fixando a indeniza¢do devida pelo inadimplente, apu-
rar-se-4 o valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.

Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestagdo na espécie ajus-
tada, substituir-se-4 pelo seu valor, em moeda corrente.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir
outras reparagdes:

I — no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu fune-
ral e o luto da familia;

II - na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indeni-
zard o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao
fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove
haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido néo possa
exercer o seu oficio ou profissio, ou se lhe diminua a capacidade de traba-
lho, a indenizacgdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até
ao fim da convalescenga, incluird pensio correspondente & importancia do
trabalho para que se inabilitou, ou da deprecia¢do que ele sofreu.

Pardgrafo tnico. O prejudicado, se preferir, poderd exigir que a inde-

nizagdo seja arbitrada e paga de uma s6 vez.

Entretanto, nem sempre a restituicdo integral é possivel, da mesma forma
que a indenizagdo nem sempre é quantificavel. Em outras palavras, nem
sempre as partes podem retornar ao status quo ante. Entdo, o que fazer em
casos tais? Trata-se de uma relacdo entre a extensdo do dano e a indeni-
zagdo integral, entre sadde e riqueza. Ivo Teixeira Gico Junior demonstra
graficamente essa problemdtica entre a extensao do dano e a indenizagao
integral, partindo de um exemplo genérico de acidente de carro, em que

Jodo Thiago é a vitima e Rodrigo César é o causador do acidente, estando
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ja superados todos os requisitos ensejadores da responsabilidade civil. Es-
clarece o autor, em sua demonstracdo, que a funcdo da responsabilidade
civil extracontratual é justamente fazer a vitima voltar ao nivel de bem-

-estar anterior. Vejamos:’

GRAFICO. A extensdo do dano e da indenizacdo integral
Riqueza
Up - uy = Dano
I Uy = (S , Ry) 1
o o] PRRSSRD, NSS!
up=u(S;, Ry)
-4 S
R1 """"""""""""" :
: Uy
Uy
S— Saude
0 S, S

Esse grafico mostra que, quanto mais para cima e para a direita estiver a
curva, maior serd o nivel de bem-estar, com os valores representados pelo
algarismo “0”. Ao contrdrio, quanto mais para baixo e para a esquerda
estiver a curva, menor serd o nivel de bem-estar. Nesse caso, os valores
estdo representados pelo algarismo “1”, o pés-acidente. Assim, a curva u,
representa um nivel de bem-estar superior ao da curva u, — curva que

resulta do deslocamento da curva u, apds a ocorréncia de um acidente.

7. GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Responsabilidade civil extracontratual. /n: PINHEIRO, Armando
Castelar; PORTO, Antonio Maristrello; SAMPAIO, Patricia R. Pinheiro. Direito e economia:
didlogos. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2019. p. 333.
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Ainda segundo Gico Junior, a curva u, representa o nivel de bem-estar do
ofendido apds o acidente, o que o deixa em uma situagdo de desvantagem.

Esse estudo de Gico Junior é esclarecedor para a relacdo entre a exten-
sdo do dano e a indenizagdo integral. Veja-se como o autor demonstra a

situacdo em que ha reversibilidade do acidente de trabalho:®

Expliquemos.

Supondo que todos os ferimentos de Jodo Thiago sejam reversiveis, para
que o ofensor indenizasse a vitima integralmente, Rodrigo César deveria
fazer com que a satide de Jodo Thiago voltasse de S, para S, o que pode
ser feito apenas garantindo que ele tenha acesso a tratamento médico ade-
quado e aos medicamentos e cirurgias necessarios. Isso pode ser feito com
Rodrigo arcando com as despesas médicas (...) Com isso, o estado de saide

de Jodo Thiago tera voltado ao seu status quo ante (S,->S ).

Como se vé, a satide da vitima voltou de S, para S, ou seja, foi plenamente
restabelecida, como se nada tivesse acontecido. Em casos tais, a condenacéo
limita-se ao tratamento necessario, representado pelos “danos materiais”,
bem como por alguma compensacdo moral pelo abalo e o desconforto ge-
rados pela situagdo. Enfim, a curva grafica é restabelecida.

De outro norte, é possivel que o dano causado a saude da vitima pelo
ofensor seja irreversivel, como, por exemplo, nos casos de reducdo perma-
nente da capacidade laborativa. Gico Junior também aborda essa questéo.
Passemos, entdo, a sua andlise para a situagdo em que néo ha reversibilidade

do acidente de trabalho sofrido:’

Suponha agora que o dano causado a satde da vitima pelo ofensor seja ir-

reversivel. No presente exemplo, isso significa que, dado o conhecimento

8. Ibidem, p. 332.
9. Ibidem, p. 333-334.
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tecnolégico disponivel, ndo é possivel fazer a satide da vitima voltar de S,
para S . Por exemplo, pense que, ao invés de um fratura, a vitima tenha
sofrido dano permanente aos nervos e perderd parcialmente os movimen-
tos. Nédo temos tecnologia ainda para reparar nervos. Nesse caso, como
retornar ao status quo ante se o dano é irreversivel?

(-.n)

Assim, se ndo podemos deslocar S, para S, entdo, para que a vitima
retorne ao mesmo nivel de bem-estar anterior, basta que a sua indenizagéo
pecunidria seja, R™-R,.

Se observarmos o gréfico, veremos que, mantendo S1 estavel, é possivel
alcancar o nivel de bem-estar u aumentando a riqueza da vitima nao para
R,, que era o seu estado original, mas para R’, que é um nivel de riqueza
maior que a riqueza original (R* > R ). Em outras palavras, a solugao (ain-
da que imperfeita) para o dano irreversivel é aumentarmos a indenizacéo
pecunidria de tal modo que o agente fique indiferente entre sua posicdo
final e a posi¢do original, antes do acidente. Veja que nesse caso a vitima
nio estard exatamente nas condicdes anteriores ao acidente Ugo rop POIS
isso é impossivel, mas, se a indenizagéo foi perfeita, a vitima estard em

uma posicdo equivalente Wy ey isto é, no mesmo nivel de bem-estar; logo,

o dano terd sido reparado.

4. A REFORMA TRABALHISTA

Como se extrai do tépico anterior, a responsabilidade civil extracontra-
tual nas relagdes de trabalho ja contava com regramento adequado, muito
embora fosse importado da legislacdo civilista, o que nunca surpreendeu
a Justica do Trabalho, a qual, em verdade, ndo é justica da CLT, aplicando
a normativa adequada a cada caso concreto, seja de que ramo for. Entre-
tanto, ainda que se admita ndo haver necessidade de legislacdo especifica

sobre a matéria, o legislador reformador assim o fez, visto que a Reforma
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Trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467) incluiu todo um titulo sobre a respon-
sabilidade civil extracontratual nas relacoes de trabalho. E fez isso com a
nitida intengao de afastar o regramento civilista das decisoes da Justica do
Trabalho. Nesse sentido, segue o Titulo II-A, “Do Dano Extrapatrimonial”,
se¢do em que se encontram as novas regras que tutelam a responsabilidade

civil extracontratual nas relagdes de trabalho:

TITULO II-A (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223-A. Aplicam-se & reparacdo de danos de natureza extrapatri-
monial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste
Titulo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017.)

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omis-
sdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017.)

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a
autoestima, a sexualidade, a satude, o lazer e a integridade fisica sdo os
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica. (Incluido pela Lei
ne 13.467, de 2017.)

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e o sigi-
lo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017.)

Art. 223-E. Sdo responsdveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporc¢ao
da acdo ou da omissdo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017.)

Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indeniza¢do por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017.)

§1° Se houver cumulagido de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo,

discriminard os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimoniais
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e das reparacgdes por danos de natureza extrapatrimonial. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017.)

§2° A composicdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos ex-
trapatrimoniais. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017.)

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerard: (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

I — a natureza do bem juridico tutelado; (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

I1I — a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica; (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

IV — os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

V — a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VI — as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; (In-
cluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

VII — o grau de dolo ou culpa; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

VIII — a ocorréncia de retratacdo esponténea; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

X — o perdao, ticito ou expresso; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XI — a situacdo social e econdmica das partes envolvidas; (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

XII - o grau de publicidade da ofensa. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Veja-se a taxatividade do titulo acrescido a CLT quando, ja de entrada, in-

forma a quem queira inserir tal matéria em sua agao trabalhista e, por con-
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seguinte, aqueles que vao julgar (juizes etc.), que a reparacdo de danos de
natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho serd analisada
na Justica do Trabalho, com a aplicacdo apenas dos dispositivos elencados
no mesmo Titulo. Ou seja, parece clara a intengdo do legislador de afastar
definitivamente a utilizagdo do Cédigo Civil como fundamento das deci-
soes trabalhistas. Nao por acaso o legislador reformador cuidou de alterar,
igualmente, o art. 8° da CLT, que tratava, justamente, da integracdo da legis-

lagdo trabalhista com o Direito comum, qual seja, o Civil. Sendo, vejamos:

Art. 8° — As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposic¢oes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela juris-
prudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de Direito, principalmente do Direito do Trabalho, e, ainda, de acordo com

0s usos e costumes, o Direito Comparado, mas sempre de maneira que ne-

nhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

§1° O direito comum seré fonte subsididria do direito do trabalho (re-
dacdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017) (vigéncia).

Ou seja, a retirada da expressao “naquilo em que néo for incompativel com
os principios fundamentais deste” reforca o “apenas” do art. 223-A e a ex-
clusdo da normativa civilista nesse particular. Isso porque, no meu sentir,
os artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil sdo plenamente compativeis com
os principios fundamentais do Direito do Trabalho e acabariam por manter
sua incidéncia supletiva (expressdo importada do art. 15 do CPC de 2015)
nas decisoes da Justi¢a do Trabalho. Roberto Barba Filho e Nancy Oliveira®®

10. BARBA FILHO; Roberto Dala; OLIVEIRA, Nancy Mahra de Medeiros Nicolas. Material didati-
co do curso de EAD: direito material na Reforma Trabalhista. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 9 Regido, Curitiba, ed. esp. a. 41, n. 73, 2018-2019. p. 90-91.
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assim abordaram as alteragdes trazidas pela reforma, em relagao ao novel
§1° do art. 8° e ao art. 223-A:

a expressdo restritiva “apenas” talvez fosse desnecessdria caso a prépria
Reforma ndo houvesse alterado a previsao legal que limitava a aplicagdo
subsididria do Direito comum a hipdtese de omissdo, e também compa-
tibilidade de institutos juridicos. Se houvesse ainda esta determinacéo, a
existéncia de uma previsédo legal expressa sobre o tema j4 implicaria a ine-
xisténcia de omissao apta a afastar a incidéncia de outros diplomas legais
sobre a questdo (...). A se interpretar literalmente o dispositivo legal, entdo
estar-se-ia dizendo que seria vedada a adogdo de quaisquer dos artigos de

todo o Titulo IX do Cédigo Civil ao versar sobre a responsabilidade civil?

Continuando, a reforma tratou de eliminar a possibilidade, em tese, de con-
denagdo por dano em ricochete, o que ja representa uma possivel reducéo
no montante de condenagdes contra as empresas. Ou seja, a reforma, nesse
particular, impactou favoravelmente a economia das empresas. Isso por-
que o art. 223-B elenca, expressamente, como titulares da ofensa a esfera
moral ou existencial (aqui abrindo parénteses, de forma importante, para
realgar o reconhecimento legal de tal forma de lesdo extrapatrimonial, o
dano existencial), tdo somente a pessoa fisica ou pessoa juridica (as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparacao).

O art. 223-C define taxativamente (ou ndo, a depender da interpretagdo
que os tribunais trabalhistas dao do que ali consta) os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica, o que, na visdo de Roberto Barba Filho

e Nancy Oliveira:

Ao se interpretar este artigo em consonéancia com a inten¢éo manifestada
no art. 223-A, entdo apenas a ofensa a algum destes bens expressamente
indicados caracterizaria a lesio moral. Conquanto a maior parte das lesoes

de cunho moral decorrente de relagdes de trabalho possivelmente possa
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ser enquadrada de forma ampla em cada um desses bens indicados. A ver-
dade é que a ofensa a qualquer direito da personalidade que seja garantido
constitucionalmente também permitiria a reparagdo em causas decorrentes
da relagéo de trabalho, valendo notar que, como regra, todos os direitos da
personalidade em que se fundam as pretensdes de reparacio moral estéo,

em ultima andlise, consagrados constitucionalmente."

Outro impacto favoravel a economia das empresas veio com o art. 223-D,
que protege a imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e o sigilo
da correspondéncia, como bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica. Nao que a honra objetiva das empresas ja nao fosse tutelada pela
Justica do Trabalho, pois o era, mas agora a questao é expressa. Como dito,
no meu sentir, trata-se de protecdo evidentemente direcionada ao empre-
gador pessoa juridica. A contrario sensu, os citados autores expressaram a

visdo de que o artigo estaria limitando tais direitos:

Na mesma toada, o art. 223-D estabelece que, no caso de pessoa juridica, os
bens diriam respeito & imagem, a marca, ao nome, ao segredo empresarial
e ao sigilo da correspondéncia. Também aqui vale a mesma ressalva aposta
com relagdo ao artigo anterior sobre a pretensa tentativa de limitac¢do dos

direitos da personalidade tutelados juridicamente. 2

Os artigos 223-E e 223-F ndo representaram grande novidade ou impacto
econdmico as empresas, o que nao se pode dizer, contudo, do art. 223-G, o
qual estabelece o procedimento que o magistrado deve seguir no momento
de apreciar e, consequentemente, de valorar o montante da condenacéo. E
certo que os elementos ora fixados pela reforma ja eram considerados pela

doutrina e a jurisprudéncia. Ocorre que alguns nem mesmo eram citados

11. Ibidem, p. 93.
12. ibidem, p. 94.
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pelos tribunais no momento de suas decisoes. Assim, a questdo que se co-
loca é se a andlise “um a um” é obrigatéria ou meramente indicativa. Assim,
indaga-se: a auséncia de indicagao de algum inciso do art. 223-G conduziria
a nulidade da sentenca?

Avancando no corpo do art. 223-G, seus paragrafos fixam uma contro-

versa tarifacdo dos danos morais, conforme a natureza da ofensa. Vejamos:

— Leve: até trés vezes o ultimo saldrio;
— Meédia: até cinco vezes o dltimo saldrio;
— QGrave: até vinte vezes o ultimo salério;

— Gravissima: até cinquenta vezes o tltimo salario.

Ou seja, tratando-se de uma quitanda ou de uma multinacional, a indenizagao
serd a mesma, o que pode soar um tanto estranho e desproporcional nio s6
para a classe da magistratura, como também para as préprias empresas, que,
em tese, teriam sido as beneficiadas pela reforma em comento. Com efeito, tra-
ta-se do cardter pedagogico da medida, que passara despercebido pela multi-
nacional ao ser condenada em trés vezes o ultimo saldrio contratual (que nem
mesmo inclui as demais parcelas remuneratérias) do ofendido. Ora, o que sdo
seis, dez ou vinte mil reais para uma empresa com um patriménio biliondrio?

Por outro lado, a condenacdo nio deve ser de tal monta que represente a
morte do ofensor. Sim, porque uma condenagao gravissima pode pouco sig-
nificar para a multinacional, mas quebrara a citada quitanda. Tais questoes
também foram abordadas por Roberto Barba Filho e Nancy Oiliveira, com

conclusdo semelhante, como se segue:"
A segunda deficiéncia ¢ a tarifacdo segundo a gravidade da ofensa. E a tipica
solucdo que, na pratica, cria mais dificuldades do que resolve. Néo existe

como definir em cardter objetivo o que seria uma ofensa moral de natu-

13. Ibidem, p. 96-97.
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reza “leve” e uma ofensa de natureza “média”, e, rigorosamente falando,
tampouco a norma procura fixé-las, sabendo que isso seria in6cuo. Se o
artigo 223-G ja havia definido quais elementos deveriam ser sopesados pelo
julgador, cada um com sua respectiva influéncia na formagéo do convenci-
mento do magistrado a respeito dos agravantes, atenuantes e gravidade do
caso, parece indene de dividas que a fixagdo do valor (e, por conseguinte,
da gravidade da lesdo) deveria ser deixada ao razodvel arbitrio judicial, ndo
auxiliando em nada a tarifacdo segundo a suposta natureza da lesdo, ex-
ceto para estabelecer um limite total ao que o magistrado deve observar,
e criar uma discussdo indcua e vazia de contetido a respeito do fato de a
ofensa ser leve ou média, por exemplo.

()

Na prética, portanto, o que ocorrerd é que o valor fixado pelo magis-
trado é que acabard definindo o enquadramento da lesdo, de acordo com
seu suposto grau de ofensa, e ndo o contrario. Na pratica, assim, o inico
limitador efetivo que a lei impde é o valor mdximo a ser indenizado, de
cinquenta vezes o tltimo saldrio contratual do ofendido, segundo a reda-
¢do original, o que pode ser dobrado em caso de reincidéncia (entre partes
idénticas na redagdo original). Uma das principais polémicas na redagédo
original dos incisos do paragrafo 1° consistia na fixa¢do de um limite de
valor com base no saldrio do ofendido, como se a honra, a imagem, a inti-
midade, a liberdade de a¢do, a autoestima, a sexualidade, a satude, o lazer
e a integridade fisica de um ser humano — para ficar apenas nos bens ex-
pressamente tutelados pela norma — variassem de acordo com o valor do
seu saldrio. Tais bens da vida, assim como todos os direitos fundamentais,
possuem pretensdo de universalidade, e, como tais, devem ser tutelados
para todos os seres humanos pelo simples fato de serem seres humanos,
sendo irrelevante, para fins de valoragdo da indenizagdo por dano extra-
patrimonial, a situacdo socioeconémica do ofendido. Alids, a propria na-
tureza dos direitos extrapatrimoniais reside precisamente na sua absoluta

indiferenca ao patrimonio do seu titular.
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A segunda opgdo criticavel na redagéo original é a de se exigir, como
condicdo para elevacgdo da indenizagéo, a reincidéncia do dano entre as
mesmas partes. O carater educacional e preventivo da reparacgéo por danos
morais visa sempre ao futuro, como fator de estimulo a correcéo da conduta
e inibitério de sua pratica. Ao limitar o acréscimo de valor indenizatério
apenas a reincidéncia entre as mesmas partes, a norma solapa o cardter
preventivo e pedagdgico da sanc¢do, deixando de visualizar o fato de que
a reiteracdo da conduta que j4 foi considerada ilegal, em um determinado
caso, ¢, por si s6, antijuridica e ofende direitos fundamentais, e por isso
mesmo deve ser tolhida, e ndo tolerada toda vez que o ato ilicito atinge mais
vitimas em razdo da manifesta insuficiéncia de eventual valor indenizatério

fixado em demandas anteriores como elemento de dissuasdo da conduta.

5. CONCLUSAO

Em face do exposto, conclui-se pela tendéncia pré-empresariado levada a
cabo pela Reforma Trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467), mormente por ha-
ver restringido o campo de atuagao da Justica do Trabalho no que tange
aos danos extracontratuais, ao incluir um capitulo préprio sobre o tema
na CLT, afastando, definitivamente, a incidéncia do Cdédigo Civil, até en-
tdo em voga. Ou seja, os impactos que as sentencgas trabalhistas tendiam
a causar na economia das empresas brasileiras, sobretudo nas pequenas e
médias, quando se trata de responsabilidade civil extracontratual, tendem
a se reduzir. Isso porque, com a adoc¢do, pelo Judicidrio Trabalhista, do re-
gramento contido nos artigos 223-A a 223-G, em especial a tarifagdo dos
danos morais, as condenacdes serdo sensivelmente reduzidas.

Outra conclusao evidente pela tese favoravel ao empresariado, quanto a
reforma, € o fato de a reincidéncia contar com critérios de dificil ocorréncia

(“art. 223-G. §3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo poderd elevar
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ao dobro o valor da indenizac¢do”). Sim, porque a probabilidade de um acidente
de trabalho gravissimo ocorrer mais de uma vez com o mesmo trabalhador,
se ndo rara, é praticamente impossivel, mormente porque, em regra, a vitima
ja terd sido dispensada de seu contrato de trabalho apés o acidente. Portanto,
a empresa pode considerar economicamente benéfico o risco (aquele mesmo
abordado quanto aos aspectos contratuais do trabalhador) em situagoes que
expoem o trabalhador a perigo, deixando, assim, de investir em seguranca e
medicina do trabalho, equipamentos de protecdo individual etc., ja que tais

despesas podem superar o que, eventualmente, couber de condenacéo.
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Relacoes de trabalho
na chamada economia
compartilhada

Carlos Martins Kaminski

Lais Rosa Kuiaski

1. INTRODUCAO

A economia de compartilhamento, fruto da necessidade de otimizacao
do uso de bens ja produzidos e com tempo ocioso de uso, representa uma
excelente expectativa ndo apenas para economizar os recursos naturais,
como também para reduzir a quantidade de descarte. E, portanto, um
pilar de sustentabilidade econdémica, ambiental e social. E, nessa tendén-
cia, abre-se uma nova perspectiva em relacdo a propriedade e a posse, que
retorna da individual para a coletiva, mas em moldes diversos das retra-
tadas na histéria, pois apresenta “um viés econdmico o que ndo ocorria

em comunidades primitivas”.!

1. HINDESS, B.; HIRST, P. Q. Modos de produgdo pré-capitalista. Rio de Janeiro: Zahar, 1976.
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Com efeito, a partir do novo perfil de consumidores — para quem o
importante ndo é a propriedade dos bens, bastando-lhes o simples acesso a
esses bens —, os novos empresarios se valem das plataformas digitais para
atender a essas novas demandas.?

Os negdcios focados na economia de compartilhamento conectam, em
tempo real e em todo o globo, vendedores, compradores, fornecedores e
trabalhadores. Nesse contexto, surgem as plataformas digitais fomentadas
por pessoas fisicas ou juridicas, detentoras de recursos excedentes, dispos-
tas a investir em ideias que tanto podem render lucros como representar
investimento a fundo perdido.

E é nesse panorama, desenhado a partir de necessidades de sustentabi-
lidade ambiental e de economia desaquecida, que as plataformas digitais
representam uma brisa de esperanca nao sé de abertura de novos merca-
dos, mas também de possibilidade de geragdo de renda, atraindo a adeséo
de trabalhadores a uma relagdo que ndo é de autonomia nem de subordi-
nacdo juridica, nos moldes tradicionais da interpretacdo dada aos artigos
3° e 442-B da Consolidagdo das Leis do Trabalho, desafiando a herme-
néutica da legislacdo posta para a subsungao dos fatos da nova realidade.

Um dos reflexos dessa economia de consumo compartilhado é a
abertura de empresas em todos os segmentos, com o uso das platafor-
mas digitais, “sem que se tenha conhecimento dos efeitos nas relagdes
de trabalho e de emprego”.?

O presente estudo busca explicar, a partir de antecedentes conceituais
e empiricos, a relagdo juridica que se estabelece entre os profissionais
que aderem ao trabalho oferecido através de plataformas digitais e seus
respectivos proprietdrios, especialmente levando-se em consideracdo o

fato de que as regras do negécio sdo estabelecidas unilateralmente pe-

2. ANDRADE, Daniela Rafael; DANTAS, Rodolfo Lima. Uber: a oportunidade dos sonhos ou o pe-
sadelo do Direito do Trabalho? In: CRISTO, Magno Moisés; FERREIRA, Silvania (org.). Direito
do Trabalho: cenérios contemporaneos. Belo Horizonte: RTM, 2016.

3. Sebrae-Pernambuco.
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las plataformas (por seus desenvolvedores e proprietdrios). Além disso,
cotejam-se as regras de negdcios estabelecidas por duas plataformas:
Uber e GetNinjas.

2. DIVISAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

As novas tecnologias tém impacto ndo apenas na vida dos trabalhadores
e empresarios, como também na vida dos paises, redesenhando a divisdo
internacional do trabalho e, portanto, os polos de poder.

O mercado tem vida prépria e, em seu jogo de forgas, inclui o comércio,
a movimentacdo de capitais e de mao de obra, operando de forma concor-
rencial, situagdo ja descrita no cldssico estudo de Nurske,* entre outros. Con-
ceitualmente, a divisdo internacional do trabalho, conhecida como “DIT”,
representa “a forma como os paises se relacionam e estabelecem as suas
trocas comerciais”. Assim, mais do que mero comércio e busca de merca-
dos, representa um jogo de poder que ndo ocorre de maneira horizontal,
mas, sim, verticalizada.

De forma didatica e simples, para os fins do presente artigo, temos no

modelo capitalista:

a) DIT do capitalismo comercial: Nesse modelo estdo contrapostas a me-
trépole e a colonia, o que se conhece como “pacto colonial” e garantia
a metrépole um mercado certo: a coldnia.

b) DIT do capitalismo industrial: Modelo que contrapde o pais indus-
trializado e o agrario. Novamente, ha dois polos: o pais agrario envia
matéria-prima, de valor agregado pequeno, e recebe de volta o produ-

to industrializado.

4. NURSKE, R. Problems of capital formation in under-developed countries. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 1953.
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c) DIT financeira: No século XX, hd uma mudanga no perfil da DIT, que
passa a ser financeira.

Nesse modelo, contrapdem-se os paises “ricos” e “pobres”, estes
ultimos em duas modalidades: os paises emergentes, que se industria-
lizam e mantém sua forga agraria e aqueles que “se mantém” apenas
como agrarios.

A produgdo passa a ser feita de forma mais espraiada nos paises
periféricos, nos quais a mao de obra é mais barata e os impostos sdo
menores, sempre capitaneados pelos paises com know-how, com tecno-
logia avancada e patenteada; os lucros obtidos retornam a esses paises
centrais, os detentores das patentes tecnolégicas.

d) DIT tecnolédgica: No século XXI, o polo do poder estd na capacida-
de de desenvolvimento da tecnologia digital. Uma peculiaridade dessa
fase é a interagdo entre os dominios fisicos, digitais e biologicos, o que,
no dizer de Schwab, “permite o aparecimento de modelos econémicos

transparentes e sustentaveis de troca de valores”.

Os paises com a capacidade de desenvolvimento em tecnologia chamada
“de ponta”, sdo os que oferecem melhores postos de trabalho, aqui conside-
rada a renda paga aos trabalhadores, seja na condigao de empregados, seja
na condigdo de empresarios.

Os postos de trabalho com tarefas de menor complexidade, baixa remu-
neracéo e precarizados (trabalho intermitente ou temporario), permanecem
nos paises “periféricos”, ou seja, naqueles que ndo apresentam capacidade
de desenvolvimento tecnoldgico.®

Essa divisdo apresentada é importante porque essa revolugdo tecnoldgi-
ca, a chamada “Revolugdo 4.0” é apontada por alguns como a solugdo para

a crise do desemprego e de distribui¢do de renda.

5. SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Tradugdo Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016.
6. Alerta da ONU para a informalidade do trabalho associada a novas tecnologias.
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O Férum Econdémico Mundial e a Organizagdo Internacional do Tra-
balho (OIT) vém debatendo os efeitos da DIT tecnolégica no que concerne
a elevacdo da pobreza e da desigualdade. Isso deveria acender a lampada
de preocupacgdo do Congresso Nacional brasileiro, juntamente com as
instituicoes que se debrugam sobre o tema “trabalho e emprego”, acerca
dos efeitos dessas tecnologias no mercado de trabalho, de modo a garantir
protecdo minima dos trabalhadores.

O tema é complexo e exige urgéncia, tanto que a Comissdo da OIT, em
2019, emitiu o “Relatdrio da Comissao Global sobre o Futuro do Trabalho”,
apontando a necessidade de “efetivagdo do trabalho on-line decente, com
direito a liberdade sindical e negociagao coletiva, saldario minimo em vigor
na regido, ser o trabalhador indenizado por trabalho perdido em caso de
problemas técnicos ligados a tarefa e/ou plataforma””’

Com a revolugéo tecnoldgica desta era de fronteiras liquidas, o cuidado
com as condi¢des de trabalho deve ser proporcional aquele que os Estados
tém com a produtividade de suas economias, sob pena de se ampliar a pola-
rizacdo entre ricos e pobres, com efeitos funestos para a prépria economia.

Nesse contexto, as questdes que envolvem a regulamentacao de direi-
tos trabalhistas, do consumidor e do Estado (tributacdo e concorréncia)
tém uma natureza politica e, como tal, demandam agilidade do Congres-

so Nacional.

3. TRABALHOS E SERVICOS ATRAVES
DE PLATAFORMAS DIGITAIS

Nas palavras de Dubal,® “as plataformas de m&o de obra ou de corre-

tagem de mao de obra sdo aquelas que coordenam ciberneticamente o

7. Relatério de 2019 resultante da Declaragdo do Centendrio da OIT para o Futuro do Trabalho.
8. Veena Dubal é professora de Direito da Universidade da Califérnia e expds esse conceito em en-
trevista para a Digi Labour, em setembro de 2010.
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mercado de um prestador de servico e um cliente para uma tarefa ou
um projeto definido”’

A evolugdo tecnolégica foi determinante para a dissolugdo dos limites
territoriais e para a queda das barreiras culturais no mercado consumi-
dor. Uma visdo atraente para empreendedores com recursos para oferecer
bens e servigos a um vasto mercado. Produtos e servigos que passam a ser
conhecidos globalmente, despertando interesses e desejos até entdo ine-
xistentes, passam a moldar uma nova sociedade, quebrando paradigmas
e modelos. A velocidade com que a tecnologia muda, afeta a sociedade;
desejos e necessidades devem ser atendidos de pronto, porque se alteram
rapidamente. A agilidade passa a ser imperiosa para quem quer se manter
no mercado do trabalho. Fluidez e liquidez passam a ser a tonica ndo ape-
nas do consumo, mas de toda a sociedade, incluindo o mundo do trabalho.

Nesse contexto, Bauman preconizou que um “ambiente liquido mo-
derno é indspito ao planejamento, investimento e armazenamento de
longo prazo”!® Essa liquidez da sociedade precariza os postos de tra-
balho, em especial para os trabalhadores com baixa escolaridade e for-
macdo profissional. E os efeitos dessa velocidade em paises do porte do
Brasil, cuja legislagdo trabalhista remonta ao ano de 1943 (apesar da
Lei n° 13.467/2017) e cujo processo legislativo é permeado de protoco-
los que possibilitam, a exemplo do que ocorreu com o Cédigo Civil (Lei
n° 13.105/2015), que as discussoes para a edicdo de uma lei cheguem a
durar vinte anos, conduzem a uma auséncia de seguran¢a minima nos
contratos de trabalho e emprego.

E nesse cenério de lentidio legislativa, sociedade liquida e economia
estagnada que as plataformas digitais oferecem a possibilidade de tra-
balho e renda nas formas conhecidas crowdsourcing on-line e off-line

(ou crowdwork).

9. DUBAL, Veena. Regulagdo das plataformas de trabalho. Disponivel em: https://digilabour.com.
br/2019/09/01/dubal-regulacao-das-plataformas-de-trabalho/. Acesso em: 2 jan. 2020.
10. BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 45.
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3.1 Crowdsourcing

A expressdo crowdsourcing foi cunhada por Howe e deriva da combinacao
das palavras crowd (multidao) e outourcing (terceirizagdo).”! Em portu-
gués, a palavra mais préxima daquela adotada por Jeff Howe é “pluriter-
ceirizagdo” que, em sintese, representa a terceirizagdo de um servico entre
inimeros trabalhadores. E, ao trabalho realizado a partir da terceirizacio
em massa, a doutrina designa crowdwork. Segundo a doutrina de Signes,
esse trabalho conta com as seguintes modalidades: a) crowdworking on-
-line; b) crowdworking off-line.'*

Os trabalhos realizados nessa modalidade sdo inteiramente a distancia,
dispensando encontros fisicos entre o provedor dos servigos, seu tomador
e o prestador. O ciberespaco é o ponto de encontro: chamamento, aceita-
¢ao, realizagdo do trabalho; entrega e pagamento. Em outras palavras, ha
fronteira geografica e politica.

Um exemplo bem conhecido é a Wikipédia, formada pela colaboragéo
voluntdria de pessoas que se interessam e conhecem (ou néo) acerca do
assunto em pauta.

Outro bom exemplo sdo os leiloes virtuais anunciados na rede mundial
de computadores por plataformas digitais, como a Amazon Mechanical
Turk,” para a solucdo de equagdes matematicas (algoritmos), entre ou-
tros, nos quais se apresentam os problemas e os respectivos valores pa-
gos a quem primeiro encontrar a resposta certa. Essa plataforma (MTurk.

com) oferece incentivos ao estilo: “pague apenas pelo que usar” e “vocé

11. HOWE, Jeff. The rise of crowdsourcing. Wired Magazine, June 2006. Disponivel em: http://www.
wired.com/2006/06/crowds. Acesso em: 17 jan. 2020.

12. SIGNES, Adridn Todoli. El Trabajo en la Era de la Economia Colaborativa. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2017.

13. Amazon Mechanical Turk. Disponivel em: https://www.mturk.com. Acesso em: 26 mar. 2021.
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decide quanto pagar aos trabalhadores por cada tarefa”. Aos trabalhado-
res, é feito um destaque, no sentido de que “existe um adicional pelo uso
da qualificacdo para mestres”, sinalizando que a qualificacdo académica
valora o prego do servico prestado. A plataforma MTurk.com informa
aos seus clientes (os que demandam servigos) e prestadores de servicos
que a entrega do servigo ndo representa, necessariamente, que haverd um
pagamento, o qual depende da satisfacdo do tomador que, ao ndo pagar,
sequer precisa justificar ou devolver o servigo.

Para o tomador dos servigos, hd a possibilidade de obter resultados a
curto prazo, diante da qualidade que a concorréncia mundial pode gerar,
o que se revela uma vantagem competitiva. Contudo, do ponto de vista da
seguranca do trabalhador, essa facilidade inexiste, pois amplia a concor-
réncia entre os trabalhadores e os alija de uma seguranca trabalhista, em
razdo da dificuldade de aplicacgio efetiva da lei do local onde o servico foi
realizado. Ha ainda um prejuizo ao Estado, em razdo da ndo cobranca de

impostos, diante da dificuldade de controle.

Essa modalidade exige que o trabalho seja prestado fisicamente, em local
e tempo determinados. Assim, a concorréncia entre os trabalhadores pode
ser menor e ha a possibilidade efetiva de se aplicarem as leis fiscais e aque-
las de protegdo ao trabalhador e até mesmo ao consumidor. Exemplos dessa
modalidade séo os servigos oferecidos pelas plataformas Uber (de alcan-

ce internacional) e GetNinjas (de alcance em todo o territério brasileiro).

4. PLATAFORMAS COMO OPCAO DE
RENDA, DE RENDA EXTRA E DE “BICO”

As plataformas de trabalho sdo percebidas como uma forma de reestru-

turagdo do trabalho em época de globalizagdo, favorecendo a ampliagao
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da renda, em virtude da possibilidade de trabalho apenas nos horérios
escolhidos pelo trabalhador ja empregado/colocado no mercado formal.
Além disso, possibilitam a geracao de renda para os no players™ que se
enquadrem no perfil de trabalho requerido pelo tomador. Lembra-se que
o tomador pode ndo exigir documentagao do trabalhador, e tem seu com-
promisso reduzido com impostos e registros trabalhistas.

Weil,'® ao analisar o que designa de “local de trabalho fissurado”,
destaca dois efeitos do trabalho coordenado por plataformas digitais: i)
muda a forma como os ganhos sdo compartilhados; ii) a empresa man-
tém um relacionamento mediado com os trabalhadores. Justifica o local
de trabalho fissurado como o resultado da baixa demanda de trabalho e
da alta oferta de trabalhadores, o que conduziria os empregadores a se
voltar para o trabalho contingente, sem descartar a possibilidade de essa
modalidade decorrer de desejo dos préprios trabalhadores que buscam
alguma flexibilidade de hordrio para o convivio social e familiar, bem
como para complementar os salarios estagnados. Em sintese, a busca
por trabalho em plataformas digitais ndo é, necessariamente, uma im-
posicdo de mercado.

Existe ainda a possibilidade de a plataforma ser utilizada como “bico”
pelo trabalhador no player, que se dispoe a realizar todo e qualquer tra-
balho como forma de subsisténcia. Nesse caso, pela forma como as plata-
formas geram algoritmos para validar o servigo prestado, é possivel inferir
os resultados dessa avaliagdo na vida do trabalhador.

Na sequéncia, para melhor compreensdo de como operam as plataformas
digitais, sdo apresentadas duas delas, escolhidas por sua grande projecao

no Brasil: Uber e GetNinjas.

14. No players sdo as pessoas com potencial de trabalho e que estdo fora do mercado formal,
desempregadas.

15. WEIL (apud PRAGMACIO FILHO, Eduardo. Teoria da empresa para o direito do trabalho bra-
sileiro. Sdo Paulo: LTr, 2018) discorre sobre o “trabalho fissurado” e seus efeitos.
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4.1 A plataforma Uber

A palavra Uber representa uma giria que significa “super, mega, ultra, me-
lhor, cool”, palavras que designam algo excepcional.

Iniciou suas atividades como UberCab, em Sao Francisco, em 2010,
oferecendo o servico especializado de “carros pretos” (limusines) com mo-
toristas. Era um servico diferenciado dos tdxis locais e sua contratacdo era
por tempo de uso.

Essa plataforma tem sido a mais bem-sucedida internacionalmente na
drea de transporte de passageiros, ou seja, € uma plataforma que disponi-
biliza trabalho off-line sob demanda. E considerada uma plataforma voltada
a trabalhadores pouco qualificados, que atuam como motoristas. Tem pro-
piciado a monetizacdo de ativos ao recomendar o uso de veiculos “durante
o tempo de ndo uso pelo proprietirio”. Além disso, fomentou o mercado
de aluguel de carros, pois muitos motoristas associados passaram a alugar
veiculos para prestar os servigos.

Os servicos prestados pela plataforma néo se limitam ao transporte de
pessoas, realizando também coleta e entrega de mercadorias, inclusive de
alimentos (Uber Eats). Essa atividade preenche um nicho de mercado que,
inicialmente, fixou seu nome no mercado e, somente depois de muito tem-
po, passou a ter concorrentes (Glovo, Rappi e iFood), os chamados bikeboys.

Ao iniciar suas atividades, o aplicativo Uber apresentava-se como “uma
plataforma de tecnologia que liga pessoas. Pessoas que querem deslocar-
-se pela cidade e pessoas disponiveis para leva-las aonde as outras que-
rem ir”.'® Entretanto, de acordo com Davi Martins, o Uber transcende o
trabalho de uma mera plataforma de trabalho, assim tida como aquela
que aproxima fornecedores e clientes, atuando efetivamente como uma

transportadora, pois

16. CARELLI, Rodrigo de Lacerda. O caso Uber e o controle por programagio de carona para o século
XIX. In: PAES LEME, Ana Carolina; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES JUNIOR, José Eduardo
(org.). Tecnologias disruptivas e a exploragdo do trabalho humano. Sao Paulo : LTr, 2017, p. 130.
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(-..)

(i) compete-lhe escolher e selecionar os motoristas que podem aceder
a aplicagdo informdtica, sem a qual ndo pode ser prestado o servigo; (ii)
cabe-lhe obter e indicar os clientes disponiveis ao motorista, através de
uma aplicagdo informadtica; (iii) o motorista deve fornecer os seus dados e
disponibilizar uma viatura que nao pode ter mais de 10 anos, podendo a
empresa controlar a qualidade do servigo através da avaliagdo dos clien-
tes (uma avaliacdo inferior a 4,6 estrelas pode levar ao cancelamento do
acesso a plataforma informética); (iv) o prego da viagem ¢é fixado pela em-
presa, a qual paga aos motoristas um valor previamente determinado; (v)
os motoristas ndo devem receber gorjetas; (vi) a empresa pode fornecer o
smartphone necessario para aceder a aplicacgdo, salvo se o motorista tiver
algum equipamento compativel; e (vii) o motorista ndo tem qualquer fun-

¢do de gestdo que possa afetar a rentabilidade do negdcio.”

A empresa é que define o preco do servico e a comissao a ser paga, indica
os clientes, lembrando uma relacdo de representacdo comercial, mas, no
caso do motorista do Uber, este ndo tem nenhuma ingeréncia sobre seu
negdcio. Apenas o horario em que vai trabalhar estd dentro de seu poder
discriciondrio. O motorista ndo sabe de antemao quem ¢ o cliente, qual é
o trajeto a ser percorrido e quanto receberd pela corrida, mas sabe que a
rejeicdo de corridas baixa seu score no aplicativo, o que pode ser motivo de
suspensao ou exclusdo do sistema pela Uber. De acordo com Rosenblat, “o
risco da atividade aqui é do motorista”.'®

O controle sobre o trabalho e até mesmo sobre o ndo trabalho dos

motoristas é grande e, a partir dos resultados apurados individualmen-

17. MARTINS, Davi Carvalho. Uber e o contrato de trabalho. Disponivel em: https://jornalecono-
mico.sapo.pt/noticias/a-uber-e-o-contrato-de-trabalho-26929. Acesso em: 12 jan. 2020.

18. ROSENBLAT, Alex; STARK, Luke. Algorithmic labor and information asymmetries: a case stu-
dy of uber’s drivers. International Journal of Communication 10 (2016). Disponivel em: https://
ijoc.org/index.php/ijoc/article/view/4892/1739. Acesso em: 12 jan. 2020.
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te, os algoritmos de oferta e demanda sdo alimentados e servirdo de base
para a fixagdo dos pregos das viagens. Consideram-se ainda os seguintes
fatores: locais de maior demanda, perfis do usudrio e do prestador, dados
passiveis de alimentar um programa de influéncia sobre as condutas. E,
ao mesmo tempo que promovem o controle e a qualidade da prestacdo
dos servigos, as informacgdes podem voltar-se contra um motorista que
ndo evolua de acordo com o perfil fixado pela plataforma. O desequili-
brio entre a plataforma e os motoristas é evidente, pois os trabalhadores
ndo tém controle sobre a fixacdo dos precos, dos critérios definidos, nem
mesmo de quanto lhes rendera a corrida aceita.

Os clientes avaliam os motoristas ao término da viagem, atribuindo
nota de uma a cinco estrelas. A avaliagdo afeta o motorista, pois, quando
é inferior a 4,6 estrelas, um dos possiveis efeitos pode ser o descredencia-
mento do trabalhador, sem prévio aviso e sem qualquer indenizacgao. Nesse
particular, o representante comercial estd mais bem amparado, conforme
se infere da redagdo do artigo 27, alinea j, da Lei n° 4.886/65."

Mesmo identificando-se, prontamente, a auséncia de subordinagéo ju-
ridica entre o motorista e a plataforma, de modo que se conclua pela ine-
xisténcia de vinculo empregaticio, a luz do que dispde o artigo 3° da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, na medida em que o Uber nao pode exigir
que o motorista esteja a postos em determinado horario, local e tenha um
nimero de corridas dentro de um espago de tempo didrio, ndo se trata de
trabalhador “autbnomo” em sua esséncia. O trabalho poderia, portanto, ser
considerado de “parassubordinacédo”.

Para Otdvio Pinto e Silva, a principal diferenga entre a relagdo de emprego

e o trabalho parassubordinado é “a predominéncia da subordinagdo naquela,

19. Art. 27. “Do contrato de representagdo comercial, além dos elementos comuns e outros a jui-
zo dos interessados, constardo obrigatoriamente: (...) j) indenizagido devida ao representan-
te pela rescisdo do contrato fora dos casos previstos no art. 35, cujo montante nao poderd
ser inferior a 1/12 (um doze avos) do total da retribuicdo auferida durante o tempo em que
exerceu a representacdo”.
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enquanto que este se caracterizaria pela coordenagdo, com uma coligagao
funcional entre a prestacdo do servico e a atividade do tomador”.?® E acres-
centa que o trabalho parassubordinado apresenta as seguintes caracteristicas:
(i) continuidade da prestagao dos servigos; (ii) pessoalidade na prestacdo dos
servicos; (iii) colaboracdo entre o trabalhador e o tomador dos servigos; (iv)
coordenacdo do trabalho. Tais caracteristicas sdo visiveis na relacio entre os
motoristas e a plataforma Uber, o que, se, de um lado, evidencia auséncia de

relacdo de emprego, por outro nao tem similaridade com o trabalho autonomo.
4.2 A plataforma GetNinjas

Outra modalidade de crowdwork off-line é prestada pela marketplace de
servigos GetNinjas, nascida em solo brasileiro e com alcance internacio-
nal, pois, ao final de 2018, a plataforma foi langcada no México. Fundada
em 2011, oferece aos usudrios a possibilidade de contratacdo de prestacdo
de servicos de profissionais variados como arquitetos, professores, marce-
neiros, pedreiros, adestradores, pintores. Enfim, como consta em sua home
page, sdo “mais de duzentos tipos de servigos disponiveis”.

O crescimento anunciado em sua press release teria sido de 84% no pri-
meiro semestre de 2018, em comparacdo ao mesmo periodo de 2017, o que
demonstra a grande adesdo nao apenas de prestadores de servigos, como
também de clientes demandando tais profissionais. Novamente, aqui é pos-
sivel constatar a grande mudanga no perfil de forma de consumo.

Em entrevista a revista Forbes, o CEO da empresa destaca como ponto
forte em relacdo a outras plataformas o fato de “nos diferenciarmos de ou-
tras plataformas dentro do contexto de gig economy, ao abranger um mer-

cado ja existente e trazé-lo para o mundo digital”.*

20. PINTO E SILVA, Otdvio. O trabalho parassubordinado. Revista da Faculdade de Direito, Univer-
sidade de Sao Paulo, v. 97, p. 195-203. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/
view/67540. Acesso em: 31 jan. 2020.

21. Revista Forbes digital, 21 nov. 2019.

=
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Outro objetivo da empresa é “treinar a base de freelancers em habilida-
des como atendimento ao cliente, financas e formalizacdo, bem como par-
cerias com empresas como a Saint-Gobain para a capacitagdo de profissio-
nais”. A plataforma deixa bem clara a relacdo que tem com os prestadores
de servigos ao chama-los de freelancers. A expressao freelancer também foi
utilizada pelo CEO da GetNinjas ao entrevistador do site Dinheirama, em

2011, quando assim se pronunciou:

O maior atrativo de uma empresa é seu nome e o mesmo vale para os free-
lancers. Além de que empresas sdo vérias pessoas trabalhando em um mes-
mo propdsito (ou pelo menos assim deveria ser). Em nosso caso, oferecemos
garantia para os compradores: caso o servi¢co ndo seja devidamente execu-

tado, devolvemos 100% do valor pago, sem complicagdes e sem enrolagdes.

Da colocagdo acima transcrita, vale destacar o uso da expressao freelancer,
que, a rigor, destoa do contido no documento disponibilizado pela platafor-
ma e intitulado “Termos e condi¢des de uso do site”. No item 2 desse do-
cumento, consta: “Os servicos de GetNinjas estdo disponiveis para pessoas
fisicas e pessoas juridicas regularmente inscritas nos cadastros de contri-
buintes federal e estaduais que tenham capacidade legal para contratd-los”
(grifo nosso). A expressdo inglesa freelancer é traduzida para o portugués
como “trabalhador autonomo”, o que explica a logica de que o uso de tal
palavra tenha decorrido do maior contingente de prestadores de servigos
cadastrados (e ndo de pessoas juridicas).

Fato é que a plataforma néo restringe o cadastramento de pessoas fisicas.

O cadastramento dos profissionais e empresas que oferecem seus servi-
cos na plataforma GetNinjas, assim como acontece no Uber, é feito on-line,

assim também a busca pelos clientes.

22. Disponivel em: https://dinheirama.com/dinheirama-entrevista-eduardo-lhotellier-ceo-e-co-
-fundador-do-getninjas/. Acesso em: 1 fev.2020.
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Escolhido o tipo de servigo, o cliente recebe diretamente dos pro-
fissionais préximos de sua residéncia (ou local onde o servigo serd ne-
cessario) até trés orcamentos. A negociagdo de preco e o pagamento
se passam entre cliente e prestador, sem a interferéncia da plataforma.
Essa condigdo fica bem clara no contrato de adesdo (grifos inexistentes

no original):

1.0BJETO
1.1. Os servigos objeto dos presentes Termos consistem em:
(-.n)
1.2. GetNinjas, portanto, possibilita que os Usudrios contatem-se e

negociem entre si diretamente, sem intervir no contato, na negociagéo

ou na efetivacdo dos negdcios, ndo sendo, nesta qualidade, fornecedor de

quaisquer Servicos anunciados por seus Usudrios na Plataforma.

1.3. Na qualidade de classificado de Servicos, GetNinjas ndo impde

ou interfere em qualquer negociacdo sobre condicao, valor, qualidade,

forma ou prazo na contratacido entre os Contratantes e Prestadores,

tampouco garante a qualidade, ou entrega dos Servicos contratados

entre os Usudrios. [...].

A plataforma cobra dos prestadores de servicos que nela se cadastram uma
tarifa “em moedas resgataveis” (moedas on-line), vendidas diretamente
no site da empresa. Dito isso, fica evidente que a plataforma GetNinjas é
efetivamente um marketplace que favorece clientes, prestadores de ser-
vigos, ndo se visualizando aqui uma relagdo de trabalho entre a empresa
e os prestadores de servicos nela cadastrados.

Do exposto, vale o contraponto com a plataforma Uber, que, embora
se apresente como uma plataforma de aproximacgédo entre trabalhado-
res e tomadores dos servigos, sua atuagdo extrapola o que se esperaria
de uma plataforma de colaborac¢éo, entendida como aquela que, efeti-

vamente, apenas faz a intermediagdo, pois fixa unilateralmente o preco
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dos servigos a serem prestados pelos motoristas, seleciona os prestado-
res de servigos por algoritmos (critérios) desconhecidos e dispde uni-
lateralmente e sem direito ao contraditério sobre qual motorista fica e

qual sai da plataforma.

5. CONCLUSAO

O trabalho prestado com a intermediagao de plataformas digitais revela
uma nova forma de consumo e de prestagdo de servicos.

Diferentes daquele trabalho disciplinado pela Lei n° 6.019/74,% que é
intermediado por uma empresa prestadora de servigos que admite e re-
gistra o “trabalhador pessoa fisica”, para, entdo, colocd-lo a disposigao de
uma empresa tomadora dos servicos, as plataformas digitais aproximam
prestadores de servigos, pessoas fisicas e, no caso da GetNinjas, pessoas
juridicas aos consumidores pessoas fisicas e juridicas para a realizacdo
de um ou mais servigos, com valores individuais por servico prestado.

E os trabalhadores aqui referidos como “prestadores de servicos” ndo
sdo autonomos, na medida em que seus clientes ndo recolhem, através de
RPA (Recibo de Pagamento Auténomo), os impostos sociais, conforme
previsto na Lei n° 8.213/91, art. 12, V, “h”.?* Ainda no caso dos presta-
dores de servicos na plataforma Uber, falta-lhes autonomia para a fixa-
¢do de precos, e sua “liberdade de horario” ndo espelha a realidade do

dia a dia, pois, com o aplicativo desligado, ele pode ser descadastrado,

23. Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974 com redagdo alterada pela Lei 13.429 de 2017: “Art. 2° Trabalho
tempordrio é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho temporad-
rio que a coloca a disposi¢do de uma empresa tomadora de servigos, para atender da necessidade
de substituigdo transitdria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos”.

24. Art. 12: “Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: (...); IV
— como trabalhador auténomo: (...) b. pessoa fisica que exerce, por conta prépria, atividade eco-

»

noémica de natureza urbana, com fins lucrativos ou nao (...)
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sem direito a contestagdo. Igualmente, eles ndo sdo empregados, porque
lhes falta a subordinagéo juridica prevista no artigo 3° da Consolidagdo
das Leis do Trabalho.

Com efeito, dada a identidade de atividade, os motoristas podem
manter uma relagdo de trabalho com outras plataformas de forma si-
multdnea a do Uber, a exemplo do que ocorre com a plataforma “99”, o
que ndo esbarra em proibicdo na CLT ou no ordenamento civil brasi-
leiro. Essa é mais uma caracteristica da relacdo do “trabalhador inde-
pendente” com a plataforma, o que ndo autorizaria, de forma tedrica, a
enquadrar a relagdo como de emprego, a par das anteriormente citadas
(subordinacéo juridica).

A flexibilidade da modalidade de trabalho proposta pelo Uber é
uma realidade. Favorece trabalhadores (players, no players e “bicos”) e
especialmente os consumidores que, na concorréncia entre empresas,
se beneficiam da queda de precos e da melhora na qualidade dos ser-
vicos prestados.

A chamada economia compartilhada é, inequivocamente, um modelo
de negdcios que veio para ficar, pois representa economia de recursos
e melhor aproveitamento de bens com tempo ocioso. Em que medida o
trabalho prestado nessas modalidades representa contrato de emprego
e quanto isso pode interferir nesse setor da economia?

Os questionamentos se sucedem, pois, de um lado, temos uma aparente
precarizagao do trabalho, na medida em que o trabalhador continua alija-
do do processo decisério sobre o préprio negdcio; e, de outro lado, temos
a inegdvel ampliacdo dos beneficios aos consumidores. Ndo sdo, necessa-
riamente, profissionais liberais, na medida em que, para o cadastro junto
as plataformas, ndo ha necessidade de comprovacédo de formagao univer-
sitdria ou técnica. Enfim, no conceito de Silva e Pinto, sdo “trabalhadores
parassubordinados” ou “trabalhadores independentes”, termos adotados

na doutrina portuguesa para
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pessoa singular que exerca atividade profissional sem sujei¢éo a contrato de
trabalho ou a contrato legalmente equiparado, ou se obrigue a prestar a outrem
o resultado da sua atividade, e ndo se encontre por essa atividade abrangido

pelo regime geral de Seguranga Social dos trabalhadores por conta de outrem.”

A auséncia de delineamento legal nas relagdes de trabalho intermediadas
pelas plataformas digitais propicia a prestacao de servi¢o ou, em outras
palavras, trabalho a pessoas fisicas que se encontram em condi¢des im-
possiveis de fiscalizagdo, elisdo fiscal, precarizagdo dos postos de trabalho
e aumento de demandas judiciais na esfera trabalhista.

Esse panorama desafia doutrinadores e legisladores. E urgente que
o Estado brasileiro se mobilize para uma tomada de decisdo, como for-
ma de participar da divisdo internacional do trabalho entre os paises
com capacidade tecnoldgica, pois, sem uma legislagao prépria, é como
se esses postos de trabalho nédo existissem, pois tais trabalhadores per-
manecessem na informalidade; geram renda, porém ndo contam com

direitos sociais minimos.
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O consequencialismo juridico
e os refiexos de sua utilizacdo
na sociedade brasileira

Daiana El Omairi Schanoski
Odilon Rogério Burgath

Simone Alexandra Damas Chaicoski

1. INTRODUCAO

Ensina Mascarelli Salgado que “o consequencialismo juridico é uma das
teorias que busca trazer uma solugdo para a questdo de como decidir uma
questdo juridica, quando ndo ha parametros legais para tal”. Nessa esteira,
todos sabemos que muitas demandas judiciais no sistema pétrio tém como
consequente abrigo o Supremo Tribunal Federal, o mais alto 6rgéo do nos-
so Poder Judicidrio. Ali, os limites do juizo a quo sdo colocados a prova, de
modo que se constata indelevelmente, em muitas ocasides, o esgotamento
de técnicas hermenéuticas que buscavam dar respostas diretas as matérias

sub judice nas primeiras instincias.

109



TEMAS EM DIREITO E ECONOMIA DO TRABALHO

Embora néo seja objeto deste estudo a anélise de lacunas no arcabougo
juridico, ndo se pode menosprezar o poder de criagao de legislagdo por parte
dos magistrados, na tentativa de solucionar conflitos. Assim, discutir se tal
procedimento extrapola as atribuicoes dos julgadores, invadindo a esfera
do Poder Legislativo, merece reflexdo. Quais seriam os limites para tal pra-
tica? Quais sdo seus efeitos? Perguntas e conclusdes que ndo se encerram
com o presente trabalho, mas que certamente fardo do leitor alguém mais
preparado para futuros debates acerca do tema.

Este trabalho propoe-se, essencialmente, a abordar o consequencialis-
mo juridico, o que se mostra uma preocupagdo recorrente em nossos tri-
bunais. Ressalta-se, nesse particular, que tal abordagem tem, como aspecto
primordial, o viés economico e as respetivas consequéncias da discricio-
naridade aplicada ao caso concreto nas mais diferentes sentengas profe-

ridas pelos magistrados. Nesse contexto, Posner ¢ assertivo ao afirmar:

(...) O positivismo juridico estrito e a livre interpretagdo constitucional
representam os dois extremos na antiga controvérsia sobre a discriciona-
riedade judicial. A teoria econdmica, tal como explico neste livro, repre-
senta uma posicdo intermedidria. De acordo com ela, os juizes exercem
e devem exercer a discricionariedade. Esta, porém, deve seguir os dita-
mes de uma teoria econémica aplicada ao direito: a chamada “analise
econdmica do direito” ou “direito e economia” (law and economics).

(Grifos nossos.)!

Dessa forma, a prognose dos efeitos de determinada decisdo que tem
por base também o aspecto econémico faz com que o juiz a ela vincula-
do possa projetar amplamente as consequéncias do ato no meio social,

e ndo apenas em razdo das partes diretamente ligadas a uma demanda

1. POSNER, Richard. “Perspectivas filoséficas e econoémicas”. In: . Para além do direito. Sdo
Paulo: WMF/Martins Fontes, 2009, p.
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especifica. E, quando se trata de consequencialismo juridico no Brasil, o
pensamento de Richard Posner mostra-se extremamente respeitado pela
doutrina. Alids, é importante mencionar que essa corrente ganhou forga
e teve como bergo a Universidade de Chicago, entre as décadas de 1960 e
1970, nos Estados Unidos. O movimento denominado “Law and Econo-
mics” teve como expoentes, além do préprio Posner, autores como Ronald
Cose, Gary Becker e Guido Calabressi.

Conforme ja abordado, os efeitos do consequencialismo cada vez mais
sdo sentidos no meio juridico, mas nao podemos olvidar as criticas que ou-
tras correntes destinam a essa pratica. Tais criticas abrangem o emprego de
critérios de julgamento preponderantemente politicos e, por vezes, alheios
a melhor técnica do Direito ou, até mesmo, em desrespeito a hierarquia dos
fins. Explica-se, a respeito, que a preocupagéo se dd na valoracdo exacerbada
da visdo econdmica em contraponto 8 maximizagdo da matéria abordada
em uma demanda judicial especifica. Também se faz necessario frisar que,
afora o juizo de valor emitido pelas demais correntes dentro da doutrina
— muitas vezes, inclusive, de modo néao elogioso —, ha que se destacar o
fato de que o emprego do consequencialismo juridico nao é desmedido nem
desprovido de cautela. Ou seja, essa teoria ndo é aplicada, via de regra, nos
casos mais faceis, mas, sim, nos chamados “hard cases”, em que o uso da
hermenéutica tradicional configura-se extremamente exaurida.

Os reflexos do consequencialismo podem ser observados quando ele-
mentos da ciéncia da Economia sdo aplicados a ciéncia do Direito. Vale
lembrara utilizagdo da chamada “Teoria dos Jogos”, em que uma escolha
individual leva em consideracdo outras escolhas individuais possiveis e coe-
xistentes entre si. Portanto, o magistrado que recorre a esse método profere
sua sentenca levando em consideragdo, dentro das probabilidades plausi-
veis, eventuais fracassos e sucessos, perdas e ganhos, inclusive pelo prisma
econdmico — dentro de um sistema de regras determinantes.

Nesse sentido, a teoria econdmica se baseia na imprevisibilidade do com-

portamento humano quando isso se faz necesséario a tomada de decisdes. O
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processo decisorio, por sua vez, com sua complexidade natural, exige a forma-
¢do de estratégias que imprimam dinamismo as escolhas e estimulem o de-
senvolvimento de solucdes, levando sempre em conta os melhores resultados.

Na sequéncia deste estudo, mostra-se o impacto incontestavel que tais
transformacoes ja produzem no arcabougo juridico brasileiro. Um exemplo
disso reside na profunda fundamentagdo empirica que traspassou para o di-
ploma normativo, como ocorreu com a Lei n° 13.655/2018 — a denominada
“Lei da Seguranca para a Inovagao Publica”. Essa lei produziu alteragdes na
Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro (LINDB), como facilmente se constata
em seu artigo 20: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas

as consequéncias préticas da decisao” (grifos ora apostos).

2. CONCEITO DE CONSEQUENCIALISMO E
FUNDAMENTACAO PARA SUA APLICACAO

Se considerarmos o Direito é uma ciéncia aberta e que, portanto, sofre a
influéncia direta dos costumes, das instituicdes sociais, do espago e do
tempo, os aspecto econdmicos envolvidos nas relagdes contratuais e hu-
manas apresentam elevada importancia quando essas relagoes sdo discu-
tidas no ambito judicial.

Inserida no artigo 20 da LINDB, a expressdo “consequéncias praticas da
decisdo” positivou a necessidade de o magistrado vincular-se mais as con-
sequéncias da decisao proferida, que visa conferir seguranca juridica, com
uma motivacdo clara e precisa em suas decisdes, bem como um “limitar”
de eventuais conclusoes abstratas. Trata-se de um instituto juridico que se
propde “a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou im-
plicitamente a adequacgdo juridica de uma determinada decisdo judicante
a valoragdo das consequéncias associadas a mesma e as suas alternativas”.?

2. SCHUARTZ, Luiz Fernando.
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Para uma abordagem do consequencialimo judicial, em primeiro lugar se

faz necessdrio esclarecer seu conceito, que, para Ricardo Lobo Torres, consiste

(...) na consideragdo das influéncias e das proje¢oes da decisao judicial —
boas ou mds — no mundo fatico. Efeitos econémicos, sociais e culturais
—prejudiciais ou favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou poten-
cializados pelo aplicador da norma, em certas circunstancias. Depende,
portanto, da permanente tensdo entre valores e principios, de um lado,

e da faticidade, do outro. E fruto da jurisprudéncia dos principios (...).>

Observa-se que o consequencialismo judicial esta relacionado a questoes
de politicas publicas e decisdes que atingem todo o pais, que estdo en-
trelagadas com o Poder Executivo e o Poder Legislativo. O mandamento
judicial leva em consideragao situagdes alheias aos autos, conferindo efi-
cicia a mandamentos constitucionais, e recorrendo a principios e direitos
fundamentais para a anélise do caso concreto e a repercussao da decisdo
judicial. No entanto, em contraponto aos fundamentos das teses sobre o
consequencialismo, hd doutrinadores que defendem que os principios, na
esfera juridica, sdo essenciais para a busca da justica. Citam-se, aqui, duas
teses defendidas nesse sentido.

Ronald Dworkin defende que hé diferenciacdo entre normas e princi-
pios, em funcao das diferentes capacidades de regulagdo. Dworkin afirma
que as regras sdo definitivas para agir, ou seja, reuniriam as condigoes
necessarias e suficientes para desencadear as consequéncias juridicas por
elas previstas, o que s6 ndo ocorreria no caso de ndo serem validas. De-

fende também que:*

3. TORRES, Ricardo Lobo. “O consequencialismo e a modulagdo dos efeitos das decisdes do Su-
premo Tribunal Federal”. In: DERZI, Misabel Abreu Machado (org.). Separagdo de poderes e
efetividade do sistema tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2010, p. 20.

4. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p.
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(...) os principios seriam razdes que indicam uma ou outra deciséo, mas que
podem nio prevalecer em funcéo da precedéncia de outro principio. Eles teriam
uma dimensao de peso que se revelaria nos casos de colisdo, visto que sua apli-
cagdo dependeria do peso ou da importancia que a eles sejam dados em fungdo
das circunstincias do caso concreto. Nenhum deles, portanto, seria declarado

invalido; apenas considerado mais importante para determinada decisdo (...).

Temos ainda o conceito defendido por Robert Alexy, para quem os “(...)
principios sdo mandamentos de otimizagdo”. Alexy utiliza a teoria dos prin-
cipios como base de uma teoria dogmadtica dos direitos fundamentais. Ob-
serva que os principios como mandamentos de otimizagdo sdo normas que
se aplicam de forma gradual, ordenando que algo seja realizado na maior
medida possivel, progressivamente, dentro das possibilidades faticas e juridi-
cas presentes no caso. O dmbito das possibilidades juridicas é determinado
pelas normas colidentes.?

Para esses doutrinadores, portanto, é dever do julgador ponderar, entre
as normas juridicas aplicéveis, os principios e a valoragao dos efeitos das
decisdes, haja vista que tal equilibrio confere as decisoes judiciais conse-
quéncias menos impactantes no ordenamento juridico, politico e financeiro
do pais. Esse dever estad diretamente ligado as responsabilidades das deci-

soes juridicas proferidas pelos julgadores.

3. TEORIA DA DECISAO

A teoria da decisao consiste em que a decisdo judicial ndo pode ser proferida
somente com base em normas e principios, mas, sim, sob o prisma econdé-

mico, social, filoséfico, com fundamento nas estatisticas que envolvam o

5. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011a, p. 90-91.
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assunto em questdo. Trata-se, portanto, de uma compilagdo de informagdes
de diversas dreas, com a previsdo de eventuais resultados e consequéncias, e
nao somente algo que advém de conceitos normativos e juridicos abstratos.

Na teoria da decisdo, fala-se no raciocinio e na escolha e a aplicagdo con-
sistente de um critério de valoracio das alternativas possivel. Entretanto,
surgem alguns problemas estruturais nas dimensoes positivas e normativas.
Na dimenséo positiva, temos as certezas e as incertezas das consequéncias
judiciais previsiveis, que depende da confiabilidade das prognoses que susten-
tam as relacdes entre alternativas decisdrias e seus correspondentes efeitos.

Outra questdo estrutural positiva que se levanta é a extensdo da cadeia
das consequéncias das decisoes, podendo gerar efeitos que, por sua vez,
produzem novos efeitos, e assim sucessivamente.®

Na esfera normativa, encontram-se “obstaculos” quanto a defini¢ao dos
critérios de valoragdo, a respectiva estabilizacdo e aos conflitos que esses
critérios podem gerar, pois os critérios de valoragdo tém como alicerce si-

tuagoes extrajudiciais que exercem influéncia sobre essas definigdes.’

4. TEORIA DOS JOGOS NO AMBITO JURIDICO

A teoria dos jogos, criada, em 1944, por John von Neumann e por Oskar
Morgenstern, é empregada em vdrias dreas, como, por exemplo, mercados
financeiros e estratégias de marketing; e no ambito juridico, sdo vistas,
em especial, em decisoes criminais. Esse instituto baseia-se em coopera-
cdo de raciocinios, estratégias de negociacdao, estratégias de defesa e acu-

sagdo, entre outras possibilidades que os jogadores (envolvidos) venham

6. LEAL, FERNANDO. Consequencialismo, racionalidade e decisao juridica: o que a teoria da de-
cisdo e a teoria dos jogos podem oferecer? Direito e Economia: didlogos / Coordenagéo: Arman-
do Castelar Pinheiro, Antonio J. Maristrello Porto, Patricia Regina Pinheiro Sampaio. — Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2019, p 95.

7. LEAL, 2019, op. cit., p. 13.
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a apresentar para a tomada de decisoes, levando-se em consideragdo as
possiveis agdes e reagdes dos jogadores.

O jurista Fiani (2009) ressalta duas vantagens na aplicacéo da teoria
dos jogos:

A primeira consiste no fato de esta teoria auxiliar o entendimento teérico
do processo de decisdo de agentes que interagem entre si, a partir da com-
preensdo da légica da situagdo em que estdo envolvidos, e a segunda decorre
de ser ela um instrumento que auxilia o desenvolvimento da capacidade de
raciocinar estrategicamente, explorando as possibilidades de interacdo dos

agentes, possibilidades estas que nem sempre correspondem a intuigdo.®

A teoria dos jogos consiste em ferramentas de raciocinio légico e matema-
tico pouco utilizados no Direito, especificamente nas decisoes judiciais.
Portanto, é necessario haver conhecimento dessas ferramentas pelos ope-
radores do Direito, em especial pelos magistrados, para, ao efetuarem a
andlise normativa, principioldgica, terem condigdes de aplicar a teoria e a
matematica nas possiveis decisdes que venham a ser tomadas, analisando,

pontualmente, as consequéncias juridicas das decisoes proferidas.

5. OPERACAO LAVA JATO: UMA ANALISE
DAS CONSEQUENCIAS ECONOMICAS

Conforme texto publicado pela Revista Catarinense da Ciéncia Contdbil:

(...) A Operagédo Lava Jato, de acordo com a Policia Federal (...), é uma in-
vestigagdo de combate a crimes de corrupgdo e lavagem de dinheiro, que

abrange diversas empresas de economia mista e privada, acusadas de frau-

8. FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 9-10.
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des em licitagoes publicas, lavagem de dinheiro e pagamento de propinas.
Nesse cendrio, os desvios de recursos da Petrobras, principal empresa de
economia mista do pafis, somam bilhoes de délares em fraudes contratuais.
A primeira fase da operacéo foi deflagrada no dia 17/03/2014 pela PF, com
o objetivo de desarticular organizagdes que praticavam crimes contra Sis-
tema Financeiro Nacional, principalmente a lavagem de dinheiro, oriundos
de fraudes contratuais e pagamento de propinas. Os grupos investigados
registraram, segundo dados do COAF (Conselho de Controle de Ativida-
des Financeiras/MF), operac¢des financeiras atipicas envolvendo bilhdes
de reais. Essas relagoes contratuais podem ser exploradas pela teoria de
agéncia. Tal teoria analisa relagdes comerciais estabelecidas por meio de
contratos entre o principal e o agente. Sdo suscetiveis a conflitos e neces-
sitam de mecanismos de governanca que limitem os comportamentos dos
atores, evidenciando as agdes e obriga¢des das partes, de forma a reduzir
o conflito de interesses entre o principal e o agente. Legislacdes, mecanis-
mos para a reducdo da assimetria informacional, regras para a alocacgéo
de capitais, sistemas de remuneragdo e recompensa, sdo utilizados para
mitigar riscos e impedir as a¢des de interesse préprio, com o objetivo de

assegurar a eficiéncia das organizagdes.’

Estudos realizados pela Federacdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo
(Fiesp) informam que o impacto gerado pela Operagéo Lava Jato no PIB passa
dos 140 bilhoes de reais em prejuizo financeiro, o equivalente a uma retra-
cdo de 2,5%. Isso se comprova na reducdo quantitativa dos investimentos no
setor de construgdo de obras publicas, relativamente a Petrobras, o que con-

duziu a corte de gastos no setor, perda de empregos e redugao dos impostos.

9. Aradjo, Eduardo Carvalho Correa de; Rodrigues, Victor Rangel dos Santos; Monte-mor, Danilo
Soares; Correia, Rogério Dias. Corrupgdo e Valor de Mercado: os efeitos da Operagdo Lava Jato so-
bre o mercado de ag¢ées no Brasil. Revista Catarinense da Ciéncia Contabil, vol. 17, num. 51, 2018,
p. 44-45. Conselho Regional de Contabilidade de Santa Catarina, Brasil. Disponivel em: http://
www.redalyc.org/articulo.oa?id=477556264004. Acesso em: 26 mar. 2021.
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O Instituto Fiscal Independente (IFI) do Senado publicou, em junho de
2018, que a Operagdo derrubou o desempenho da construgéo civil e gerou
transtornos a recuperacdo do setor. Assim, desde 2014, quando essa Opera-
¢do iniciou a fase mais ostensiva, a industria da construgao civil apresentou
14 trimestres consecutivos com resultados negativos, o que representa um
fator limitante a recuperacdo do PIB e da atividade econémica do setor. O
IBGE divulgou, em junho/2017, que, no periodo da Operagdo, o setor de
construgdo retraiu-se em 9,6%, caindo 7,8% somente em 2015. O resulta-
do foi a queda estrondosa no setor de infraestrutura. Conforme Fonte da

Camara Brasileira da Indudstria da Construcéo, traz-se o seguinte quadro:

Taxa de Crescimento do Setor de Construcéo Civil entre 2013 e 2018

Ano Taxa

2013 4,5%
2014 -2,1%
2015 -6,5%
2016 -5,2%
2017 -6,0%
2018 -2,5%

Segundo o Sindicato Nacional da Industria de Construgao Pesada e Infraestru-
tura, o setor perdeu um milhdo de empregos entre 2014 e 2019, o equivalente
a 40% dos 2,6 milhoes de postos de trabalho fechados nesse periodo. Gesner
Oliveira, consultor econdmico, afirma que a Operagao teve um peso decisivo na
forte queda dos investimentos em producdo, com mais da metade de seu mon-
tante concentrado na construcdo civil. Estudo elaborado por sua Consultoria
calculou que, entre 2015 e 2019, a Operagdo teve um impacto negativo anual
de 3,63 pontos percentuais sobre o PIB do pais. Gesner relata que “o grande
ganho da Lava Jato estd associado a uma melhora da concorréncia e da relagao
das empresas com o setor publico, mas houve um custo inegavel em produgao

e emprego para o pais”. Ana Castelo, consultora de Estudos de Construgao, por
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sua vez, entende que a Lava Jato foi uma das causas que levaram a crise atual
do setor, somando-se ao quadro de déficit fiscal com cortes do governo e o fim
do ciclo de crescimento imobilidrio. Diante desses dados, portanto, observa-se
que a operagdo Lava Jato operou sob a 6tica do pragmatismo de Maquiavel,
centrada no sucesso do fim almejado, sem uma andlise consequencialista, em
termos econdmicos e financeiros, das decisdes tomadas.

Este artigo ndo pretende fazer uma critica a operagao, mas tao somente en-
fatizar que todo o trabalho processual persecutério e inquisitorial deveria ter
sido feito sob uma ética consequencialista, com vistas a minimizar o impacto
negativo nas empresas investigadas, de modo a conseguir manter os investimen-
tos, os contratos em andamento, a higidez econdémica e os postos de trabalho.
Nesse sentido, dispds a consultoria da Fiesp: (...) E evidente que a investiga-
¢do de toda a irregularidade deve ser feita. Mas a questdo central é conduzi-la
de forma a maximizar seus beneficios em aprimoramento das instituicoes e
minimizar seus custos em produgdo e emprego”’ Alertou ainda que “(...) a
publicidade excessiva das delagoes que estavam em investigacdo teve efeito
devastador sobre o valor das empresas e a disponibilidade de crédito, com a
paralisacdo de obras das empresas investigadas, gerando custos altissimos”.!' E
que “uma parcela desse prejuizo é inevitavel diante do imperativo de conduzir
uma investigacdo abrangente e minunciosa. Porém, parcela majoritaria des-
te custo poderia ser evitada se os devidos cuidados tivessem sido tomados”?

Nesse contexto, observou-se, nos desdobramentos da Operagdo Lava
Jato, a existéncia de uma rede antiga e arraigada de mecanismos de corrup-
¢do dentro das empresas investigadas, o que realmente deve ser combatido.
Descobriu-se, com a Operagéo, que o setor privado mantinha estratégias de
corrupc¢do com o setor publico, com esquemas estabelcidos dentro de uma
organizagao criminosa e sistematica. A Operagdo, portanto, conduziu ao des-

monte de todo esse quadro, o que é benéfico ao pais, como ilustra a Transpa-

10. Consultoria GO Associados — Gesner Oliveira -18/08/2015
11. Consultoria GO Associados — Gesner Oliveira -18/08/2015
12. Consultoria GO Associados — Gesner Oliveira -18/08/2015
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réncia Internacional, nas palavras de Fabiano Angélico, consultor: “(...) Toda a
sociedade ganha, com regras claras, um ambiente mais transparente e menos
corrupcdo, porque o sobrepreco tende a desaparecer nas obras publicas e os
contratos sdo feitos de forma mais eficiente”.

Pois bem, esse é o norte a ser perseguido, sem, contudo, perder de vista
que ndo se pode destruir a imagem das empresas investigadas; deve-se, ao
contrério, buscar preservé-las, pelo bem da sociedade como um todo. Em
vérios paises do mundo, empresas descobertas em processos de corrup¢ao
sao multadas, mas logo retornam ao sistema produtivo, cumprindo regras de
compliance e self-cleaning. Observa-se, assim, que a punicdo é direcionada
aos gestores e diretores responsaveis, mantendo-se a higidez das empresas.

Este é o ponto consequencialista: a sociedade deve compreender a impor-
tancia e o papel da industria da construgdo civil, petrolifera e também naval
no desenvolvimento e no fortalecimento do pafs. Nesse sentido, Erica Gorga,
diretora do Centro de Direito Empresarial da Universidade de Yale, assinala
que os acordos de leniéncia firmados pelos procuradores da Operagdo Lava
Jato com as empresas Odebrecht e Braskem deixaram de punir os executivos e
donos do grupo empresarial, que continuaram no comando do conglomerado,
e as punic¢des acabaram por recair sobre o grupo como um todo, afetando a
produgao e o pagamento dos credores. Observe-se, inclusive, que esses acordos
causaram um prejuizo a Petrobras muito superior ao beneficio auferido com
a repatriacdo dos ativos. Com efeito, o valor repatriado, na casa dos 264 mi-
lhoes de reais, é bem inferior ao encargo de 3,1 bilhdes de reais que a empresa
sofreu, ante a participagdo societdria nos quadros da Brasken. A Petrobras so-
freu um desgaste aciondrio gigantesco, com a retracdo do valor de suas agoes
e o pagamento de indenizagdes em processos bilionarios, a exemplo da agdo
movida pelo Fundo Americano, totalizando uma multa de 10 bilhoes de reais.

O fato é que o cendrio brasileiro foi desolador para a inddstria da construcéo
civil. A Odebrecht, grande empresa do setor, envolvida, entre tantas outras, em
escandalo de corrupgéo, entrou com um pedido envolvendo a maior recupera-

¢do judicial ja vista no pais. Como paralelo de comparagdo, cita-se a “Operagao
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Maos Limpas”, ocorrida na Italia. Essa Operagao [“Maos Limpas”], iniciada nos
anos 1990, foi comandada pelo procurador-geral Francesco Saverio Borrelli, e
se revelou a maior operacdo de combate a corrupgdo daquele pais. Conforme

estudo publicado por Marcelo Figueiredo e Francesco D'Ippolito:

(...) As consequéncias juridicas (...) O procedimento penal italiano havia
sido amplamente manobrado pelo Ministério Publico, talvez para um fim
maior, mas extrapolando os limites impostos pelas garantias constitucionais
de um Estado Democratico de Direito. Dessa forma, surgiu um forte movi-
mento, chamado “garantista”, que queria que fossem fixadas claras regras na
Constituicdo, reclamando tais direitos. O movimento desaguou na redagio
do novo artigo 111 da Constituicdo, que contempla o devido processo legal
(giusto processo), dando énfase a posicdo de terceiro (entre as partes) do juiz,
ao aperfeicoamento dos meios de defesa, a razodvel duracéo do processo, a
formacéo da prova em contraditério etc.

As consequéncias de longo prazo e a li¢do (...) As modernas interpre-
tagdes do fendmeno Mani Pulite convergem para o diagndstico de que o
mesmo foi um fracasso (o préprio Borrelli hoje se declara arrependido):
mais de 70% dos réus se beneficiaram da prescri¢do; criou-se uma fratu-
ra entre dois Poderes, Executivo e Judicidrio, nunca sanada; os partidos
populistas conseguiram bom éxito; a economia entrou em estagnagao ou
declino; alguns magistrados adquiriram uma sensacéo de onipoténcia; e,
para completar, a corrupg¢do néo foi debelada. O legado positivo pode ser
encontrado na melhora da percepgdo do conceito de legalidade (obrigando
os corruptos a serem ainda mais ardilosos). A licdo que se pode colher é de

que as mudancas néo se fazem pela via judicidrio-populista (...).

Em pesquisa relacionada a estruturagdo das empresas e & economia apds
a Operagdo “Maos Limpas”, também se verifica que houve um colapso na
economia daquele pais. Na reportagem de Graciliano Toni, da agéncia In-

dusnet da Fiesp, observou-se o seguinte:
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(...) Oresultado da “Maos Limpas” foi a investigacao de seis mil pessoas, com
quase trés mil presas. Destruiu os quatro maiores partidos do pafs. O pre-
juizo para a Italia, afirmou Longo, foi cerca de mil vezes maior que o desvio
apurado pela operagéo, de US$ 1,5 bilhdo. A economia italiana foi paralisada
pela “Maos Limpas”. Todos os novos projetos e todas as obras foram inter-
rompidos. As empresas que detinham a tecnologia para a construgdo de in-
fraestrutura foram desmontadas ao longo daqueles anos. Portos, aeroportos,
ferrovias, estradas, geragdo de energia, defesa foram setores que praticamente
pararam, e a Italia perdeu vérias posi¢des no ranking europeu. O efeito dis-
so, com a eliminacdo de contratos, afetou primeiro as pequenas empresas.
Houve 196 mil processos por rompimento de contratos entre os diferentes
niveis de governo e as empresas. E as pequenas empresas processaram as
grandes que as contratavam. O desemprego atingiu 12,2%, muito mais que
a média histdrica de 7%. O processo de geracdo de riqueza no pafs foi dani-

ficado. Sem o sistema de favorecimento, as engrenagens emperraram (...).

No Brasil, pelo que se vé até o presente momento, os resultados néo sao di-
ferentes. O combate a corrupgdo e o estancamento da sangria de ativos em
sua decorréncia devem prosseguir. A sociedade quer restabelecer uma relagao
de confianga com as institui¢des, mas as operagdes devem ser conduzidas de
modo a preservar a observancia dos direitos e garantias constitucionais, direi-
tos fundamentais previstos na Carta Magna, objetivando, assim, evitar viola-
¢do ao sistema juridico e observar a imparcialidade e a presungédo de inocéncia.

O Direito, com suas garantias, deve limitar a agdo do Judiciario, buscan-
do a verdade sem a visdo de que os fins justificam os meios. Conforme uma
visdo kantiana, os principios éticos ndo podem ser relativizados para a bus-
ca do fim almejado, sem andlise da moral e da validade dos direitos funda-
mentais e humanos. Entende-se salutar, portanto, o regramento juridico do
consequencialismo. Dessa forma, o operador deve, prioritariamente, verificar
as consequéncias préticas de sua decisdo, conforme preveem o artigo 20 da
Lei n° 13.655/2018 e seu decreto regulamentador, o Decreto n° 9.830/2019 —
ambos os dispositivos trazem os ditames da necessidade imperiosa de con-
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textualizagdo dos fatos, a indicagdo dos fundamentos de mérito e juridicos e
a necessidade e a adequacdo da medida.

6. CONCLUSAO

Este estudo buscou apresentar subsidios para o leitor aprofundar uma pon-
deragdo quanto aos reflexos do uso do consequencialismo juridico na to-
mada de decisdes. Sem davida, nos tempos atuais, observa-se um avango
significativo dessa prética, de modo que uma rapida pesquisa, tanto na dou-
trina como na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, é suficiente para se
verificar a influéncia dessa teoria. Nesse sentido, as mais variadas decisoes
judiciais tém sido proferidas com base ndo apenas nos elementos normati-
vos; os juizes também demonstram, cada vez mais, sua preocupagdo com
as consequéncias dessas decisdes na vida e nas relacdes em comunidade.

Diversos estudos acerca da influéncia do consequencialismo juridico e
de seus reflexos na sociedade brasileira também apontam que é preciso ter
cautela nas demandas cujas andlise e decisdo de grande complexidade sédo
capazes de promover mudancas significativas no tecido social sob a dtica
da Economia aplicada ao Direito.

Como ja visto, a Operagdo Lava Jato, embora tenha contribuido, de
forma inestimavel, para a investigacao e a punigao de pessoas envolvidas
nos arraigados esquemas de propina entre os setores publico e privado,
com a implementacéo e a estruturacdo de medidas de controle e combate
a corrupcdo, também merece andlise e critica segundo a teoria do conse-
quencialismo, no sentido de que alguns procedimentos e atos processuais
poderiam ter contado com maior parcimonia.

Reforca-se que, se tivesse havido maior cautela na exposicdo pela mi-
dia das delagbes ofertadas e homologadas, bem como nas sentengas con-
denatérias — que, em vez de atingirem “focos especificos” (diretores e/
ou empregados, politicos e agentes publicos, entre outros), acabaram por
produzir forte impacto na estrutura de grandes empresas e seus conglo-
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merados —, hoje o quadro econémico nacional certamente seria outro.
Nao ha como se mensurar a elevada contribui¢do da mencionada operacio
policial e de seus desdobramentos nos tribunais brasileiros, assim como
também ndo hd como deixar de vislumbrar seu impacto na economia, com
perda de empregos, recuperacao judicial ou faléncia de empresas, atraso
em obras publicas e consequente desaquecimento da economia nacional.

Nessa mesma esteira, restou demonstrada a importancia da reflexdo
quanto ao “(...) hard case — Operagdo “Maos Limpas” — parametro in-
teressante de comparacdo com a Lava Jato brasileira (...)"."* E certo que,
em ambas as situagdes (na Lava Jato e na Maos Limpas), os processos de
geracgdo de riqueza foram danificados.

No aspecto juridico, hoje ainda se discute a constitucionalidade de al-
guns atos e decisdes processuais em ambas as cortes supremas.

De modo geral, além das conceituagoes apresentadas sobre a teoria do
consequencialismo juridico, suas técnicas e os estudos de caso, revela-se
fundamental abordar esse tema com bastante cuidado. Isso porque direitos
e principios juridicos ndo devem estar em rota de colisdo; igualmente, as
decisdes judiciais ndo se devem afastar dos parametros normativos, pois
isso traz inseguranca juridica para as partes e a sociedade como um todo.

Os magistrados nunca devem deixar de lado a boa hermenéutica e a
ponderagao, mas, igualmente, o reflexo social de suas decisoes no plano

econdmico também néao deve passar despercebido.
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CAPITULO 6

A interacado entre direito e
economia na desconsideracao
da personalidade juridica

Paulo Ricardo Pozzolo
Maria Angela Szpak Swiech

Lana Matienzo Gomes Pedrosa

Na verdade, quando a Justiga ignora as leis econémicas,
pode fazer tanto estrago quanto o economista “pacoteiro”
em sua sanha redentora. Ao afastarem-se da Lei munidos
do ideal de corrigir os problemas econémicos no varejo, tal
como os percebem, a Magistratura nem sempre percebe que

agrava os problemas que pretende corrigir.”

1. FRANCO, Gustavo H. B. Celebrando a convergéncia. Disponivel em: http://www.econ.pucrio.
br/gfranco/Prefacioeconomia.htm. Acesso em: 8 jan. 2009.
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1. INTRODUCAO

A responsabilizagdo ilimitada dos sdcios por obrigagdes contraidas pela
pessoa juridica da qual fazem parte constitui um dos principais elementos
de dissuasdo do pendor ao exercicio de atividade econémica, ao passo que
a limitacdo dessa responsabilidade atua como importante estimulo.

O atual contexto de crise economica e escassez de trabalho no Brasil,
agravada pela pandemia da covid-19, aconselha o estudo das consequéncias
advindas de um e de outro regime, além da reflexdo acerca da convenién-
cia do alargamento dos casos de desconsideragdo da personalidade juridi-
ca da empresa (o que implica afetacdo do patrimonio pessoal dos sdcios e,
portanto, equivale a imposicao forcada de um regime de responsabilidade
ilimitada pelas obriga¢des da sociedade). E o que se propée neste estudo.

A abordagem tem inicio com um breve exame da pessoa juridica e
das tendéncias, vistas no desenvolvimento do Direito brasileiro, quanto
a desconsideracdo de sua personalidade, apontando-se a reacdo contem-
porénea ao que se vem reconhecendo como uso imoderado do instituto,
o que culminou com a edigdo recente da Lei de Liberdade Econdmica
(Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019) e da denominada “nova Lei de
Faléncias” (Lei n° 14.112, de 24 de dezembro de 2020). Apds, observa-se
que o crescimento econdmico é fundamental a sociedade, e que seu in-
centivo é necessario e encontra respaldo nos objetivos inscritos no art. 3°
da Constituicdo Federal, mostrando-se a importancia de uma estrutura
politica, institucional e legal favoravel ao empreendedorismo. Dai se passa
a analisar qudo relevante é a blindagem do patrimonio pessoal dos sécios
e o modo pelo qual o acatamento de um regime que limite suas respon-
sabilidades desencadeia a desejada movimentagdo do sistema produtivo.
Entdo, enfocando seus impactos no mercado produtivo, elabora-se uma
critica ao impensado alargamento dos casos em que se tem desconside-
rado a personalidade juridica das empresas. Ao final, conclui-se que tam-

bém o Poder Judicidrio deve ter em vista a eficiéncia econdmica em suas
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decisoes, para que sirvam de instrumento & maximizagdo de riquezas, e

nao a estagnagdo da economia.

2. PERSONALIDADE JURIDICA E
SUA DESCONSIDERACAO

2.1 Personalidade juridica

Personalidade é a aptiddo que possibilita ao seu titular obter direitos e con-
trair obrigagdes, atributo que é concedido a pessoa natural ou a pessoa juri-
dica. Nao obstante o fato de a legislagao ter por finalidade regular a vida dos
individuos, das pessoas naturais, o reconhecimento legal da pessoa juridica
possibilita o desenvolvimento de atividades em nome de um ente distinto
dos sécios que a compdem, de forma separada e independente.

A pessoa juridica é um instituto que deita raizes no Direito Privado,
regulado pelo Cédigo Civil e por outros diplomas dispersos, espraiando-
-se por todos os demais ramos do Direito, inclusive do Direito Pudblico.
Seu reconhecimento tem por objetivo separar os direitos e as obrigagdes
que recaem sobre o patrimdnio das empresas, sem que se confunda com
aqueles incidentes sobre o patrimoénio dos seus s6cios, pessoas naturais.
A concepgdo da pessoa juridica como uma entidade diferente e distinta
da figura de seus sdcios teve inicio na sociedade moderna e visou incen-
tivar o empreendedorismo e o desenvolvimento econ6mico mediante a
afirmacdo juridica de que apenas o patriménio da empresa responderia
por eventuais dividas por ela contraidas e de que estaria resguardado o

patriménio pessoal de seus proprietdrios.
A criagdo das sociedades personificadas surge no Direito Moderno para

conferir seguranca juridica aos sécios, os quais pretendem ter seu patrimo-

nio pessoal preservado na hipdtese de insucesso da atividade econémica
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empreendida. (...) A ideia de autonomia patrimonial estd na concepg¢éo da
sociedade personificada. A atribui¢do de uma personalidade juridica distin-
ta a esse ente abstrato permite edificar teoricamente a no¢iao de autonomia
patrimonial: o patrimoénio societario do sujeito coletivo ndo se comunica

com o patrimonio pessoal dos sécios e vice-versa.?

A constituigdo da pessoa juridica requer o cumprimento de requisitos obri-
gatérios. Para Silvio de Salvo Venosa, esses requisitos resumem-se a: (a)
vontade humana criadora; (b) observancia das condigdes legais para sua
formacéo e (c) finalidade licita.? Para Marlon Tomazette, sdo pressupostos:
“(a) a vontade humana criadora; (b) a finalidade especifica; (c) o substrato
representado por um conjunto de bens ou de pessoas; e (d) a presenca do
estatuto e respectivo registro”.* Outros doutrinadores nomeiam condigdes
diversas para a criagdo de uma pessoa juridica,® as quais, salvo uma ou
outra variagdo terminoldgica, evocam a ideia do querer, do propésito e do
protocolo necessario. Por isso, nao obstante a falta de unanimidade da dou-
trina acerca da classificacdo e da nomenclatura dos requisitos, a validade da
constituicdo de uma pessoa juridica estd relacionada principalmente a sua
finalidade, a vontade humana e a formalidade para sua criagéo.

Em relagao a sua natureza juridica, trés teorias se destacam em importancia.

A primeira, a teoria da ficcao legal, considera a pessoa juridica uma
imaginagdo do Direito, uma concepgdo ficticia necessaria para permitir a
aplicagdo de uma regulamentacao diversa e propria, de modo a distinguir as

responsabilidades dos s6cios e da empresa. De acordo com essa teoria, ndo

2. CLAUS, Ben-Hur Silveira. “A desconsideracédo da personalidade juridica na execugdo trabalhista:
alguns aspectos tedricos”, Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 42, n. 167, p. 57-76, jan./
fev. 2016, p. 62.

3. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 240.

4. TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 296.

5. “Assim, os seus requisitos sdo: a) organizacao de pessoas ou bens; b) licitude de propésitos ou
fins; ) capacidade juridica reconhecida pela norma” (CASSETTARI, Christiano. Elementos de
direito civil. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. E-book.
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haveria o requisito “vontade” na pessoa juridica, uma vez que ela s6 existe
porque o Estado a criou.® Negar a existéncia de uma vontade na constituicao
da pessoa juridica é a principal critica que se faz a essa teoria, pois ¢ inegavel
a existéncia de uma vontade advinda dos individuos que a constituiram.”

A segunda, a teoria da realidade objetiva ou organica, defende que, da
unido de um grupo de individuos com um objetivo comum, nasce, efetiva-
mente, uma nova entidade cuja personalidade é diferente daquela de cada
individuo participante. Segundo essa teoria, a existéncia do ente juridico é
preexistente ao seu reconhecimento pelo Estado.® As criticas que lhe sdo
feitas decorrem da concepcao de que a pessoa juridica tem personalidade
prépria, uma vez que o fator vontade é inerente ao ser humano.’

A terceira, a teoria da realidade técnica, entende que, para a existéncia
da pessoa juridica, ndo é suficiente apenas a realidade fatica. Além da von-
tade humana, é preciso que se observem os requisitos legais estabelecidos
para o reconhecimento da existéncia desse sujeito de direitos. Assim, para
o Estado trazer ao mundo juridico uma realidade que sé existe no mundo
dos fatos, reconhecendo-a como sujeito autdbnomo de direitos e obrigagoes,
é necessdrio que se cumpram certos requisitos. Essa é a teoria mais préoxima
do ordenamento juridico brasileiro, pois, para a personificagdo, ndo basta
que a sociedade exista de fato; é indispensavel que o Estado a reconheca a
partir do preenchimento dos requisitos legais impostos pelo ordenamento.'

A pessoa juridica, além de gozar de direitos patrimoniais e obrigacio-
nais, recebe uma denominacio, possui domicilio e tem nacionalidade. Além

disso, tem autonomia patrimonial, ou seja, seu patriménio responde por

6. Para ilustrar, nas palavras do autor: SAVIGNY apud REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de di-
reito. 25 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 1976, p. 218.

. TOMAZETTE, op. cit., 2017, p. 298.

8. Para ilustrar, nas palavras do autor: “O hidrogénio e o oxigénio sao dois gases que, combinados,

~

dao origem a um liquido que é a dgua. O todo nem sempre mantém as mesmas qualidades dos
membros componentes, pondo-se como realidade distinta” (REALE, Miguel, 1976, op. cit., p. 219).
. TOMAZETTE, 2017, op. cit., p. 300.
10. Ibidem, p. 301.

©
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suas obrigacoes e ndo se confunde com o patriménio dos individuos que
a constituiram.

A personificagdo da empresa viabiliza a limitagdo da responsabilidade
societdria, mas ndo reflete seu principal objetivo. A exploracdo de uma ati-
vidade produtiva requer a conjugagao de esforgos (capital e trabalho) sob a
dindmica de um centro organizador, que ¢ justamente a empresa. Em ver-
dade, o reconhecimento da existéncia da pessoa juridica ndo serve apenas
para limitar a responsabilidade pessoal dos sécios, mas principalmente para
desenhar um centro de afetagdo juridica passivel da prética de inimeros
atos juridicos concentrados e relacionados entre si. Assim, sem a existén-
cia de pessoas juridicas, ndo seria concebivel a mobilizagdo de capitais e de
recursos humanos concentrados para a geragao de riqueza no capitalismo.

A capacidade da pessoa juridica, contudo, ndo é plena, como o é a da
pessoa natural, pois limita-se a finalidade direta ou indireta para a qual
foi criada, ficando restrita ao disposto em seu ato constitutivo, além das
restricoes legais a que ficam subordinados os estatutos e o contrato social.

A barreira que separa as personalidades da sociedade e dos sdcios é rela-
tivizada quando estdo presentes irregularidades no funcionamento da pes-

soa juridica, hipdtese em que podem ser atingidos os bens destes tltimos."
2.2 Tipologia societaria e responsabilidade dos socios

O Direito Civil brasileiro conta com diferentes tipos societarios, os quais
se distinguem (a) pela forma de constitui¢do e funcionamento da empresa
e (b) pelo regime de responsabilizacdo de seus sécios.

As espécies societdrias reconhecidas no Direito brasileiro sdo assim clas-
sificadas no Cdédigo Civil: sociedades nao personificadas (sociedade em
comum e sociedade em conta de participacdo) e sociedades personificadas

(sociedade simples; sociedade em nome coletivo; sociedade em comandita

11. Ibidem, p. 303-306.
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simples; sociedade limitada; sociedade an6nima; sociedade em comandita
por agdes; sociedade cooperativa e sociedades coligadas).

Algumas dessas espécies impoem responsabilidade pessoal plena e
ilimitada a todos os sécios pelas obrigacdes da pessoa juridica. E o caso
da sociedade em comum.'? OQutras, por sua vez, atribuem responsabilidade
ilimitada apenas a alguns dos sdcios, conforme a posicdo que ocupam na
sociedade. E o caso da sociedade em conta de participacdo, em que se esten-
de apenas ao sécio ostensivo responsabilidade pessoal prépria e exclusiva
pelas obrigacgdes da sociedade."

Ha tipos societdrios que permitem ajuste contratual sobre a exten-
sdo da responsabilidade dos sécios. E o caso da sociedade simples, cuja
constituigdo requer prévio ajuste sobre se os sdcios responderdo (ou nao)
pelas obrigacoes sociais.* Caso os bens da sociedade sejam insuficientes
para o pagamento das obrigagdes por ela assumidas, os s6cios respondem
pelo saldo, na proporcdo em que participem das perdas sociais.

E, finalmente, hd espécies societdrias que limitam expressamente a
responsabilidade pessoal dos sdcios. Tal limitacdo é o que interessa ao
presente estudo, precisamente quanto ao exame dos efeitos econdmicos
advindos (1) da imposi¢do de limites ao comprometimento dos sécios e (2)
do desrespeito a esse regime. Os tipos societdrios que limitam a respon-
sabilidade dos sdcios sdo a sociedade limitada (que pode ser coletiva ou

individual, a denominada Eireli),'* e a sociedade por ac¢des.

12. Artigo 990 do Cédigo Civil: “Todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigagoes
sociais, excluido do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade”.

13. Art. 991 do Cédigo Civil: “Na sociedade em conta de participagdo, a atividade constitutiva do ob-
jeto social é exercida unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua prépria
e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes”.

14. Art. 997 do Cédigo Civil: “A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou
publico, que, além de cldusulas estipuladas pelas partes, mencionara: (...) VII- a participacdo de
cada sécio nos lucros e nas perdas; VIII- se os sdcios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas
obrigacdes sociais. Paragrafo dnico. E ineficaz em relagio a terceiros qualquer pacto separado,
contrdrio ao disposto no instrumento do contrato”.

15. Empresa individual de responsabilidade limitada.
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Nas sociedades limitadas, a responsabilidade dos sécios é confinada
ao valor de suas quotas,'® mas estes respondem solidariamente pela inte-
gralizagdo do capital social. Isso significa que, em caso de bancarrota da
empresa, o prejuizo do sécio estard limitado apenas ao valor de sua quota
integralizada no capital social. E, caso ndo tenha sido integralizada a quota
de algum sécio, todos respondem solidariamente pelo valor faltante.

Nas sociedades anonimas," a responsabilidade dos acionistas é restri-
ta ao prego de emissdo das agdes subscritas. Embora esteja localizado em
secdo destinada a sociedade simples, o art. 1.204 do Cédigo Civil estabe-
lece a regra geral da subsidiariedade, segundo a qual os bens particulares
dos sé6cios s6 podem responder pela divida se esgotados os bens da pessoa
juridica. Trata-se de diretriz que orienta a atribuicdo de responsabilidade
para os socios em todas as espécies societarias.

A responsabilizacdo dos sécios por obrigagoes da pessoa juridica deve
observar o regime inerente a cada tipo societario. Atribuir-lhes responsa-
bilidade em patamares mais extensos do que aqueles fixados para cada es-
pécie de sociedade é medida excepcional e possivel apenas e tdo somente

mediante a desconsideragao da personalidade juridica da empresa.

2.3 A desconsideracdo da personalidade juridica

O reconhecimento da personalidade juridica'® da empresa é necessario e

importante para fomentar a economia e incentivar o empreendedorismo,

16. Art. 1.052 do Cédigo Civil: “Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao
valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagao do capital social”.

17. Lei n° 6.404/76, art. 1°; e Cédigo Civil, art. 1.088.

18. Contexto histérico: “A desconsideracdo desenvolveu-se inicialmente nos paises da common law,
pois, no Direito continental, os fatos ndo tém a for¢a de gerar novos principios, em detrimen-
to da legislacdo. Na maioria da doutrina, reputa-se a ocorréncia do primeiro caso de aplicac¢do
da desconsideragao da pessoa juridica, o caso Salomon x Salomon Co., em 1897, na Inglaterra”
(TOMAZETTE, 2017, op. cit., p. 315).
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a luz de principios constitucionais, como a livre iniciativa (art. 1°, IV, da
CF/88), a livre concorréncia (art. 170, IV, da CF/88) e o livre exercicio da
atividade econdmica (art. 170, paragrafo dnico, da CF/88).

Se a pessoa juridica é reconhecida na lei como um sujeito de direitos e
obrigagdes, entdo sua existéncia e seu funcionamento devem observar os
parametros minimos de convivéncia social, como ocorre com qualquer ci-

dadao. Nas palavras de Claus,

a personalidade juridica, porém, submete-se a ordem constitucional que
serve de fundamento de validade a todos os institutos juridicos, de modo
que esta vinculada ao programa constitucional de forma geral e de forma
especifica ao valor social da livre iniciativa (CF, art, 1°, IV) e & funcéo so-
cial da propriedade privada (CF, art. 5, XXIII e art. 170, III), razdo por que
sua atividade deve guardar as balizas do interesse maior da sociedade. Em
outras palavras, a personificacdo societdria tem fun¢do econdémica e social,

mas nao pode ser instrumento para fraude ou abuso de direito."”

Casos h3, todavia, em que o funcionamento da empresa foge de sua natural
vocagdo produtiva e é direcionado a uma finalidade ilicita e contraria ao Di-
reito. Trata-se, por exemplo, do uso abusivo de personalizacdo da empresa,
hipétese em que a protecao de sua personalidade juridica pode servir ape-
nas a realizagdo de fraudes ou a frustragdo de credores. Em hipoéteses tais,
ndo interessa ao Direito levar as Gltimas consequéncias o reconhecimento
legal da personalidade juridica da empresa, de sua autonomia patrimonial e
de suas responsabilidades proprias. Importa, sim, desenvolver um mecanis-
mo que permita obstar a concretizacdo do propdsito ilicito e fraudulento.

Tal mecanismo é a desconsideragao da personalidade juridica, instituto
hdébil a abater (ainda que temporariamente) a autonomia patrimonial e a

segregacdo de responsabilidades conferidas a empresa por meio de sua per-

19. CLAUS, 2016, op. cit., p. 51.
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sonificacdo e, a partir disso, permitir o alcance do patrimonio pessoal dos
socios, com vistas a satisfagdo das dividas contraidas pela pessoa juridica
cujo proceder é abusivo. A personificacdo da empresa e a protecdo de sua
autonomia patrimonial ndo podem ser usadas como escudo para fraudar
credores ou atingir finalidade ilicita. Com efeito, “(...) a autonomia patrimo-
nial reconhecida a sociedade personificada ndo constitui um salvo-conduto
atribuido pela ordem juridica para isentar os sdcios de responsabilidade por

seus atos negociais. Visa, antes, facilitar a pessoa juridica o exercicio de sua

regular fungao social na vida econémica”.*

A desconsideracgdo da personalidade é aplicada por decisao judicial ou
administrativa,? que, afastando a separagdo patrimonial e a segregacgao de
responsabilidades havida entre pessoa juridica e socios, direciona a estes
o comprometimento por obrigacdes assumidas pela empresa. Trata-se de
um redirecionamento necessdrio a corrigir distor¢des no funcionamento
da pessoa juridica, como aquelas observadas quando hd inescusavel ma ad-
ministracdo ou quando os sdcios utilizam a empresa como instrumento de

fraude ou meio de esquiva para descumprir obrigagdes.?

20. Ibidem, p. 57.

21. “A Lei Anticorrupg¢do amplia a responsabilizacdo nas esferas administrativa e civil, na medida
em que alcanca as pessoas juridicas, inclusive as que resultarem de alteragao contratual, trans-
formagdo, incorporagdo, fusdo ou cisido societdria (art. 4°); e alcanca também os respectivos
dirigentes, com previsdo expressa da desconsideragido da personalidade juridica (arts. 3° e 14).
Ela também traz um avango em relagdo a legislacao anterior, uma vez que prevé a responsa-
bilidade objetiva das pessoas juridicas, ou seja, a responsabilidade que incide independente-
mente de culpa ou dolo. Apenas os dirigentes ou administradores respondem subjetivamente,
mediante demonstragdo de sua culpabilidade. A responsabilizagdo ocorre na esfera adminis-
trativa e na esfera judicial; na primeira hipétese, ficam a cargo da Administragdo Publica a
apuragdo do ilicito, a aplicacdo das sang¢des e a apuragdo dos danos a serem ressarcidos; se es-
tes ndo forem satisfeitos, o débito serd inscrito em divida ativa, para fins de execugao judicial.
Na esfera judicial, sdo apurados ilicitos definidos na lei (art. 19), para aplicagdo de sang¢oes de
natureza civil (art. 20)” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. E-book.

22. Em outros termos: “A desconsideragdo da personificagéo societdria surge como remédio para
reparar um defeito de funcionalidade da sociedade. Esse defeito caracteriza-se quando a perso-
nalidade juridica é utilizada com finalidade distinta daquela para a qual a figura da sociedade
personificada foi concebida pela ordem juridica. (...) O vicio ndo esta na constituigdo da socie-
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Desse modo, a separagdo de personalidades entre a pessoa juridica e
seus sécios, a protecdo de suas respectivas autonomias patrimoniais e a
consequente segregacdo de responsabilidades sdo protecdes relativas e
condicionadas ao uso adequado da empresa. Por isso mesmo, podem
ser relativizadas em casos excepcionais de mau uso da pessoa juridica.
A protecdo existird somente e enquanto ndo houver desvio da finalidade
para a qual fora criada ou desvirtuamento da fun¢édo da pessoa juridica.”

A desconsideragao da personalidade juridica deve ocorrer em situagoes ex-
traordindrias, pois o principio nessa matéria é o da manutencao da autonomia
patrimonial, j& que “o progresso e o desenvolvimento econémico proporcio-
nados pela pessoa juridica sdo mais importantes que a satisfacao individual de
um credor”.** Logo, em regra, deve prevalecer a personificagao, relegando-se a

desconsideragéo a situagdes de uso patologico ou anomalo da pessoa juridica.

Os critérios para a desconsideracdo da personalidade juridica podem ser classi-
ficados em dois diferentes conjuntos de ideias: a teoria maior e a teoria menor.

Para a teoria maior, os bens dos sécios podem ser atingidos quando “a)
a pessoa juridica ndo apresentar bens para pagamento das dividas; b) e a di-
vida for decorrente de atos praticados pelo s6cio com abuso de poder, desvio
de finalidade, confusédo patrimonial, ou ma-fé”.?> Nesse caso, apenas quando
se obedecem aos critérios do art. 50 do Cédigo Civil de 2002 é que podera

ser desconsiderada a personalidade juridica. E necessario que o sécio tenha

dade. Surge na concreta execugéo dos atos sociais, quando a existéncia da personalidade juridica
é invocada como obstaculo a satisfagdo das obrigagoes trabalhistas” (CLAUS, p. 42).

23. TOMAZETTE, op. cit., 2017, p. 313.

24. Ibidem, p. 314.

25. SCHIAVI, Mauro. Execugdo no processo do trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 188.

26. Codigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406/2002. “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica”.
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causado prejuizo, com abuso de poder, desvio de finalidade, confusao patri-
monial ou ma-fé. Constitui 6nus do credor comprovar os critérios caracte-
rizadores do abuso da personalidade juridica, sendo que a desconsideragdo
depende do sucesso ou ndo na produgéo da prova.”

A teoria maior se subdivide em subjetiva e objetiva. Na teoria maior
subjetiva, admite-se a desconsideragdo quando ha desvio de funcdo da
pessoa juridica, ja que seu uso deve limitar-se a finalidade para a qual foi
criada. Na teoria maior objetiva, é relevante a constatacdo de confusio
patrimonial para se desconsiderar a personalidade juridica.?®

Para a teoria menor, a desconsideragao da personalidade juridica é
possivel sem que tenha havido violacdo do contrato ou abuso da per-
sonalidade, bastando a insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica.”
De acordo com essa teoria, ndo se leva em consideragdo a intenc¢io do
agente, mas apenas a insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica para
o pagamento da divida.*°

Percebe-se que a primeira concepgao (teoria maior) busca a protegio
da personalidade juridica da empresa a partir da limitagao das hipéte-
ses em que se admite a desconsideragéo (casos excepcionais de abuso de
poder, confusdo patrimonial, mé-fé ou desvio de finalidade). A segunda
concepcio (teoria menor) relativiza a personalidade da empresa de tal
maneira que praticamente transforma os sécios em agentes seguradores
e responsdveis subsididrios pelas dividas contraidas pela pessoa juridica,

independentemente do tipo societdrio em que se enquadra.

27. CLAUS, 2016, op. cit., p. 73.

28. TOMAZETTE, op. cit., 2017, p. 319.

29. SCHIAVI, Mauro, op. cit., 2017, p. 188.

30. Critica a teoria menor: “Embora néo aplicada a todos os ramos do direito, ndo vemos razoabili-
dade na aplicagao dessa teoria menor. Tal teoria praticamente ignora a ideia de autonomia pa-
trimonial das pessoas juridicas e ndo se coaduna com a prépria origem de aplicacdo da teoria
da desconsideragdo. Ao contrario de proteger, a teoria menor acaba por minar a existéncia da
autonomia patrimonial, em nada favorecendo aqueles que se dignam a exercer atividades eco-
nomicas” (TOMAZETTE, op. cit., 2017, p. 320).
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A premissa juridica de que empresas e sdcios tém personalidades distin-
tas e separadas (de que resultam a autonomia patrimonial e a segregacao de
suas responsabilidades) possibilita limitar, a0 menos em algumas espécies
societdrias, o comprometimento destes pelas dividas daquela. Tal limitagdo
tem o proposito de garantir ao empreendedor o conhecimento prévio do
montante do prejuizo a ser suportado em caso de malogro do empreendi-
mento (além da salvaguarda da parcela de seu patriménio pessoal que ndo
foi destinada ao negécio). A aplicagdo da teoria menor afasta tal garantia,
tornando ilimitada a responsabilidade dos sécios pelas obrigagdes da pessoa
juridica, sem a necessidade de comprovagao de qualquer critério, exceto a

insuficiéncia de recursos da empresa. Por isso, é necessdrio ponderar que

(...) a teoria que se compatibiliza melhor com a pessoa juridica e todo o
seu desenvolvimento ¢, sem duvida, a teoria maior. Todo o instituto da
personalidade ficta foi criado, conforme visto alhures, com o intuito de
gerar separagdo patrimonial e autonomia da pessoa juridica visando a li-
mitacdo da responsabilidade dos s6cios, principalmente em empreitadas
de maior risco, principalmente num cenario de concorréncia acirrada,
cendrio politico e econdmico incerto e mundo globalizado. A cota de res-
ponsabilidade do sdcio é, em regra, somente a que aportou na empresa e

nenhum centavo a mais.*
A excessiva aplicagao jurisprudencial da teoria menor, atualmente verifi-
cada, traz consequéncias ndo apenas no ambito juridico, mas também na
esfera economica, repercutindo no desenvolvimento socioeconémico da

sociedade. Destarte,

(...) a teoria menor estd em total descompasso com a realidade empresarial

e o incentivo a novos empreendimentos, pois estes garantem resultados

31. SAMPAIO, op. cit., p. 104.
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positivos para toda a comunidade. Uma nova inddstria, por exemplo, gera
centenas de empregos diretos e indiretos, e a teoria menor acaba por inibir
tais projetos, pois os sécios ficam receosos de ter que arcar com dividas
por eles ndo assumidas. (...) A teoria menor é contrdria & propria pessoa

juridica e a toda a sua construgdo doutrindria.*

Doutrinas economicas e juridicas mais autorizadas ja vém combatendo
fortemente a adoc¢do da teoria menor para a desconsideracdo da perso-
nalidade juridica de empresas, pois, progressivamente, se tem observado
que sua aplicagdo, ao longo do tempo, acarreta mais prejuizos que bene-

ficios. Nesse sentido,

a melhor interpretagéo judicial dos artigos de lei sobre a desconsideracgio
(isto é, os arts. 28 e §5° do CDC, 18 da Lei Antitruste, 4° da Lei do Meio
Ambiente e 50 do CC) é a que prestigia a contribui¢do doutrindria, respeita
o instituto da pessoa juridica, reconhece sua importancia para o desenvol-
vimento das atividades econdmicas e apenas admite a suspensédo do prin-
cipio da autonomia patrimonial quando necessario a repressdo de fraudes

e a coibicdo do mau uso da forma da pessoa juridica.*®

Tendo em vista os importantes ganhos sociais obtidos com a limitacdo da
responsabilidade dos sécios, eventual prejuizo a ser suportado por terceiros
em virtude da insolvéncia da pessoa juridica deve ser equacionado no ambito
da par conditio creditorum (o crédito trabalhista é privilegiado na faléncia,
nos termos dos arts. 83 e 151, ambos da Lei n° 11.101/2005). E, tratando-se
de credores trabalhistas, o equacionamento também pode resultar da apli-
cacdo do Fundo de Garantia das Execugbes Trabalhistas, integrado pelas

multas decorrentes de condenacgdes trabalhistas e administrativas oriun-

32. Ibidem, p. 105.
33. COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. 12 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008,
V.2, p. 57,
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das da fiscalizac¢do do trabalho, além de outras receitas (art. 3° da Emenda
Constitucional n° 45/2004).3

Enfim, a aplicagdo da teoria maior é mais adequada aos propositos de
segregacdo de responsabilidades (da pessoa juridica e de seus sécios) e de

protecdo ao patrimoénio pessoal destes tltimos.

2.4 A desconsideracdo da personalidade
juridica no Direito brasileiro

No Brasil, a aplicagdo da desconsideragao da personalidade juridica per-
correu trés tendéncias distintas ao longo do tempo.

Primitivamente, houve uma propenséo juridica a estrita observan-
cia da personificacido. Essa tendéncia é fruto das ideias do Liberalismo
do século XIX, ideias que inspiraram o legislador brasileiro a estabele-
cer absoluta separacdo entre a pessoa juridica e seus sécios no Codigo
Civil de 1916. Repelia-se qualquer pensamento que sugerisse eventual
desconsideracao da personalidade juridica da empresa para alcangar os
bens dos sdcios. Essa fase do desenvolvimento juridico ficou claramente
marcada pelo respeito absoluto a autonomia patrimonial (entre sécios
e pessoa juridica) e teve inicio com a vigéncia do art. 20 do Cédigo Ci-
vil de 1916. Nela, nem sequer se cogitava (a0 menos pelas vozes mais
autorizadas) a desconsideracdo da personalidade juridica, sendo esse o
motivo pelo qual “a teoria do superamento apenas recentemente vem
sendo enfrentada pelos tribunais”.?

A fase intermedidria do desenvolvimento desse instituto foi deflagrada
por Rubens Requido, o primeiro doutrinador brasileiro a abordar o assun-

to e que chamou a atencgdo para o que entendeu ser uma decadéncia da

34. Aguardando regulamentacao.
35. NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa: teoria geral da empresa e direito
societdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2019, v. 1. E-book.
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personalidade juridica, uma crise do funcionamento da pessoa juridica.

Como assinala Campos,

Rubens Requido foi o primeiro doutrinador brasileiro a tratar da descon-
sideracdo da personalidade juridica, em uma palestra proferida na Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Parand, publicada na Revista
dos Tribunais em 1969, em artigo denominado “Abuso de direito e fraude

através da personalidade juridica”.*®

Apontando a auséncia de uma doutrina nacional acerca do desvio de fi-
nalidade e do uso fraudulento da pessoa juridica — e descortinando que
o instituto ja era difundido fora do pais, em contextos de maior desen-
volvimento juridico, sendo conhecido como Disregard Doctrine (doutri-
na da desconsideragao) ou Disregard of Legal Entity (desconsideragao da
personalidade juridica) —,* Rubens Requido teve a bravura de sustentar
ideias inovadoras em uma época na qual “ainda vigia, perante toda a dou-
trina, a adocdo radical do principio da autonomia patrimonial da pessoa

juridica”.®® Na observagdo de Campos,

assim, a “descoberta” de uma teoria que permitia decretar-se pontualmente
a ineficicia da limitacdo de responsabilidade de uma pessoa juridica, sem
anular a prépria sociedade, deixara maravilhado o festejado professor, que
adotou integralmente os pressupostos e hipéteses de desconsideracao ali-
nhados pelo aleméo Rolf Seric. Firme na adogéo da teoria ficcionista da

natureza da pessoa juridica, Requido afirma que a limitacdo de responsa-

36. CAMPOS, Renato Luiz Franco de. “Desconsideragdo da personalidade juridica: limitagoes e apli-
cacdo do direito de familia e sucessoes”. Dissertacdo de mestrado (Universidade de Séo Paulo, Sao
Paulo, 2014). p.39. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01032016-
115130/publico/Renato_Luiz_Franco_de_Campos_Dissertacao.pdf. Acesso em: 30 jan. 2020.

37. TEIXEIRA, Tarcisio. Direito empresarial sistematizado: doutrina, jurisprudéncia e prdtica. Sao
Paulo: Saraiva, 2019. E-book.

38. CAMPOS, op. cit., 2014, p. 40.

142



A INTERACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA NA DESCONSIDERACAO..

bilidade é uma consequéncia da “concessdo” de personalidade juridica as
sociedades. Observa, contudo, que, especificamente no Brasil, a separacdo
entre os socios e a sociedade passou a se tornar absoluta, ou ainda “im-

penetravel”, o que viria a ser negado pela doutrina da desconsideragdo.*

As ideias trazidas por Rubens Requido langaram sementes no meio juri-
dico, influenciaram pensadores do Direito e acabaram por fazer germinar
vasta doutrina sobre o tema, de tamanha grandeza que acabou por induzir
uma inevitavel resposta jurisdicional. Consagrava-se no Brasil, pela dou-
trina e pela jurisprudéncia, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. Dai decorreu a positivagao do instituto no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/1990); no Direito Ambiental (Lei n° 9.605/1998);
no Direito Regulatério (Lei n° 9.847/1999); no Direito da Concorréncia (Lei
n° 8.884/1994); e no Direito Civil (CC, art. 50).

Os entendimentos construidos e amplamente defendidos nessa fase do
desenvolvimento do instituto, e que passaram a ser amparados por copio-
sa jurisprudéncia, generalizaram-se a tal modo que a exce¢dao — a descon-
sideragdo da personalidade juridica — acabou sendo transposta para uma
condicdo de regra geral. Até a atualidade, o que se observa nos tribunais
brasileiros é uma abundante escolha pelo levantamento da personalidade
juridica da empresa (a fim de atingir os bens dos sé6cios), procedimento mo-
tivado pelos mais variados fundamentos, mas pouco propenso a refletir so-
bre o impacto econoémico que esse caminho tem causado na sociedade. De
uma forte negacdo a desconsideragdo da personalidade juridica, passou-se
a uma ainda mais enérgica (e quase radical) adog¢do do instituto. Como, em
geral, acontece no desenvolvimento do Direito, isso fez nascer uma reagao
contrdria ao que se observou como a vulgarizagao da aplicagdo dessa teoria.

A terceira tendéncia, recente e contemporanea, é influenciada pela in-

teragdo entre o Direito e a Economia. Seus adeptos ndo negam a impor-

39. Idem.
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tdncia e a precisao de um mecanismo legal que permita desconsiderar a
personalidade juridica quando hé grave desvio da finalidade da empresa.
No entanto, sustentam a necessidade de moderacéo e cuidado na aplicacio
do instituto, pois dessa aplicagdo decorrem repercussoes que prejudicam o
desenvolvimento socioeconémico do pafs.

O 4pice dessa nova inclinacdo pode ser reconhecido na edicdo da Lei
de Liberdade Econémica — legislagdo que ha pouco passou a vigorar no
pais. Trata-se da Lei n° 13.874/2019, que, ao introduzir o art. 49-A no C6-
digo Civil (e, uma vez mais, positivar o que ja existia no Cédigo Civil de
1916, mas foi deixado de lado na redagéao original do Cédigo Civil de 2002),
buscou recuperar a solidez da distingdo das figuras da pessoa juridica e de
seus sécios, bem como retomar a firmeza da ideia de que sdo inconfundi-
veis suas personalidades, seus patrimonios e seus conjuntos obrigacionais.

Nao héd como deixar de identificar essa nova tendéncia, sem davida impul-
sionada pelas crises econdmicas de 2008—2009 e de 2014—2016 e, ainda, pelo
elevado indice de desemprego.*, tudo agravado pela pandemia do coronavirus
iniciada em 2020. Se tais circunstdncias passaram a exigir uma reformula-
¢do no Direito e na Economia (e uma postura mais amigavel aos negdcios),
os exageros a que chegou a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica induziram a fundadas criticas ao excesso na responsabilizagdo dos
socios. Nesse contexto, com o novel art. 49-A e as alteracoes efetuadas no
art. 50 do Cédigo Civil, todos inseridos pela Lei n° 13.874/2019, descortina-se
a inauguracgao de um sistema de desconsideragao da personalidade juridica
mais proximo da teoria maior e que melhor atende a realidade brasileira.

A desconsideragdo da personalidade juridica afeta a esfera patrimo-

nial dos sécios, pois é levada a efeito exatamente para possibilitar que

40. Em 2019, a média de pessoas desempregadas foi de 12,6 milhoes, e a informalidade “atingiu 41,1%
da populagdo ocupada, o equivalente a 38,4 milhoes de pessoas, o maior niumero desde 2016, quan-
do a informalidade foi de 39% (35,056 milhdes de pessoas)”. Dados extraidos de artigo publicado
em 31 de janeiro de 2020, intitulado “Desemprego caia 11,9% na média de 2019; informalidade é
amaior em 4 anos”. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/
redacao/2020/01/31/ibge-pnad-continua-desemprego.htm. Acesso em: 29 jan. 2020.
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seus bens se destinem a satisfacdo de credores da empresa. Trata-se de
um tema claramente relacionado aos limites da responsabilidade assumi-
da pelos sécios no ato de constituicdo da empresa. A desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa e a limitagdo da responsabilidade dos
socios constituem dois lados de uma mesma moeda: ndo ha como enten-
der por que os exageros da aplicagdo da primeira hipdtese sdo prejudiciais
a sociedade sem também analisar os motivos pelos quais é importante a
séria observancia da segunda hipétese. No presente estudo, inspirado pela
contemporanea tendéncia ora identificada, analisam-se essas questoes em
pormenores, com proposi¢des doutrindrias e a analise das implicagdes

economicas e dos respectivos reflexos no interesse coletivo.

O art. 20 do Cédigo Civil de 1916 trazia expressamente a separagdo entre
a pessoa juridica da empresa e as pessoas naturais dos sécios: “As pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”. Tal dispositivo evi-
denciava a necessidade de separagao entre a personalidade juridica da em-
presa e a de seus sdcios, mas ndo estabelecia a possibilidade de a pessoa juri-
dica ser desconsiderada, tampouco em quais situagdes isso poderia ocorrer.

O Cédigo Civil de 2002, na redagao originaria de seu art. 50, trouxe
a possibilidade da desconsideracao da personalidade juridica e discipli-
nou as situagdes em que isso poderia ocorrer. A primeira redagido desse
preceito estabeleceu a possibilidade de a personalidade juridica ser des-
considerada no caso de desvio de finalidade ou de confusao patrimonial,

sem conceituar especificamente tais situacdes.

41. Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406/2002), art. 50: “Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obriga¢does sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica”.
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Recente e importante alteragdo do Cédigo Civil sobre o tema reforgou a
necessidade de separagdo da personalidade da pessoa juridica e de seus sdcios
(art. 49-A). Nesse contexto, a Lei n° 13.874/2019 teve por propésito trazer para
o Direito uma leitura sob o aspecto econdémico, enfatizando principios tipicos
do Direito Empresarial — como o da Livre Iniciativa —, para outros ramos do

Direito: Direito Civil, Empresarial, Econdmico, Urbanistico e do Trabalho.*?

Tal propésito do legislador traduz-se em uma orientacdo geral da Lei da
Liberdade Econdémica, no sentido de que o desenho dos institutos do Di-
reito Privado ostenta potencial para minimizar ou ampliar os custos de
transacdo, reduzir ou estender os obstaculos a circulagdo de riquezas e ao
empreendedorismo e, em tltima andlise abrem os horizontes para um am-

biente, mais favordvel ou hostil, para o exercicio da liberdade econémica.*®

E possivel verificar tais pretensdes nos principios dispostos no art. 2° da Lei
13.874/19: (a) a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades eco-
némicas; (b) a boa-fé do particular perante o Poder Publico; (c) a intervencao
subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econ6mi-
cas; (d) o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

A referida lei acrescenta o art. 49-A* ao Cddigo Civil, o que reforca a
pretensao estatal de separar a pessoa juridica e a pessoa de seus sé6cios, as-
sociados, instituidores ou administradores. Na sequéncia, o paragrafo ini-
co dispde que a separagao das personalidades juridicas tem por finalidade
“estimular empreendimentos, para a geragao de empregos, tributo, renda e

inovagdo em beneficio de todos”.** Nesse sentido,

42. Lei n° 13.874, de 2019, art. 1°, paragrafo 1°.

43. MARQUES NETO, Floriano Peixoto Neto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Comentdrios a Lei da liberdade econdmica: Lei 13.874/2019. Sao Paulo: Thom-
son Reuters Brasil, 2019, p. 256.

44. Cédigo Civil brasileiro atualizado: “Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus
socios, associados, instituidores ou administradores”.

45. Cédigo Civil, art. 49-A, paragrafo tnico.
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O pardgrafo tnico do art. 49-A apresenta-se mais como um enunciado de
bons propdsitos ou como um vetor de inten¢des do que como uma norma
juridica. Sua redagdo é pouco usual na técnica legislativa do Cédigo Ci-
vil (ou de qualquer cddigo), informando uma determinada compreenséo
sobre (i) que vem a ser autonomia patrimonial das pessoas juridicas e (ii)

quais seriam os fins dessa autonomia no &mbito do ordenamento juridico.*

A referida Lei de Liberdade Econdmica altera o art. 50 do Cédigo Civil*
e acrescenta mais um critério para a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa, qual seja, o beneficio do sécio pelo abuso cometido.
Assim, os socios sujeitos a responsabilizagdo sdo apenas aqueles que se
beneficiaram, direta ou indiretamente, do abuso. Mencionado diploma
legal também inova ao positivar os conceitos de desvio de finalidade e de
confusdo patrimonial.

O paréagrafo 1° do art. 50 do Cédigo Civil, incluido pela Lei n° 13.874/19,
agora conceitua o desvio de finalidade como a utilizagdo da pessoa juridica
com o proposito de lesar os credores. Isso significa que a lesdo aos credores

deve advir de um ato doloso, para que se permita a desconsideragdo da per-

46. MARQUES NETO; RODRIGUES JR; LEONARDO, op. cit., 2019, p. 260.

47. Cédigo Civil brasileiro atualizado: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da par-
te, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsideri-la para que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagoes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
§1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizagdo da pessoa juridica com
o propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. §2° Entende-se
por confusdo patrimonial a auséncia de separacao de fato entre os patrimoénios, caracterizada por:
I — cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do sécio ou do administrador ou vice-
-versa; Il — transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor
proporcionalmente insignificante; III — outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
§3° O disposto no caput e nos §§1° e 2° deste artigo também se aplica a extensao das obrigagoes de
socios ou de administradores a pessoa juridica. §4° A mera existéncia de grupo econémico sem a
presencga dos requisitos de que trata o caput deste artigo néo autoriza a desconsideragéo da perso-
nalidade da pessoa juridica. §5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expanséo ou a alteragao
da finalidade original da atividade econémica especifica da pessoa juridica”.
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sonalidade juridica. Por sua vez, o pardgrafo 2° do art. 50 do Cédigo Civil,
também incluido pela Lei 13.874/19, agora especifica, no caso de confusao

patrimonial, o significado de auséncia de separacao de fato entre os pa-

trimoénios da pessoa juridica e do sécio.

do Cddigo Civil é que nao basta a insuficiéncia econémica para a respon-
sabilizacdo dos sdcios; exige-se a prova do abuso da personalidade juridica

para que seja possivel sua desconsideragdo.*® Esté claro, portanto, que a Lei

Com o advento da Lei n° 13.847/19, o que atualmente se extrai do art. 50

de Liberdade Econdmica adotou a teoria maior antes referida.

E possivel observar nos Tribunais a aplicacdo da teoria maior para a

desconsideragdo da personalidade juridica. Nesse sentido:

48.

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CPC/2015. PROCEDIMENTO PARA DECLARACAO. RE-
QUISITOS PARA A INSTAURACAO. OBSERVANCIA DAS REGRAS
DE DIREITO MATERIAL. DESCONSIDERACAO COM BASE NO ART.
50 DO CC/2002. ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESVIO
DE FINALIDADE. CONFUSAO PATRIMONIAL. INSOLVENCIA DO
DEVEDOR. DESNECESSIDADE DE SUA COMPROVACAO. 1. A des-
consideracgdo da personalidade juridica ndo visa a sua anulagdo, mas
somente objetiva desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limi-
tes, a pessoa juridica, em relacdo as pessoas ou bens que atras dela se
escondem, com a declaracgdo de sua ineficdcia para determinados efeitos,
prosseguindo, todavia, incédlume para seus outros fins legitimos. 2. O
CPC/2015 inovou no assunto prevendo e regulamentando procedimento
proéprio para a operacionalizacdo do instituto de inquestionavel relevan-
cia social e instrumental, que colabora com a recuperacio de crédito,

combate a fraude, fortalecendo a seguran¢a do mercado, em razdo do

Nesse aspecto vale mencionar o Enunciado 7 daIJornada de Direito Civil: “Sé se aplica a descon-
sideracdo da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular e, limitadamente,

aos administradores ou s6cios que nela hajam incorrido”.
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acréscimo de garantias aos credores, apresentando como modalidade
de intervencio de terceiros (arts. 133 a 137). 3. Nos termos do novo re-
gramento, o pedido de desconsideracdo ndo inaugura agdo auténoma,
mas se instaura incidentalmente, podendo ter inicio nas fases de co-
nhecimento, cumprimento de sentenca e executiva, op¢éo, inclusive, ha
muito admitida pela jurisprudéncia, tendo a normatizacdo empreendida
pelo novo diploma o mérito de revestir de seguranca juridica a questao.
4. Os pressupostos da desconsideragdo da personalidade juridica con-
tinuam a ser estabelecidos por normas de direito material, cuidando o
diploma processual tao somente da disciplina do procedimento. Assim,
os requisitos da desconsideragdo variardo de acordo com a natureza da
causa, seguindo-se, entretanto, em todos os casos, o rito procedimental
proposto pelo diploma processual. 6. Nas causas em que a relagdo juri-
dica subjacente ao processo for civel-empresarial, a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica serad regulada pelo art. 50 do Cédigo
Civil, nos casos de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial. 7. A inexisténcia
ou néo localizagdo de bens da pessoa juridica ndo é condicdo para a
instauracdo do procedimento que objetiva a desconsideragdo, por néo
ser sequer requisito para aquela declaragéo, ja que imprescindivel a de-
monstragdo especifica da prética objetiva de desvio de finalidade ou de

confusdo patrimonial. 8. Recurso especial provido.*’

A utilizagdo da teoria maior no Direito Civil se justifica pela presuncao
de igualdade entre as partes no contrato, ou pacta sunt servanda. Assim,
as partes tém liberdade para pactuar, livremente e em igualdade de con-

dicdes, as cldusulas do contrato.

49. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Quarta Turma. REsp. 1.729.554/SP. Recorrente: Banco So-
fisa S.A. Recorrido: RRT Industria e Comercio de Confecgdes Ltda e outro. Relator: Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 5 de maio de 2018. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
toc.jsp?processo=1729554&b=ACOR&thesaurus=]JURIDICO&p=true. Acesso em: 27 jan. 2019.
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O caput do art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde sobre a
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica “quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou contrato
social”,*® inclusive no caso de faléncia, insolvéncia, encerramento ou ina-
tividade por ma administracdo.

Assim, pela andlise dos termos do referido artigo, é possivel observar
que a legislacdo consumerista autoriza a desconsideracdo da personalida-
de juridica por desvio de finalidade (que ocorre quando a pessoa juridica
pratica ato em desacordo com a finalidade para a qual fora constituida)
e por excesso de poder (que se configura quando os administradores da
pessoa juridica praticam atos para os quais ndo foram conferidos poderes
pela lei, pelo estatuto ou contrato social). Para Marlon Tomazette, tais hi-
péteses ndo se referem a desconsideragdo da personalidade juridica, mas a
responsabiliza¢do da pessoa dos sécios por ma administragdo e, por isso,
até mesmo seria desnecessdria sua inclusao no art. 28 do CDC, uma vez
que isso ja estaria contemplado em outros dispositivos legais, como os ar-
tigos 10 e 16 do Decreto n° 3.708/19; artigos 117 e 158 da Lei n° 6.404/76; e
artigo 159 do Cédigo Civil de 1916.>!

A hipétese de ma administragéo, inserida no caput do art. 28 do CDC,
ndo é conceituada nem explicitada pelo referido preceito, o que remete sua

definicao a subjetividade.

50. Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990). “Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou viola¢do dos estatutos ou contrato
social. A desconsideragio também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragéo. (...) § 5° Tam-
bém poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

51. TOMAZETTE, op. cit.,, 2017, p. 329.
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Nao obstante o caput do art. 28 do CDC ja abranger situagdes bem mais
amplas do que aquelas previstas no art. 50 do Cédigo Civil, o paragrafo 5°
amplia ainda mais as hipdteses de cabimento da desconsideracio da perso-
nalidade juridica, de modo a tornar a insuficiéncia patrimonial da empresa
requisito suficiente para autorizé-la. E o que se observa em seus termos:
“Também poderad ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua per-
sonalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos

causados aos consumidores”.>

A eficdcia da desconsideracédo alcanca todas as obrigacdes decorrentes
de relagdo de consumo, como a responsabilidade por acidentes de consu-
mo, vicios do produto ou do servigo, assim como perdas e danos e outras
consequéncias pecunidrias decorrentes do inadimplemento. A desconsi-
deracdo impoe, neste sentido, a responsabilidade ilimitada dos sé6cios e
administradores pelas obrigacdes do fornecedor decorrentes da relacao
de consumo, em vista igualmente da sangdo ao comportamento irregular
e como garantia do ressarcimento devido, promovendo em tltima andlise,

a efetividade do direito do consumidor.

Percebe-se que, no Direito do Consumidor, aplica-se a teoria menor, a qual
nao exige conduta culposa ou dolosa dos sdcios para responsabiliza-los por
dividas da pessoa juridica. Isso decorre da presungdo de vulnerabilidade
do consumidor e do desequilibrio de forga entre os sujeitos contratantes
no dmbito consumerista. Essa vulnerabilidade pode ser técnica (uma vez
que, do fornecedor, se exige conhecimento especializado sobre o produto
ou servico oferecido, sendo irrelevante se o consumidor possui tal conhe-
cimento técnico); juridica (presume-se que falta ao consumidor o conhe-

cimento de seus direitos e deveres na relacdo de consumo e, por outro

52. C6digo de Defesa do Consumidor, art. 28, §5°.
53. MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 688-689.
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lado, que tal conhecimento é plenamente dominado pela pessoa juridica)
ou fatica (expressa por algum tipo de fragilidade do consumidor em face
do fornecedor, sendo a mais comum a inferioridade de sua condicéo eco-
ndmica perante a superioridade da condigdo econémica do fornecedor, a
qual lhe proporciona melhores meios para atuar).>*

Portanto, nao se exige do consumidor a prova de abuso da personali-
dade juridica para se deferir a desconsideragdo, uma vez que a vulnera-
bilidade é presumida. Nesse sentido, colhem-se da jurisprudéncia do ST]

as seguintes afirmacoes:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL — ACAO DE INDE-
NIZACAO POR ATO ILICITO — INSCRICAO INDEVIDA — DANO MO-
RAL — CUMPRIMENTO DE SENTENCA — INSOLVENCIA DA PESSOA
JURIDICA — DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA — ART. 28,
§ 5°, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — POSSIBILIDADE
— PRECEDENTES DO STJ] — DECISAO MONOCRATICA QUE DEU
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. INSURGENCIA DA RE. 1. E
possivel a desconsideragao da personalidade juridica da sociedade empre-
sdria — acolhida em nosso ordenamento juridico, excepcionalmente, no
Direito do Consumidor —, bastando, para tanto, a mera prova de insolvén-
cia da pessoa juridica para o pagamento de suas obriga¢des, independente-
mente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial, é
o suficiente para se “levantar o véu” da personalidade juridica da sociedade
empresaria. Precedentes do STJ: REsp 737.000/M@G, Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, DJe 12/9/2011; (Resp 279.273, Rel. Ministro Ari Pargen-
dler, Rel. p/ acérddo Ministra Nancy Andrighi, 29.3.2004; REsp 1111153/
RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe de 04/02/2013; REsp 63981/SP, Rel.
Min. Aldir Passarinho Janior, Rel. p/acérdao Min. Salvio de Figueiredo

Teixeira, DJe de 20/11/2000. 2. ‘No contexto das relagdes de consumo, em

54. Ibidem, p. 129-130.
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atencdo ao art. 28, §5°, do CDC, os credores ndo negociais da pessoa juri-
dica podem ter acesso ao patrimonio dos sécios, mediante a aplicacdo da
disregard doctrine, bastando a caracterizacdo da dificuldade de reparagao

dos prejuizos sofridos em face da insolvéncia da sociedade empreséria.*

O principio da vulnerabilidade que orienta o Direito do Consumidor di-
reciona-o a encontrar meios de compensar a diferenca de condigoes entre
as partes contratantes na relacdo de consumo. Uma dessas compensagdes
¢ a utilizagdo da teoria menor da desconsideragdo da personalidade juri-
dica. Também é importante observar que a publica¢do da Lei n° 13.874,
de 2019, pode significar uma reagdo ao crescimento da aplicagdo da teoria

menor na jurisprudéncia brasileira.

A teoria encampada pela Justica do Trabalho é a “menor™ normalmente,
para que se desconsidere a pessoa juridica no processo trabalhista, é des-
necessario comprovar culpa ou dolo por parte dos sécios, bem como de-
monstrar o abuso da personalidade. Basta, apenas e simplesmente, a falta
de bens da pessoa juridica hdbeis para quitar o débito.*®

Em que pese o legislador haver claramente escolhido a teoria maior na
elaboragdo do art. 50 do Cddigo Civil em 2002,°” antes mesmo do inicio da
vigéncia desse preceito (ocorrida em 2003), a Justica do Trabalho ja aplicava
a teoria menor para a desconsideracdo da personalidade juridica. Em ou-
tras palavras, antes mesmo da positivacdo da teoria maior no ordenamento,

ja se entendia cabivel a aplicagdo da teoria menor no Direito do Trabalho.

55. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp. 737.000/MG. Recorrente: Ange-
la de Lima e outro. Recorrido: Marcelo da Silva Cataldo e outro. Relator: Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino. Brasilia, 12 de setembro de 2011. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=737000&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true.
Acesso em: 27 jan. 2019.

56. SCHIAVI, Mauro, op. cit., 2016, p. 191.

57. CLAUS, op. cit., 2016, p. 64.
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A jurisprudéncia dominante dos Tribunais do Trabalho entende que se

aplica a teoria menor da desconsideragdo da personalidade juridica, con-

forme, por exemplo, a Orientacdo Jurisprudencial da Se¢do Especializada
do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido:

[...] IV — Pessoa juridica. Despersonalizacdo. Penhora sobre bens dos sécios.
Evidenciada a inidoneidade financeira da empresa, aplica-se a desconside-
racgdo da personalidade juridica para buscar a satisfagdo do crédito sobre o
patriménio pessoal dos sdcios ou ex-sdcios, que respondem pelos créditos
trabalhistas devidos pela sociedade que integram ou integraram, ainda que

na condicdo de cotistas ou minoritrios.*®

As decisoes do TST também sdo nesse sentido, conforme o seguinte acérdao:

58.

59.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. A alegacio
de ofensa ao art. 5°, incisos XXII e LIV, da CF néo impulsiona a revista,
porque a questdo ficou circunscrita ao 4mbito de interpretagio de nor-
mas de natureza infraconstitucional, que autorizam a desconsideragdo
da personalidade juridica da empresa e a consequente responsabilidade
do sécio pelo pagamento da divida, o que ocorreu no presente caso, em
face da verificagdo de que nédo foram localizados bens da empresa exe-
cutada habeis a satisfacdo do crédito. Agravo de instrumento conhecido

e ndo provido.”

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Nona Regido. O] EX SE-40: Responsabilidade por
verbas trabalhistas na fase de execugdo. Disponivel em: https://www.trt9.jus.br/basesjuridicas/
orientacaojurisprudencial.xhtml. Acesso em: 27 jan. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Oitava Turma. AIRR — 63640-02.1991.5.02.0037. Re-
corrente: Maria Pia Matarazzo. Recorrido: Pedro Pinto do Carmo e outra. Relator Ministra Dora
Maria da Costa. Brasilia, 30 de julho de 2010. Disponivel em: http://aplicacao5.tst.jus.br/consul-
taunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFor-
matado=AIRR%20-%2063640-02.1991.5.02.0037&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAG-
WtAAA&dataPublicacao=30/07/2010&localPublicacao=DE]T&query=. Acesso em: 27 jan. 2019.
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Percebe-se que o entendimento da aplicacdo da teoria menor é dominante
na Justica do Trabalho, em que pese, na maioria das vezes, ndo indicar a
base legal de sua aplicagcdo. Majoritariamente, esse entendimento é justifi-
cado pela condigao de desigualdade do trabalhador diante do empregador
(de hipossuficiéncia presumida, assim como ocorre com o consumidor no
contrato de consumo). Pelo principio da protecdo ao trabalhador, a Justi-
¢a do Trabalho é induzida a adotar a teoria menor como instrumento de

compensacgao juridica de tal desigualdade. Assim,

(...) o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor sdo exemplos tipicos
de ramos juridicos em que se parte de uma desigualagdo legislativa — onde
as partes hipossuficientes sdo juridicamente protegidas — para se atingir
a igualdade real entre particulares (empregado e empregador — empresa
e consumidor), compensando-se a desigualdade existente no campo das
relagdes econdmicas e sociais. Ou seja, onde a desigualdade formal néo é

suficiente para assegurar, na pratica, a igualdade real.®

E evidente a similaridade entre o Direito do Trabalho e o Direito do Con-
sumidor em suas inspiragoes voltadas a compensacgdo de desigualdades
e de protecdo do hipossuficiente. Ndo obstante, é preciso examinar se a
escolha da teoria menor e do art. 28 do CDC para orientar a desconside-
racdo da personalidade juridica no ambito trabalhista, jd consolidada pela
Justica do Trabalho, encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro
e atende ao interesse publico.

A recente Reforma Trabalhista® nédo positivou, no &mbito do Direito
do Trabalho, os critérios a serem observados para a desconsideracdo da

personalidade juridica. Dela, contudo, emanou a primeira mencgao feita na

60. PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire; ZAMBONINI, Leonardo Evangelista de Souza. “A
reforma trabalhista e a desconsideragao da personalidade juridica”, Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3* Regido, Belo Horizonte, v. 63, ed. especial, nov. 2017, p. 72.

61. Lei n° 13.467/2017.
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CLT sobre o tema: foi inserida, nesse diploma, a Segéo IV, voltada ao inci-
dente de desconsideracio, tema restrito ao &mbito processual. Infelizmente,
ndo foram estabelecidos os critérios materiais para a aplicacdo do instituto,
competindo aos aplicadores do Direito do Trabalho a tarefa de fazer ana-
logia com outras dreas do Direito.

O art. 8° da CLT dispoe que o direito subsididrio aplicavel no caso de
omissdo do direito trabalhista é o direito comum. Dessa forma, pela reda-
¢do do referido artigo, considerando que a CLT nao dispde de regramento
préprio acerca da teoria da desconsideragao aplicavel, deveria ser aplicado
o art. 50 do Cédigo Civil, ou seja, a teoria maior.

Assim, ndo hé ddvida acerca da aplicagdo da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica no Direito do Trabalho, ja que, na CLT, existe um instituto
processual nesse sentido. Resta apenas saber qual é a melhor teoria para a
aplicacdo desse instituto no ambito trabalhista (a teoria maior, positivada
pelo art. 50 do Cédigo Civil, ou a teoria menor, decorrente do art. 28 do

Codigo de Defesa do Consumidor).

2.5 Enfoque econdmico da limitacédo

A desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, assim como a
outra face dessa moeda, a observancia do regime de limitagdo da respon-
sabilidade dos sécios, devem ser medidas respaldadas, necessariamente,
pelo ordenamento juridico. Afinal, ndo podem repousar em ilegalidade
nem o resguardo dos bens pessoais dos sdcios (incidéncia do regime de
limitacdo de responsabilidade) nem a afetacdo desses mesmos bens para
a satisfacdo de obrigagdes contraidas pela empresa (aplicagdo de uma das
teorias que norteiam a desconsideracdo da personalidade juridica).
Além da necessaria e indispensavel orientacédo pela lei, é preferivel que
o exame dessas questoes também seja inspirado por consideragoes acerca

das repercussdes que uma ou outra medida acarretam para a sociedade.
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E, para guiar a andlise de tais repercussoes, ndo hd instrumentos mais
adequados do que os fornecidos pela teoria da Analise Econémica do Di-

reito. Na clara explicacdo de Gico Junior,

(...) quando se fala em andlise econdmica, ndo estamos nos referindo a
um objeto de estudo especifico (e.g. mercado, dinheiro, lucro), mas ao
método de investigacdo aplicado ao problema, o método econdémico,
cujo objeto pode ser qualquer questdo que envolva escolhas humanas
(e.g. litigar ou fazer acordo, celebrar ou ndo um contrato, poluir ou nao
poluir). Assim, a abordagem econémica serve para compreender toda
e qualquer decisdo individual ou coletiva que verse sobre recursos es-
cassos, seja ela tomada no dmbito do mercado ou nédo. Toda atividade
econdmica relevante, nessa concepgdo, é passivel de anédlise econémi-
ca. (...) A Anélise Econémica do Direito, portanto, nada mais é que a
aplicacdo desse método para se tentar compreender, explicar e prever
as implicagdes fiticas do ordenamento juridico, bem como da légica
(racionalidade) do préprio ordenamento juridico. A AED ¢ a utilizagdo
da abordagem econdmica para tentar compreender o Direito no mundo

e o mundo no Direito.%?

Neste trabalho, analisam-se as repercussdes advindas da desconside-
racdo da personalidade juridica e, também, do fiel respeito ao regime
de limitacdo da responsabilidade dos s6cios. Também se relacionam
tais reverberagoes aos objetivos fundamentais da Reptublica brasileira
(art. 3° da CF/88) e aos principios gerais da atividade econémica (art.
170 da CF/88), para, entdo, delinear a conduta que mais corresponde a

esses propdsitos.

62. GICO JR., Ivo. “Introdugéo & anélise econdmica do direito”. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (orgs.). O que é andlise econdmica do direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Hori-
zonte: Férum, 2016, p. 19-20.
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3. A URGENCIA CONSTITUCIONAL DO
CRESCIMENTO ECONOMICO NO BRASIL

3.1 Crescimento e desenvolvimento socioecondmico

E de conhecimento trivial de qualquer operador do Direito que a Reptblica
Federativa do Brasil tem por objetivos fundamentais: (a) a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; (b) a garantia do desenvolvimento
nacional; (c) a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; (d) a redu-
cdo das desigualdades sociais e regionais e (e) a promogdo do bem de
todos, sem nenhum preconceito ou discriminacao. Esses objetivos estdo
inscritos no art. 3° da CF/88 e denotam evidente escolha do constituinte
originario por um estado de bem-estar social. A justica social consti-
tui ponto norteador da atuagao do Estado, tanto quanto a livre iniciativa
(art. 1°, 1V, da CF/88) e o livre exercicio da atividade econdmica (art. 170,
paragrafo unico, da CF/88).

Apenas a implementacdo de programas governamentais voltados a redu-
¢do da miséria e da desigualdade (incentivo a criagdo de empregos; transfe-
réncia de rendas; oferecimento de moradia ou de outros recursos indispen-
sdveis ao sustento; beneficios de assisténcia social etc.) ndo é o bastante para
a promogao de uma efetiva justica social, tampouco se mostra suficiente
para tornar estdveis os pontuais ganhos oriundos dessas iniciativas. Essas
sdo agdes que ndo eliminam a causa da miséria e da desigualdade social;
que diminuem apenas circunstancialmente certas vulnerabilidades; que
sdo limitadas no tempo ou no ambito de extensdo (pois dependem de re-
cursos escassos, oriundos de destinacdo orcamentdria ou de rendncia fis-
cal) e que nédo solucionam, de modo sustentavel, a escassez de trabalho.
Além de ndo ser essa sua fungdo, o Estado é incapaz de gerar (e de manter),
por si s6, oportunidades perenes de trabalho e de renda digna a populagéo.

Parece certo que a reducdo da miséria e da desigualdade social néo é ob-

tida sendo mediante um crescimento econdmico continuo e sustentavel.
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Inimeros sdo os estudos®® que apontam esse como o fator imprescindivel a
criacdo de um ambiente favoravel a eliminacdo de tais problemas sociais.®*
Embora o crescimento econdmico, por si s6, ndo acarrete a imediata e automa-
tica melhoria do padrao de vida de todos os segmentos sociais, sua auséncia
agrava a pobreza e dificulta, se ndo impossibilita, a adogdo de medidas que
possam conduzir ao estado de bem-estar social almejado na Constitui¢do.®

Em termos muito singelos, crescimento econémico pode ser definido
como o aumento da atividade econdmica. Trata-se da ampliagdo da capacidade
produtiva do pais, ou seja, de sua habilidade de produzir bens e servicos de
valor comercial. E tradicionalmente medido pelo PIB (Produto Interno Bruto),
cuja variagao indica o ritmo da atividade economica (se o indice é positivo,

a economia estd em expansao; se negativo, esta em recessao). O crescimento

63. “A maneira mais rdpida de incrementar o bem-estar social é por meio do crescimento econémi-
co, acompanhado de maior eficiéncia para converter as oportunidades nesse bem-estar, o que
pressupde proporgdes crescentes dos recursos socialmente disponiveis orientados para satisfa-
¢do dos fatores bésicos” (“Projeto Regional para a Superagdo da Pobreza na América Latina. Uma
estratégia para a superagdo da pobreza na América Latina”. Estud. avangados, Sao Paulo, v. 6, n.
16, p. 157-182, dez. 1992. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=5S0103-40141992000300012&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 16 jan. 2020.)

64. “Embora o crescimento econémico sustentado seja uma “condigdo necesséaria” para a redugéo
da pobreza, “ndo é o unico fator”, afirma Sdnchez-Pdramo (...). “O trabalho é a principal fonte
de renda para os pobres. Portanto, se ndo houver mais oportunidades para os trabalhadores, é
improvével haver uma redugéo da pobreza”, diz Sinchez-Paramo” (UCHOA, Pablo. “A pobreza
estd mesmo diminuindo no mundo?”. Servico Mundial da BBC. Disponivel em: https://www.bbc.
com/portuguese/internacional-50077214. Acesso em: 16 jan. 2020).

65. “O mundo em desenvolvimento necessita de crescimento econdémico (para o qual o comércio
internacional contribui de forma significativa) para melhorar a vida dos mais pobres. Ponto
final. Uma realidade histérica é que politicas governamentais que servem aos pobres podem ser
ineficazes ou mesmo contraproducentes se atrapalharem a economia como um todo. (...) Acredi-
to que a primeira e mais importante licdo dos anos 1990 para os que combatem a pobreza é que
o crescimento econdmico continuado é uma coisa maravilhosa. Na medida em que as politicas
ajudem a manter forte crescimento de empregos, baixo desemprego e saldrios crescentes entre
os trabalhadores, podem significar tanto ou mais que os d6lares gastos em programas dirigidos
aos pobres. Se ndo hd oportunidades de emprego, ou se os saldrios caem, é muito mais caro, tan-
to em termos de ddlares gastos como de capital politico, para os programas do governo tirar as
pessoas da pobreza” (WHEELAN, Charles. Economia: o que é, para que serve, como funciona.
Rio de Janeiro: Zahar, 2018. E-book.)
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econdmico é um “processo sustentado ao longo do tempo, no qual os niveis
de atividade econdmica aumentam constantemente”.*

Ainda que préximas, as nogdes de crescimento e desenvolvimento
econdmicos ndo se confundem. O desenvolvimento é impulsionado pelo
crescimento econdmico, porém é mais profundo e abrangente, pois envolve
ndo apenas o aumento da capacidade produtiva, como também a evolucio
do pais em véarias outras dimensdes, inclusive de cardter ndo econdémico.”’
No conceito de Troster e Mochén, “desenvolvimento é o processo de cres-
cimento de uma economia ao longo do qual se aplicam novas tecnologias
e se produzem transformacgoes sociais, que acarretam uma melhor distri-
buicdo da riqueza e da renda”.®®

O desenvolvimento consiste em transformacoes estruturais da socieda-
de (na modernizagdo e na reorganizagdo do sistema produtivo, no sistema
educacional, no acesso a bens e servicos, nas relagdes sociais etc.), as quais
podem conduzir a uma redugéo das privagdes e ao aumento da qualidade de

vida e do bem-estar. Como assinala Bresser-Pereira,

Desenvolvimento econémico ¢ geralmente definido como o aumento da produ-
¢o per capita através da reorganizacao dos fatores de produgéo. Esta defini¢do
ndo distingue desenvolvimento de crescimento. Em certos casos, todavia, é de

toda conveniéncia que tal distincdo seja feita. Tanto desenvolvimento quanto

66. TROSTER e MOCHON apud SANTANA, Naja Brandio. “Crescimento econdmico, desenvol-
vimento sustentdvel e inovagao tecnolégica: uma andlise de eficiéncia por envoltéria de dados
para os paises do BRICS”. Tese, Universidade de Sdo Paulo, Ciéncias. Sdo Carlos, 2012, p. 25.
Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/18/18157/tde-11102012-094514/publico/
NAJABRANDAOSANTANA . .pdf. Acesso em: 30 jan. 2020.

67. “O desenvolvimento econémico é um processo de acumulagdo de capital com a incorporagio do
progresso técnico, resultando em aumento da produtividade, dos salarios e do padrao de vida
da populagdo. Esse aumento da produtividade estd associado a industrializa¢ao ou, mais preci-
samente, & ‘sofisticagdo produtiva* a transferéncia de mao de obra para setores com maior valor
agregado per capita” (BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos; OREIRO, Jose Luis; MARCONI, Nelson.
Macroeconomia desenvolvimentista. Sao Paulo: Atlas, 2017. E-book.

68. TROSTER e MOCHON apud SANTANA, op. cit., p. 27.
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crescimento envolveriam aumento da produtividade, da produgéo de bens e
servicos por homem-hora. Desenvolvimento, porém, implicaria uma modifica-
¢do de toda a estrutura econdmica e social da regido em foco, ao passo que, para

haver crescimento econdmico, bastaria que a renda per capita aumentasse.”

O crescimento econdmico, “apesar de nao ser condicdo suficiente para o de-
senvolvimento, é um requisito para a superagdo da pobreza e para a constru-
¢do de um padrao digno de vida”.” Trata-se de um pressuposto ao desenvol-
vimento, que depende de a¢des posteriores, hdbeis a transformar a economia
(ampliacdo da produtividade) e a sociedade (melhoria da qualidade de vida).
Bresser-Pereira explica que

um pafs cuja economia se baseie na exportagao de matérias-primas ou de pro-
dutos alimenticios pode, por exemplo, apresentar um rdpido crescimento de
sua renda devido a uma subita melhoria nas relagdes de troca, causada pela
elevacdo do preco de seus produtos de exportagdo, ou mesmo um aumento da
produgao dos bens exportéveis causado pelo aumento da procura internacional
ou pela abertura de novos mercados. Tal fato indica crescimento econdémico,
mas, na medida em que a renda extra obtida seja empolgada e consumida por
uma minoria inteiramente desinteressada em realizar investimentos produtos

e diversificar a produgéo, ndo deveremos, a rigor, falar em desenvolvimento.”

Na li¢do de Santana, crescimento e desenvolvimento sdo concepgdes inconfun-
diveis, e “o primeiro conceito é fundamental para o alcance do segundo, ndo
se constituindo, todavia, no tnico fator”.”* Logo, no que diz respeito a indica-

69. BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos. “Desenvolvimento econémico e o empresério”, Revista de Admi-
nistragdo de Empresas, vol. 2, n. 4, Sdo Paulo, maio/ago. 1962. Disponivel em: http://www.scielo.
br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50034-75901962000200005. Acesso em: 30 jan. 2020.

70. OLIVEIRA, Gilson Batista de. “Uma discussédo sobre o conceito de desenvolvimento”, Revista da
FAE, Curitiba, v. 5, n. 2, maio/ago. 200, p. 41. Disponivel em: https://revistafae.fae.edu/revistafae/
article/view/477/372. Acesso em: 30 jan. 2020.

71. BRESSER-PEREIRA, op. cit., 1962, p 80.

72. SANTANA, op. cit., 2012, p.23.
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dores sociais, o desenvolvimento depende de compromissos de eliminagdo de
iniquidades e de implemento de justica social, expressamente assumidos pelo
Estado brasileiro no art. 3° da CF/88. Se desacompanhado de projetos que vi-
sem a melhoria das condi¢des de vida e a igualdade de acesso a oportunidades,
o crescimento econdmico pode vir a causar maior concentracido de renda e,

com isso, agravar alguns desequilibrios sociais. Como aponta Ignacy Sachs,

o desenvolvimento ndo pode ocorrer sem crescimento, no entanto, o cres-
cimento ndo garante por si sé o desenvolvimento; o crescimento pode, da
mesma forma, estimular o mau desenvolvimento, processo no qual o cres-
cimento do PIB é acompanhado de desigualdades sociais, desemprego e po-

breza crescentes.”®

Crescimento e desenvolvimento econdmicos, enfim, sdo fend6menos interde-
pendentes. Embora ndo possa assegurar, por si s, as desejadas transformacoes
estruturais no sistema produtivo e no meio social, o crescimento econdmico
continuo e sustentdvel é condicdo necessaria e indispensavel ao desenvol-
vimento socioecondémico de um pais. Sem crescimento, ndo é possivel obter
0S recursos essenciais a inovagao e ao aumento da produtividade (investimentos
em infraestrutura, em capital humano, em modernizacio do sistema produ-
tivo etc.), muito menos para patrocinar agdes voltadas ao estado de bem-estar
social. Nesse contexto, importa estudar quais sdo os fatores que incitam, im-

pedem ou desestimulam o crescimento econdmico em determinada sociedade.
3.2 A importancia do incentivo ao empreendedorismo
O aumento do consumo (estimulado pelo incremento da renda e pela reducéo

dos juros), a elevagdo da produtividade (dinamizada por investimentos, os quais

também sdo incitados pela queda dos juros), o saldo positivo na balanga comer-

73. SACHS apud SANTANA, op. cit., 2012, p. 27.
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cial (motivado por mais exportacdes que importagdes), o ajuste das contas pt-
blicas acompanhado de investimentos em infraestrutura e em politicas sociais™
sdo comumente apontados como algumas das varias causas que favorecem o
aquecimento da economia.” Em relagdo a todos os fatores que conduzem ao
crescimento econdmico, é possivel apontar uma circunstancia antecedente,
igualmente necessaria e de inegdvel importancia: a existéncia de uma estrutura
politica, institucional e legal favoravel ao empreendedorismo.

Fundamental para a economia, o empreendedorismo pode ser conceituado
como o processo de implantacio e exploracdo de novo negdcio, o qual se
coloca em concorréncia com os ja existentes ou caracteriza uma inovagao
(desenvolvimento de novos produtos ou identificacdo de necessidades ainda
ndo supridas pelo mercado). Em ambos os casos, apresenta-se como uma acao
inegavelmente positiva (e, por isso mesmo, desejada), pois contribui para a
produgdo de riquezas, acarreta a expansao da atividade economica, gera be-
neficios para a sociedade e propicia o desenvolvimento.

Podem ser atribuidas ao empreendedorismo inimeras conveniéncias
hodiernamente aproveitadas pela sociedade: entrega de refeicoes em do-
micilio; oferta de produtos in natura higienizados e prontos para consu-
mo imediato; produgéo de alimentos por segmento destacado (cultivados
localmente; organicos; livres de gliten; sem lactose; veganos etc.); acesso
facilitado a profissionais de transporte (Uber, Cabify); compartilhamento
de salas comerciais (coworking); acesso a contetidos sem afronta a direitos
autorais (streaming); educagdo a distdncia; entre outras. Tais conveniéncias
sdo infindaveis e de manifesta utilidade, pois se apresentam como facili-
tadoras do cotidiano, embora reflitam a menor parte dos ganhos sociais

oriundos do empreendedorismo.

74. LACERDA, Antonio Correia de. “Entrevista: O mito da austeridade”. Disponivel em: https://
www.redebrasilatual.com.br/economia/2019/12/crescimento-sustentavel-depende-da-retoma-
da-do-investimento-publico-defende-economista/. Acesso em: 30 jan. 2020.

75. INFOMONEY. “PIB: entenda quais sdo os fatores que influenciam o crescimento da economia”.
Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/mercados/pib-entenda-quais-sao-os-fatores-que-
-influenciam-o-crescimento-da-economia-3/. Acesso em: 20 jan. 2020.

163



TEMAS EM DIREITO E ECONOMIA DO TRABALHO

O empreendedorismo contribui como exemplo e estimulo a outras agdes
empreendedoras e, portanto, induz a uma multiplicacdo de negdcios e
promove concorréncia. Ao encorajar novas iniciativas, abre espago para
a criatividade (identificagao de necessidades; aproveitamento de oportuni-
dades; criagdo ou renovacio de produtos, servicos ou solucdes), dando im-
pulso a inovacao’ e, por conseguinte, ao aumento da competitividade.

Uma cultura empreendedora favorece o surgimento de solu¢des inova-
doras, sua transformagéo em negdcios e geragdo de riqueza. Uma vez im-
plementada, a inovagdo acarreta demanda por producio e incita a criacao
de concorréncia, fazendo girar a economia. Como assinala Flavia Santi-
noni Vera, “existe um efeito dominé de consequéncias positivas originadas
de uma simples ideia, de uma inovacio, aplicada com sucesso”,”” pois “os
acréscimos surgidos da inovagao resultam na verdadeira producéao, a mais
efetiva forma de crescimento econémico”.”®

Em virtude do empreendedorismo, beneficia-se a sociedade dos efei-
tos naturalmente advindos da exploracdo de atividades concorrentes
(estimulo a reducdo de precos e ao aumento de eficiéncia, produtividade,
qualidade etc.) e das vantagens originadas de solugdes inovadoras (apri-
moramentos que levam a resolugdo de problemas, a superagdo de dificulda-
des, ao suprimento de necessidades, a melhorias na qualidade de vida etc.).

Outro proveito relevante que advém do empreendedorismo € a criagdo
de fontes de sustento alternativas ao emprego formal (acessiveis tanto

pelo empreendedor, muitas vezes um trabalhador desempregado, como por

76. “A inovagdo impulsiona o crescimento econdémico e aprimora o bem-estar do consumidor, de
modo que ficamos contentes quando a Apple ganha poder de mercado inventando o iPhone e
o iPad, ou quando uma empresa farmacéutica ganha poder de mercado por meio da inven¢ao
de uma nova droga que pode salvar vidas” (PINDYCK, Robert. Microeconomia. 6 ed. Sao Paulo:
Person, 2008. E-book.

77. VERA. Flavia Santinoni. “Consequéncias do direito brasileiro para o empreendedorismo”. Dis-
ponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/
outras-publicacoes/agenda-legislativa/capitulo-10-consequencias-do-direito-brasileiro-para-
-o-empreendedorismo. Acesso em: 6 jan. 2020.

78. Idem.
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quem se dispoe a atuar em novas formas de trabalho, como as oferecidas
pela Uber), além da geracdo de novos empregos formais (a abertura de
novas empresas oportuniza a geragdo de empregos diretos ou indiretos).
Ambas favorecem a distribuicao de renda e oportunizam o aumento do
consumo, essencial ao crescimento econdmico.

Também é possivel citar o aumento da arrecadacio de tributos e de
contribuic¢des sociais incidentes sobre os produtos e servigos oriundos do
empreendedorismo, a gerar crescimento da arrecadagdo publica e, por conse-
guinte, a favorecer a criagdo de caixa para investimentos do Estado em dreas
sensiveis a sociedade (v.g, infraestrutura, educagéo, saude etc.).

Enfim, aimplantagao de novos negdcios transforma a sociedade, pois se faz
acompanhar de varios outros efeitos de inegavel proveito e que contribuem para
o desenvolvimento.”” A atividade empreendedora “é muito importante para a
economia de um pafs, mas ndo s6 por conta da producéo de riquezas, mas tam-
bém devido a contribuicdo para mudangas positivas em toda uma sociedade”.*

O empreendedorismo nao apenas constitui o nascedouro da atividade
econOmica, como também nele repousa e se sustenta o crescimento eco-
nomico. Seu declinio é indesejavel e prejudicial porque dificulta (ou mesmo
impede) a inovagéo, o crescimento e, por conseguinte, o desenvolvimento
socioecondmico do pais.

Dai é possivel concluir que a existéncia de um ambiente favoravel ao
empreendedorismo é vital a sociedade. E preciso proteger e incentivar

quem se dispoe a explorar um negédcio produtivo, pois, “como a inovagao

79. “Quanto maior a quantidade e mais diversas modalidades de atividades econdmicas estiverem
sendo exercidas, mais tributos poderéo ser arrecadados, mais empregos serdo gerados, mais
clientes e parceiros comerciais serdo acumulados, enfim, fomenta-se, sobremaneira, a dina-
micidade da economia devido ao empreendedorismo” (LANA, Henrique Avelino; PIMENTA,
Eduardo Goulart. “Analise econémica das sociedades limitadas: imprescindivel reflexdo, Revista
Em Tempo, [S.1], v. 12, jan. 2014, p. 151. Disponivel em: https://revista.univem.edu.br/emtempo/
article/view/400. Acesso em: 27 jan. 2020.

80. LIMA, Presleyson. “Por que o empreendedorismo é importante para a economia brasileira?”
Disponivel em: https://presleyson.com.br/2018/08/18/empreendedorismo-economia/. Acesso
em: 1 jan. 2020.
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é introduzida necessariamente pelo empresario empreendedor, conclui-
-se que ele é o agente fundamental do processo de desenvolvimento eco-
nomico”.® Contextos marcados por dificuldades extremas a criacdo de
novos negdcios, por inseguranca juridica ou por risco de elevada grande-
za e probabilidade desestimulam o empreendedorismo e, por isso, nio se

mostram propicios a expansdo da economia.

3.3 Estrutura politica, institucional e legal

favoravel ao empreendedorismo

Sdo de varias ordens os fatores que revelam a existéncia de uma estrutura
politica, institucional e legal favoravel ao empreendedorismo. Desde o fo-
mento a pesquisa, o acesso a educacio e a informacéo, crucial a identi-
ficagdo de novas oportunidades de negdcios e ao conhecimento necessério
para implementé-los, até o tratamento dispensado pelo Estado a empresa
constituida — tratamento que pode dificultar ou favorecer sua sobrevi-
véncia —, sdo inimeros os elementos que podem (ou ndo) contribuir para
o exercicio de atividades empreendedoras.

Condic¢do necessaria ao empreendedorismo é a agilidade e a simplicida-
de do sistema de registro empresarial. Trata-se de um regramento juridi-
co que nao dificulte a criagao e a formalizagao de negécios com a exigéncia
de inimeros requisitos formais e burocraticos de dificeis compreensao e
cumprimento. O processo de abertura de empresas (e de inscrigcao de suas
posteriores alteracdes) deve ser marcado pela facilidade de entendimento,
bem como pela facilidade de cumprimento, sob pena de atuar como obsta-
culo as boas iniciativas empreendedoras.

A adequacio da infraestrutura também é importante ao empreen-

dedorismo. E necessario ndo s6 que a estrutura fisica da sociedade (rodo-

81. GENNARI, Adilson Marques; OLIVEIRA, Roberson Campos. Histéria do pensamento econd-
mico. So Paulo: Saraiva, 2019. E-book.
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vias, ferrovias, portos, aeroportos etc.) tenha envergadura suficiente para
comportar a logistica prépria das agdes empreendedoras, como também
é preciso assegurar a estabilidade da economia (inflagdo, juros, flutuagédo
da moeda e do cambio etc.) e 0 acesso a fontes de energia a precos que ndo
inviabilizem a melhor estratégia empresarial.

Empreender é uma acdo que despende recursos, razdo pela qual o de-
senvolvimento de atividades produtivas requer financiamento acessivel.*
Ha que se estabelecer um mercado de capitais bem desenvolvido, seguro
e regulado, habil a proporcionar a captagdo de capital em termos que en-
corajem a contragdo de dividas ou a alienagdo de bens. Os incentivos ao
financiamento ndo devem limitar-se aos contratos perante instituicoes fi-
nanceiras, mas devem abranger também as relagdes sociais. O regramento
juridico deve dispor de mecanismos que protejam os atos de destinagdo de
patriménio particular a criagdo de novos negdcios ou a ampliagdo dos ja
existentes, para servir de animo (e ndo de ameaca) a pessoas dispostas a
participar de empreendimentos. Regimes legais que ndo asseguram a limi-
tacdo da responsabilidade dos sécios, por exemplo, tornando-os pessoal e
ilimitadamente responsaveis pelas obrigagdes da empresa, desestimulam
as atividades empreendedoras, pois eliminam uma relevante fonte de fi-

nanciamento: a participagdo de outrem no negécio. Como aponta Salama,

Familiares, amigos e outros investidores que se envolvem em um negdcio
na base da confianga quase sempre desejam se tornar sdcios para partici-
par do sucesso; de vez em quando o fazem para ajudar um empreendedor
por quem tém apreco, amizade ou lagos de famfilia; mas quase nunca es-
tdo dispostos a simplesmente arriscar todo o seu patrimonio pessoal em

um tnico investimento. E nesse ponto que o tipo de regime juridico de

82. “(...) em quaisquer circunstancias (livre concorréncia ou concorréncia entre monopélios), o
empreendedor ndo serd capaz de colocar as inovagdes em prética se ndo tiver acesso ao crédito.
Para Schumpeter, o crédito que financia o investimento é muito mais importante para o desen-
volvimento do que o que financia o consumo” (Idem).
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Além dos elementos ja relatados, todos essenciais ao empreendedorismo,
ha outro fator que talvez seja o mais relevante: a seguranca juridica. Esta,
crucial ao exercicio da atividade econdmica, sinaliza quanto o ambiente
é livre (ou repleto) de perigos ou surpresas capazes de ampliar excessi-
vamente os custos ou os naturais riscos do negdcio. E uma realidade que
ndo se pode ignorar é o fato de o mercado brasileiro ser mundialmente
conhecido como de grande inseguranca juridica, a qual se alastra por

todas as esferas pelas quais transita o exercicio da atividade econoémica,

responsabilidade de sécio passa a ser importante, porque sob responsa-
bilidade ilimitada o investidor podera perder todo o seu patrimoénio se a

empresa vier a naufragar.®®

conforme aponta Marcelo Lauar Leite:

83.

84.

A inseguranca juridica do ambiente de negécios no Brasil tem uma capi-
laridade impressionante. Na seara consumerista, intervengdes parlamen-
tares impoem subitas, desnecessérias e inadequadas condutas omissivas
ou comissivas aos agentes econoémicos. O elemento mais basico do Direito
do Trabalho — a configuragéo da relagdo de emprego — ainda sofre incer-
tezas sobre conceitos como “habitualidade” e “subordinac¢do”. No dmbito
tributério, os incontaveis atos normativos primadrios e secundérios reunidos
contavam com mais de 41.200 péginas em 2008, pesando um incognoscivel
“par de hipopétamos”. Ambientalmente, as competéncias dos drgaos que
compdem o Sistema Nacional do Meio Ambiente sdo confusas e atrasam a
obtencdo de licengas. Na administragéo local, Prefeituras desestruturadas
concedem e cassam autorizagdes de funcionamento arbitrariamente, crian-

do novos requisitos ou embaragando atividades por interesses escusos.®*

SALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: histéria, direito e

economia. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 276.

LEITE, Marcelo Lauar. “Limitacdo da responsabilidade patrimonial como fator de protegdo ao
investimento: razdes e propostas para uma misséo de resgate”. Disponivel em: https://www.aca-
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O ambiente indspito que o pais oferece aos empreendedores é resumido na

célebre frase “No Brasil, até o passado é incerto”,**> e muito bem explanado

por Robson Braga de Andrade, cujas observagdes valem ser reproduzidas:

“No Brasil, até o passado é incerto.” Essa tirada espirituosa, atribuida ao ex-
-ministro da Fazenda Pedro Malan, se aplica bem a desastrosa inseguranca
juridica hoje vigente no pais. O ambiente econdmico, institucional e social
brasileiro estd cada vez mais corroido pelas incertezas que rondam a aplica-
¢do de leis e normas, deixando em duvida o entendimento néo sé do futuro,
mas também do presente e, absurdamente, até do passado, como bem diag-
nosticou o ex-ministro. Esse problema, que permeia a tributacio, as relagoes
de trabalho, a regulacdo da infraestrutura e a atividade de empreender, tem
um alto custo para o pais, ainda ndo devidamente dimensionado.

A falta de nitidez em relagio a direitos e deveres, além das constantes al-
teragdes em leis e marcos regulatérios, mina a competitividade da economia
brasileira, causando prejuizos incalculdveis as empresas, aos trabalhadores e
a nagdo como um todo. Num panorama de incerteza quanto a estabilidade
dos negoécios e a validade de contratos, investimentos sdo cancelados, pro-
jetos sdo engavetados, vagas de trabalho deixam de ser criadas e a almejada
retomada do desenvolvimento econdémico e social continua a ser adiada.

Os exemplos de inseguranga juridica sdo graves e numerosos. Nos-
sos legisladores aprovam leis cujos textos ndo tém a clareza necessdria e,

muitas vezes, ndo contam nem mesmo com base constitucional. As regras

demia.edu/36594418/Limita%C3%A7%C3%A30_da_responsabilidade_patrimonial_como_fa-
tor_de_prote%C3%A7%C3%A30_ao_investimento_raz%C3%B5es_e_propostas_para_uma_mis-

s%C3%A30_de_resgate?email_work_card=interaction_paper. Acesso em: 13 jan. 2020.

. A respeito da inseguranca juridica e da autoria da frase, vale acrescentar o comentario de Sér-
gio D’Avila, publicado em coluna do jornal Folha de Sdo Paulo em 14 de dezembro de 2019: “No
Brasil, o futuro é duvidoso e o passado é incerto. Tanto que até a autoria da frase ‘No Brasil até o
passado é incerto’ é duvidosa — ora atribuida ao ex-ministro Pedro Malan, ora ao ex-presidente
do BC Gustavo Loyola, ambos da gestao FHC” (D’AVILA, Sérgio. “No Brasil, o futuro é duvidoso
e o passado é incerto”. Disponivel em: https://saopaulo.folha.uol.com.br/revista/2019/12/no-bra-

sil-o-futuro-e-duvidoso-e-o-passado-e-incerto.shtml. Acesso em: 13 jan. 2020.
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sdo constantemente modificadas sem a verificagdo do impacto econdémico
dessas alteragdes e sem que se estabeleca um regime de transicdo, indis-
pensdvel para que empresas e contribuintes facam as adaptagoes exigidas.

H4 uma espécie de furia legiferante no pais, com superproducéo de leis,
cédigos, medidas provisdrias, regulamentos, decretos, portarias, instrugoes
normativas e outras regras, que se amontoam diante dos cidadaos e das
empresas. Muitas dessas normas sdo sobrepostas, tratando dos mesmos
assuntos. Para se ter uma ideia desse emaranhado, o levantamento feito
pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT) revela que
a quantidade de normas editadas no Brasil aumentou de 3,3 milhdes em

2003 para 5,7 milhoes em 2017 — um acréscimo de 73%.

QUANTIDADE DE NORMAS EDITADAS NO BRASIL (EM MILHOES)

57

33

2003 207

Fonte

Tradicionalmente considerado o principal guardido da estabilidade da
legislagdo, promotor da pacificagdo social e garantidor da ordem, o Poder
Judicidrio vem-se constituindo, ele mesmo, em um fator de inseguranca
juridica, ao se dar também o conddo de legislar e, muitas vezes, de ques-
tionar abusivamente leis aprovadas pelo Congresso Nacional. Julgamentos
dispares em casos similares, interpreta¢des esdrixulas, mudangas brus-
cas de entendimento, morosidade e um nimero excessivo de processos
pioram o quadro geral. Em diversos casos, as sentencas sdo aleatdrias,
arbitrdrias ou mostram a mera preferéncia do magistrado — o que é

estranho ao império da lei. Em muitas decisoes de juizes e tribunais, o
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interesse de burocratas e governantes de plantido se sobrepde, de modo
indevido, aos direitos dos individuos e das empresas.

Essa situagdo ocorre principalmente em dreas como meio ambiente,
direito do consumidor e regulagéo de servicos publicos, além de questdes
nos campos trabalhista, previdencidrio e tributdrio. Como bem advertiu
recentemente o professor de direito da Fundagéo Getulio Vargas, Joaquim
Falcéo, o mais preocupante é que nem mesmo o Supremo Tribunal Fede-
ral tem sido capaz de dirimir incertezas juridicas. “Pelo contrdrio, muitas
vezes o STF as suscita, com a procrastinagdo de decisdes ou a revisdo de

entendimentos”, asseverou o jurista.®

A quem se dispde a aplicar recursos para a constituicdo de um negdcio (e
correr os riscos decorrentes), é relevante e necessaria a garantia de que nao
sera surpreendido por mudancas inesperadas, prejudiciais e alheias as
naturais probabilidades de perdas ou de ganhos do empreendimento
(seja quanto a liberdade de exploragdo do negdcio, seja quanto a destinagdo
de seus resultados, seja ainda quanto a exigibilidade de prestagoes contra-
tuais). Quanto maior for o risco de surpresas inesperadas e estranhas ao
inato risco do negécio — como alteracdes bruscas na regulamentacao ju-
ridica (autorizagdes e concessoes; exigéncias relativas a niveis de seguranca
etc.); oscilacao da jurisprudéncia (mudancgas na interpretagdo conferida
pelos tribunais a lei); perturbacdes no direito de propriedade (confisco
de bens ou complacéncia com o seu esbulho); condescendéncia com o
inadimplemento contratual (modificacdo de leis que o reprimam; lenti-
dio e falta de efetividade da Justica); desrespeito a autonomia patrimo-
nial (constri¢do de patriménio dos sdcios para a quitagdo de obrigagdes da
empresa) —, maior serd a inseguranca juridica e, por conseguinte, haverd

maior desestimulo ao empreendedorismo.

86. ANDRADE, Robson Braga de. “Os danos da inseguranga juridica para a economia”. Disponivel
em: https://noticias.portaldaindustria.com.br/artigos/robson-braga-de-andrade/os-danos-da-
-inseguranca-juridica-para-a-economia/. Acesso em: 6 jan. 2019.
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3.4 Seguranca juridica e exercicio de atividade econdmica

Considerada um dos “elementos constitutivos do Estado de Direito”,*” a
seguranca juridica baseia-se num “conjunto de condigdes que tornam pos-
sivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias
diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida”.®®

A seguranca juridica permite aos individuos “programar, em bases ra-
zoaveis de previsibilidade, suas expectativas em relacdo as implicagoes fu-
turas de sua atuagdo juridica”.®® Estd atrelada a ideia de confiabilidade do
ordenamento juridico e do funcionamento estatal e, também, de previsibi-
lidade das relagdes juridicas e do tratamento a elas dispensado pelo Estado.
Trata-se de uma concepgdo que configura ndo uma situagdo de auséncia de
perigo, mas um ambiente cujo modo de ser permite uma clara identificacdo
de riscos, a firme convic¢do na Lei (em seu sentido, vigéncia e aplicacio),
além de uma precisa antecipagdo dos resultados provavelmente advin-
dos do cumprimento ou do descumprimento de contratos. Como aponta
André Ramos Tavares, a seguranca juridica é revelada pela certeza, pela
estabilidade e pela “calculabilidade, isto é, a possibilidade de conhecer, de
antemao, as consequéncias dos préprios atos e atividades”.*

Na licdo de Canotilho, a nogdo de segurancga juridica é amparada por

“dois principios materiais concretizadores do principio geral de seguran-
” 91

¢a,
da protecio da confianca.

quais sejam, o principio da determinabilidade das leis e o principio

87. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina,
1993, p. 371.

88. VANOSSI apud SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. 8 ed. atual. até
a EC 70, de 22.12.2011. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 136.

89. PINHEIRO, Armando Castelar. “Seguranga juridica, crescimento e exportagdes”. Texto para
Discuss@o n° 1125. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), Rio de Janeiro, outubro
de 200, p. 2. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2700/1/TD_1125.pdf.
Acesso em: 14 jan. 2020.

90. TAVARES apud LEITE, op. cit., p. 179.

91. CANOTILHO, op. cit., p. 372.
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O principio da determinabilidade das leis é assentado em duas de-
mandas direcionadas ao Estado: a “exigéncia de clareza das normas”™? e
a “exigéncia de densidade suficiente na regulamentacéo legal”.”® Aponta
Canotilho que, “de uma lei obscura ou contraditéria pode ndo ser possivel,
através da interpretacdo, obter um sentido inequivoco, capaz de alicercar
uma solugdo juridica para o problema concreto”’ O mestre portugués
também explica que a lei deve ser densa, no sentido de suficiente e precisa,
porque, do contrario, ndo oferecera “uma medida juridica capaz de: alicer-
car posicoes juridicamente protegidas dos cidaddos; constituir uma norma
de actuagdo para a administragdo; possibilitar, como norma de controlo, a
fiscalizagdo da legalidade e a defesa dos direitos e interesses dos cidaddos”.*

Por sua vez, o principio da protecdo da confianca funda-se na “exi-
géncia de leis tendencialmente estdveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da pre-
visibilidade e calculabilidade dos cidadaos relativamente aos seus efeitos
juridicos”’® Trata-se de garantia de estabilidade do regramento legal e de
aplicagdo da lei vigente a época da constituicao das relagdes juridicas, de
modo a possibilitar a manutencao (e a futura concretizagdo) das expectati-
vas que delas decorrem. Segundo Canotilho, “o cidadao deve poder confiar
em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus di-
reitos, posi¢oes juridicas e relagdes, praticados ou tomadas de acordo com
as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos duradouros, previstos ou
calculados com base nessas mesmas normas”.*’

Alicercada nas diretrizes da determinabilidade das leis (clareza, pre-
cisdo, suficiéncia da legislacdo) e da protecao da confianca (estabilidade
do ordenamento e manutengdo de expectativas), a seguranca juridica é um

principio aplicdvel a todos os ramos do Direito e constitui atributo qualita-

92. Idem.
93. Idem.
94. Idem.
95. Idem.
96. Ibidem, p. 371.
97. Ibidem, p. 373.
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tivo do Estado, imprescindivel e de elevada importéncia para a sociedade,
pois nela se sustentam todas as relacdes mantidas entre os particulares ou
entre os particulares e o Poder Publico, independentemente de sua natureza.

Evidentemente, a seguranca juridica também é um elemento indispensa-
vel ao exercicio de atividade econdmica, apresentando-se como circunstincia
determinante a retragdo ou a expansdo da economia, pois ndo se ignora que
investimentos deixam de ser realizados em ambientes marcados por grave

inseguranca. Na reflexao de Salama,

(...) para que a atividade econdmica privada possa florescer, é preciso aumentar
a previsibilidade das a¢des da burocracia estatal. Por aumento de previsibilida-
de, entenda-se a reducio da incerteza sobre o futuro, de modo a torné-lo mais
calculdvel. A légica, portanto, é a de que quando o Estado reduz os riscos da
atividade empresarial, reduz também o custo do capital das empresas e com
isso induz investimentos. E o aumento da previsibilidade, assim que segue
o canone, é criado na medida em haja uma burocracia profissional e bem apa-
relhada, porém limitada por regras claras. Aqui est, como se vé, a principal

justificativa econdmica para o principio da seguranca juridica.”®

Sob o enfoque economico, a seguranca juridica é extraida da interagao entre
varias garantias distintas e relevantes ao empreendedorismo, garantias que
podem ser classificadas em pelo menos trés categorias distintas, conforme
sua natureza: garantias de ordem legal; garantias de ordem patrimonial; e
garantias de independéncia juridica.

As garantias de ordem legal, relacionadas ao principio da determina-
bilidade das leis enunciado por Canotilho, dizem respeito a nitidez e a es-
tabilidade do regramento juridico e, também, a certeza de sua aplicacio.
Ambos constituem atributos essenciais ao exercicio da atividade econémica,

pois se relacionam com os riscos e com os custos do negdcio.

98. SALAMA, op. cit., p. 117.
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A implanta¢do de um empreendimento requer prévia anélise do tra-
tamento juridico que lhe é aplicavel, a fim de antecipar suas possiveis
consequéncias e avaliar se correspondem ao resultado esperado. Sua via-
bilidade nao depende apenas da aferi¢cdo do nivel de aceitabilidade e do
valor comercial do produto, mas também do modo como é tratado pela
Lei, a qual pode (ou ndo) impor uma série de fatores relacionados a pos-
sibilidade, a extensdo dos custos e a intensidade dos riscos do negécio.
E preciso conhecer o padrdo regulatério, identificar suas caracteristicas
(direitos e deveres, taxas e impostos aplicdveis, licencas ou concessoes
exigidas etc.) e antever a provavel resposta estatal aos conflitos even-
tualmente levados ao Judicidrio. Trata-se de diagnosticar o regramento
legal e prognosticar futuras agoes do Estado frente ao negdcio e as re-
lagdes juridicas subjacentes a sua exploragéo.

Desnecessario aprofundar-se no estudo do tema para observar que a
ma qualidade do ordenamento juridico pode causar embarago ao exer-
cicio de atividade economica. A existéncia de leis profusas, obscuras e
contraditérias dificulta o conhecimento do campo juridico que ampara
o negdbcio, assim como mudancas subitas e radicais na legislagdo impe-
dem que o negécio caminhe em terreno sélido e estavel. Tais deficién-
cias aumentam os custos e os riscos do empreendimento, em virtude de
surpresas ocultas na trama legal ou que venham a ser criadas, no futuro,
pelo Poder Publico.

Tao importante quanto a nitidez e a estabilidade do regramento ju-
ridico, é a certeza de sua aplicagdo, outro fator caro ao empreendedo-
rismo. Trata-se ndo apenas da garantia de que a lei serd cumprida, mas,
principalmente, de que serd correta, uniforme e rapidamente aplicada
por uma estrutura judicial eficiente. Isso porque, longe de constituir um
campo aleatdrio, incerto e de vagaroso caminhar, a fungao jurisdicional
precisa apresentar-se como um meio agil e confiavel de solugdo de con-
flitos, ou seja, como uma fonte da resposta previsivel e esperada pela

sociedade, assim entendida como fiel ao sentido da lei. A confiabilidade
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estd relacionada a percepcdo de celeridade, de consisténcia e de unifor-
midade dos pronunciamentos judiciais. Decisoes diferentes (em casos
semelhantes), surpreendentes (baseadas em interpretagoes isoladas ou
provindas de ativismo judicial) ou sem amparo juridico (posicionamen-
tos ja ultrapassados ou que nao encontram respaldo legal) dao espago a
percepcdo de que a solugdo de litigios é remetida a sorte e depende do
perfil e das convicgdes politicas do julgador. Com isso, enfraquecem a
confian¢a no Poder Judicidrio, dao origem a disttrbios sociais (formagao
da ideia de que a lei ndo é obrigatdria ou nao se aplica a todos), causam
inseguranga e aumentam os riscos do empreendimento (pois dificultam
o vislumbre da provéavel conduta estatal diante das contendas que po-
dem nascer das inumeras relagdes juridicas que sustentam o exercicio
da atividade econdmica).

Por sua vez, as garantias de ordem patrimonial, decorrentes do prin-
cipio da protecdo da confianca conceituado por Canotilho, estabelecem o
respeito ao direito de propriedade privada e o respeito aos contratos
celebrados. Tais valores constituem “os esteios centrais que dao seguran-
ca juridica ao funcionamento dos mercados”,”” pois sinalizam ao agente
econdmico a “protecdo que o Estado lhe oferta em decorréncia de eventual
esbulho ou turbacio de sua propriedade”,'*® indicando que “poderé contar
com a for¢a coercitiva do Estado (Estado-Juiz) a impor ao inadimplente que
cumpra as obrigacoes entabuladas”.!”!

O exercicio de atividade economica resulta da destinagdo de determina-
do bem (a propriedade) a determinado propdsito (o empreendimento): o pri-
meiro ¢ utilizado para assegurar a implantagdo do segundo, e os frutos que

disso resultam pertencem ao proprietdrio, dai a importancia de um sélido

99. NEVES Antonio Francisco Frota. “Direitos fundamentais econdmicos e a seguranga juridica”,
p. 105. Disponivel em: http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/y0ii48h0/dasuj89a/X6F3j4601j-
zcYduE.pdf. Acesso em: 13 jan. 2020.

100. Idem.
101. Idem.
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respeito ao direito de propriedade privada. A existéncia de mecanismos
juridicos ageis e confidveis que protejam a propriedade e os resultados que,
a partir dela, se podem obter (tanto em relacéo a titularidade como no que
se refere a sua livre disposi¢do) é elementar a atividade econémica: “o di-
reito de propriedade é pressuposto da liberdade de iniciativa. Este somente
existe como consequéncia daquele”.%?

Ao lado disso, qualquer atividade econémica é lastreada por inimeras
relagdes contratuais das mais diversas ordens, as quais abrangem, de for-
ma absoluta, todas as etapas do processo produtivo: alojamento do negd-
cio em um espaco (fisico ou virtual) no qual possa ser explorado; aquisigdo
de insumos; capacitagdo e emprego de mao de obra; transporte e venda do
produto etc. Dai se observa a decisiva relevancia do respeito aos contratos
celebrados: na retaguarda de qualquer empreendimento, hd uma malha de
relagdes contratuais que, necessariamente, devem ser ajustadas e coorde-
nadas para se atingir a finalidade do negdcio. O sucesso da atividade eco-
noémica, portanto, depende da existéncia de mecanismos que assegurem o
efetivo cumprimento dos contratos, nos estritos termos em que celebrados.

Por fim, as garantias de independéncia juridica consistem na disting¢ao
entre empresa e socios, no estabelecimento de uma autonomia patrimo-
nial reciproca e na limitacdo da responsabilidade dos sécios.

A nocéo de que empresa e sécios tém personalidades juridicas distin-
tas (e diferentes patrimonio, direitos e responsabilidades) constitui discer-
nimento fundamental ao empreendedorismo, porque serve de instrumento
de limitagdo de riscos e prejuizos.

Ao atribuir personalidade juridica propria a pessoa juridica e reconhe-
cer que essa “ndo se confunde com os seus sdcios, associados, instituidores
ou administradores”,'® a lei estende-lhe a capacidade para adquirir direitos

e sujeitar-se a obrigacdes. Com isso, permite separar (e, portanto, isolar)

102. Ibidem, p. 102.
103. Art. 49-A do Cédigo Civil, incluido pela Lei n° 13.874/19.
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o patrimonio e as responsabilidades de um e de outros, outorgando-lhes
autonomia patrimonial.

A autonomia patrimonial dos sdcios e da pessoa juridica — a distingdo de
seus patrimonios, direitos e obrigagoes — possibilita estabelecer um limite
as suas respectivas responsabilidades. A empresa ndo responde pelo custeio
de despesas pessoais dos socios, assim como os sdcios ndo sdo responsdveis
pelas dividas daquela. Trata-se de desenlacgar (e tornar incomunicaveis) os
compromissos e os bens de um e de outros.

Estender autonomia patrimonial a pessoa juridica é um meio de pro-
teger e incentivar aqueles que, ao assumirem riscos, destinam uma parte
de seus bens pessoais a implantagdo de um negécio. A autonomia patri-
monial é “um instrumento licito de alocagao e segregacao de riscos, esta-
belecido por lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a
geracdo de empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos”,'**
conforme recentemente declarado pelo legislador ordinario brasileiro. Seu
reconhecimento é “essencial para fomentar a atividade empresarial”, pois
“empreendedores se lancario a atividade de producédo de bens e servicos
se houver como, dignamente, planejar, prospectar o mercado, prever os
custos, antever os riscos, contingenciar reservas”.!*

E justamente da autonomia patrimonial que nasce a possibilidade de
limitacdo da responsabilidade dos sdcios, outro importante elemento
de seguranca juridica para o exercicio da atividade econémica. Como

ensina Correa,

O conceito de autonomia patrimonial assume significagdes vérias. Na
mais corrente, ele exprime um determinado comportamento de certa
massa de bens quanto a responsabilidade pelas dividas assumidas na

sua administracdo ou exploragdo. Depois, uma tal autonomia é ainda

104. Paragrafo tnico do art. 49-A do Cédigo Civil, incluido pela Lei n° 13.874/19.
105. CHAGAS, Edilson Enedino das. Direito empresarial esquematizado. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2018. E-book.
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susceptivel de gradagdes diversas. Na sua modalidade mais perfeita, ela
traduz um duplo fenémeno: por um lado, o da insensibilidade dos bens
em causa a outras dividas, que ndo as relacionadas com o fim especial a
que eles se encontram afectados; por outro lado, o da insensibilidade as

referidas obrigacdes de qualquer outro patrimoénio.'*

Acgoes empreendedoras sdo precedidas de uma inevitavel avaliagdo dos riscos
e custos envolvidos, tanto de de carater qualitativo (fatores endégenos ou
exdgenos ao negdcio) como de natureza quantitativa (o valor dos recursos
necessarios). A toda evidéncia, a possibilidade de escolha (e o fiel cumpri-
mento) de um regime que permita limitar a responsabilidade pessoal dos
socios oportuniza a exata estimativa da extensao de prejuizos a serem su-
portados em caso de insucesso do empreendimento.

Ambientes que ndo admitem a preferéncia por regimes de limitagdo de
responsabilidade dos sécios, tornando-os irrestrita e ilimitadamente res-
ponséveis por obrigacdes e dividas da empresa, acarretam uma grave inse-
guranga juridica, pois impedem o confinamento de eventuais prejuizos a
patamares previamente aceitos e impossibilitam a elaboracdo de estimativas
(se ndo precisas, ao menos proximas da realidade) dos riscos do empreendi-
mento. Em contextos tais, o risco apresenta-se como um valor inestimdavel
diante da incerteza quanto a possibilidade de perda do capital da empresa
e do patriménio pessoal dos sécios. Como pondera Salama, “a empresa é
claramente o eixo gravitacional da atividade econémica”,'”” e “mudancgas na
sua estrutura de responsabilizacdo geram situagdes nao pretendidas, incen-
tivos perversos, inseguranca juridica, movimentagao politica e, em certos

casos, quebras de expectativas legitimas”.!%

106. CORREIA, A. Ferrer. “A autonomia patrimonial como pressuposto da personalidade juridica”.
In: CORREIA, A. Ferrer (org.). Estudos vdrios de Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra,
1982, p. 548.

107. SALAMA, op. cit., p. 29.

108. Idem.
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4. A RELEVANCIA DO REGIME DE
LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE

4.1 Protecédo patrimonial e racionalidade econdmica

199 e determina a

A legislacdo brasileira define diversos tipos societarios
responsabilidade dos sécios conforme a modalidade da sociedade que in-
tegram (ou a posi¢do que nela ocupam). Nesse regramento, identificam-se
duas disciplinas diferentes e opostas, as quais podem ser assim resumidas:
o regime de ilimitacao de responsabilidade (em que o sécio é pessoal e
ilimitadamente responsavel pelas obrigacdes da empresa) e o regime da
limitacdo da responsabilidade (em que se restringe a responsabilidade
do sécio até certo ponto).

O enquadramento do negécio numa das espécies de sociedade tipificadas
na lei depende de uma série de fatores. A comecar pela natureza da atividade
economica a ser explorada e que vai abranger o porte do empreendimento
ou a extensdo dos recursos disponiveis para sua implantacdo, sdo varias as
conjunturas que definem se a empresa terd essa ou aquela roupagem legal.
Conforme forem “as caracteristicas da atividade, os meios de producéio en-
volvidos, se intensivos em capital ou em trabalho, é possivel escolher o tipo
juridico que melhor se adapte a cada empreendimento”.!'

Evidentemente, a definicdo do modelo juridico em que a empresa sera

111

enquadrada estd amparada pela racionalidade,'"! pela andlise das particula-

109. Na classificacdo estampada nos arts. 986 e seguintes do Cédigo Civil, sociedades nio personifica-
das (sociedade em comum e sociedade em conta de participagdo) e sociedades personificadas (so-
ciedade simples; sociedade em nome coletivo; sociedade em comandita simples; sociedade limitada;
sociedade andnima; sociedade em comandita por agdes; sociedade cooperativa; sociedades coligadas).

110. BARBOSA, Leonardo Garcia. “Opgdes e custos do exercicio da atividade econdémica”, Revista de
Informagao Legislativa, ano 51, n° 203, jul./set. 2014, p. 273. Disponivel em: https://www12.senado.
leg.br/ril/edicoes/51/203/ril_v51_n203_p273.pdf. Acesso em: 29 jan. 2020.

111. “A ciéncia economica parte do pressuposto de que os seres humanos sdo racionais e que, por-

jan

tanto, individuos em sociedade tomam decisdes baseadas na racionalidade. No entanto, este
conceito ndo remete somente a pessoas com alta capacidade cognitiva, grau de instrugao, ou
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ridades e das contingéncias do negécio e pelo exame do proveito que pode
ser obtido da disciplina dirigida pela lei a cada espécie societdria. O empreen-
dedor é um agente racional,'" pois “busca sempre a melhor alternativa entre
as opgoes que se apresentam”.!®* Destarte, a preferéncia por certa espécie de
empresa ndo pode ser atribuida a casualidade, mas a ponderacdes validas so-
bre custos, riscos, incertezas etc.''* Se cada tipo societario pode ensejar dife-

rentes cendrios, é selecionado aquele que melhor corresponde as expectativas

115

do empreendedor, representa os menores custos de transa¢do'® e envolve os

conhecimento de ciéncias sofisticadas. Nem mesmo é necessério que o individuo tenha alguma
escolaridade para ser capaz de tomar decisdes racionais. Serd racional qualquer escolha feita
por alguém que deseja alguma coisa (por utilidade, necessidade, ou prazer), e que sabe que, para
se obter esse coisa, é preciso dispender algum esfor¢o monetdario, temporal ou de trabalho, etc.
(...) Todas as escolhas, por mais instantidneas que sejam feitas, ou ao contrario, por mais meti-
culosamente planejadas que tenham sido, que passem por esta avaliagdo (explicita ou implicita)
de custos e beneficios, é uma escolha racional” (YEUNG, Luciana Luk-Tai. “Anélise Econdmica
do Direito do Trabalho e da Reforma Trabalhista” (Lei n° 13.467/2017). Disponivel em: https://
estudosinstitucionais.com/REI/article/view/227/157. Acesso em: 8 jan. 2020).

112. “O pensamento econémico funda-se no pressuposto de que os agentes econdmicos sdo racionais e,
portanto, agem racionalmente, e que os recursos sdo escassos e tém valor, a busca da melhor, mais
eficiente alocagdo, a maximizagao de seu uso, deve produzir o méximo de bem estar. Da combina-
¢do desses pressupostos, resulta que os agentes, de forma racional, tentam maximizar sua satisfa-
¢do individual, transferindo seus recursos para aquelas posi¢des e/ou situagdes que lhe oferecam
o maximo bem-estar ou minimo de prejuizo” (SZTAJN apud LANA; PIMENTA, op. cit., p. 167).

113. ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. “Economia comportamental”. [n: RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira; KLEIN, Vinicius (orgs.). O que é andlise econémica do direito: uma introdugdo. 2 ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 75.

114. “Mesmo que o agente seja limitado em sua razao (ndo tendo condigdes de fazer escolhas perfeitas),
esteja em um ambiente de complexidade e incerteza (que o impede de adotar sempre a melhor
escolha) e precise lidar com o oportunismo (comportamentos antiéticos, seus e do mercado),
suas decisoes serdo sempre pautadas em direcdo a maximizagao do interesse préprio. A esco-
lha do agente, ainda que imperfeita ou néo certeira, seria sempre uma escolha autointeressada
e ndo voltada a satisfagdo do interesse alheio” (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; PINTO, Nayara
Sepulcri de Camargo. “Lucro do bem: o papel das institui¢des juridicas na promogao de negécios
sociais”, Revista Brasileira de Direito, v. 14, n. 1, 2018. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/
index.php/revistadedireito/article/view/2032/1599. Acesso em: 29 jan. 2020).

115. “Os custos de transagdo podem ser definidos (ALLEN, 1991) como os custos para estabelecer,

n

manter e utilizar os direitos de propriedades, ou seja, para transacionar; por exemplo, os custos de
redacdo de contratos, de monitoramento e imposi¢do de contratos, de acesso a informagéo etc.”
(KLEIN, Vinicius. “Teorema de Coase”. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (orgs.).
O que é andlise econdmica do direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 75.

181



TEMAS EM DIREITO E ECONOMIA DO TRABALHO

menores custos de oportunidade.””® E ndo hd como ignorar que “ninguém
(nem mesmo o Estado) poderia fazer uma escolha mais apropriada do que o

préprio sujeito racional que tem o interesse particular de maximizar a sua

satisfacdo e minimizar suas despesas”.'"”

A nenhum agente racional é sedutora a ideia de arriscar a integralida-
de de seu patriménio para participar de um empreendimento. A raciona-
lidade, mais satisfaz um regime que permita circunscrever a certos niveis
(previamente conhecidos e aceitos) o comprometimento assumido pelo
envolvimento no negécio. Logo, a possibilidade de limitagdo da responsa-
bilidade é um ingrediente de significativa relevancia no processo decisorio
que envolve a criagdo de uma empresa e seu encaixe numa das espécies so-
cietarias reconhecidas na Lei, pois permite ao agente econémico “limitar o
seu risco, fazendo o calculo econdmico e estabelecendo se vai ou nao valer

a pena enfrentar o risco de um empreendimento”.*®

119

Nao seria exagero afirmar que a preferéncia'® por um regime de res-

ponsabilidade limitada estd longe de constituir uma mera escolha banal,

116. “Os custos de oportunidade sdo aqueles associados as oportunidades que serdo deixadas de lado,
caso a empresa nao empregue os recursos da melhor maneira possivel. Isso é mais facil de enten-
der por meio de um exemplo. Considere uma empresa proprietdria de um edificio e que, portanto,
ndo paga aluguel pelo espago ocupado por seus escritérios. Serd que isso significaria que o custo
do espago ocupado pelos escritérios é zero para a empresa? Os administradores da empresa e o
contador diriam que sim, mas um economista iria discordar. Ele observaria que a empresa poderia
ter recebido aluguel por tal espaco, caso o tivesse arrendado a outra firma. Alugar o espago dos es-
critérios significaria dar um uso alternativo a esse recurso, um uso que proporcionaria a empresa
uma renda sob a forma de aluguel. Esse aluguel néo recebido corresponde aos custos de oportuni-
dade de utilizagdo do espago dos escritérios. E devido ao fato de que o espago dos escritérios é um
recurso que a empresa estd utilizando, esse custo de oportunidade deve ser incluido como parte
dos custos econdmicos das atividades da empresa” (PINDYCK, Robert, op. cit., p. 220).

117. ALVES, op. cit., p. 76.

118. MARINHO. Rodrigo Saraiva. A desconsideragio da personalidade juridica na Justi¢a do Tra-
balho. Sao Luis: Livraria Resisténcia Cultural Editora, 2015, p. 128.

119. “A sociedade limitada é o tipo societario mais utilizado no Pais (...) j& que sua constituicdo é
simples e garante a separagdo patrimonial dos bens pessoais dos s6cios dos bens da sociedade”
(BARBOSA, Leonardo Garcia. “Opgoes e custos do exercicio da atividade econdomica”, Revista
de Informagdo Legislativa, ano 51, n° 203, jul./set. 2014, p. 273. Disponivel em: https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/51/203/ril_v51_n203_p273.pdf. Acesso em: 29 jan. 2020.).
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uma simples opgdo entre duas coisas equivalentes e de pouca importancia.
Na verdade, a deliberagao por uma empresa cujo molde juridico permite a
limitacdo de responsabilidade aproxima-se mais de um condicionamen-
to: o agente admite explorar uma atividade econdémica (e correr os riscos
dai resultantes),!*® desde que isso ndo comprometa todo o seu patrimonio,
desde que seja possivel protegé-lo. Em outras palavras, admite implantar
certo empreendimento sob a condigao de que sua responsabilidade pessoal
seja circunscrita a um patamar previamente definido e aceito.

Ao prever varios tipos societarios cuja principal diferenca é justamen-
te o limite de comprometimento dos bens pessoais dos sécios, a legislagdo
autoriza o agente econdmico a selecionar o molde mais compativel com
seus interesses. Condicionar a exploragdo da atividade econ6mica a um re-
gime de limitacdo da responsabilidade do sécio (mediante enquadramento
da empresa em modelo que o autoriza) é uma deliberacéo licita (porque
permitida na lei) e legitima (porque nio revela exatamente o propdsito de
fugir de responsabilidade pessoal, ja que esta sempre existird no limite pre-
definido, mas é amparada pelo justificdvel intuito de proteger patrimonio
acumulado). Trata-se de deliberacdo que deve ser respeitada e valorizada
pelos aplicadores do direito, a quem compete assegurar uma tradicao de
segurangca juridica, tendo em vista que, “para a atividade econémica flo-

rescer, é necessdrio um tanto de previsibilidade e de estabilidade”.**

4.2 Limitacdo da responsabilidade e
abrandamento da aversdo ao risco

Ao prever a possibilidade de escolha de regimes que limitam a responsabi-

lidade dos sdcios, o intento do legislador nao pode ter sido outro sendo o de

120. “A imputacdo da atividade empresarial parece estar relacionada & assungao de riscos, & possibilida-
de de perda da riqueza investida no exercicio da atividade da empresa. Risco é inerente a atividade
empresarial e perder ou ganhar faz parte dela” (SZTAJN apud LANA; PIMENTAL, op. cit., p. 161).

121. SALAMA, op. cit., p. 239.
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estimular a atividade econd6mica mediante (a) definicao antecipada do limite
de perdas e (b) blindagem de seus patrimdnios pessoais. Exatamente como
pondera Coelho, “a limitagdo da responsabilidade dos sécios (...) correspon-
de a regra juridica de estimulo & exploragao das atividades econdmicas”.!*

Esse é o mantra entoado repetidas vezes neste artigo: a limitagao da res-
ponsabilidade dos s6cios incentiva o empreendedorismo. Mas importa ques-
tionar por que vias se dd esse estimulo, ou seja, de que modo tal incentivo é
desencadeado pela limitacdo da responsabilidade. Como aponta Salama, pio-
neiro no estudo dessa questdo, embora ja esteja absolutamente consolidada
a ideia de que a existéncia de um regime de limitagdo incita o crescimento
economico (e de que sua auséncia o desencoraja), “ndo houve, até hoje, no
Brasil quem tenha explicado detalhadamente os mecanismos econémicos
através dos quais essas vantagens e desvantagens se manifestam”.!*?

Identificar tais mecanismos é relevante porque permite ao operador do
Direito conhecer os movimentos sutis e complexos do sistema produtivo.
Tal conhecimento possibilita a elaboragdo de um juizo consequencialista'**
a respeito da desconsideragdo da personalidade juridica de empresas, ou
seja, a compreensdo sobre seus possiveis resultados econémicos. Dai se
pode vislumbrar o maleficio imposto a atividade econoémica pelo irrefleti-
do alargamento dos casos em que tal desconsideragdo tem sido praticada.
O abrandamento da aversao ao risco é um dos principais mecanismos
pelo qual o regime de limitagdo da responsabilidade dos s6cios atua no
estimulo ao empreendedorismo.

A quem reflete se participa ou ndo de um negécio, importa saber nao

apenas se esse negécio é vidvel ou rentdvel, mas também qual seria a ex-

122. COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 413.

123. SALAMA, op. cit., p. 271-272.

124. “Se pessoas reagem a incentivos, entdo, do ponto de vista de uma ética consequencialista, as regras
de nossa sociedade devem levar em consideracgdo a estrutura de incentivos dos agentes afetados
e a possibilidade de que eles mudem de conduta caso essas regras sejam alteradas. Em especial,
deve-se levar em consideragdo que essa mudanca de conduta pode gerar efeitos indesejaveis ou
ndo previstos” (GICO JR., op. cit., p. 75).
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tensdo de possiveis prejuizos, pois isso reflete o tamanho do risco. Nesse
aspecto, o regime de limitagdo da responsabilidade do sécio apresenta-se
inegavelmente como a via mais segura de participagdo societdria, porque
permite mensurar a exata dimensdo de possiveis perdas em caso de malo-

gro do empreendimento. Como afirma Gontijo,

a personalidade juridica e a limitacdo da responsabilidade dos s6cios permi-
tem proteger o empreendedor de riscos ndo aceitaveis no empreendimento
societdrio, prefixando sua participagao nos prejuizos da sociedade, sendo que,
se isso ndo se desse, a maioria das pessoas nio se disporia a atuar no mercado,
trazendo, como consequéncia, aumento no desemprego e na criminalidade,

mitigacdo no desenvolvimento do Pafs, menor contribui¢ao fiscal, etc.!*

A gravidade do risco (e os sentimentos que dela afloram) é justamente o que
instiga ou esmorece as iniciativas empreendedoras. O perigo de haver prejui-
zos (risco) tem manifesta influéncia no processo de tomada de decisoes e pode
até mesmo afugentar empreendedores. Ainda que a ambigdo seja a de auferir
elevados rendimentos, quanto maior for o risco de perdas, menor serd a dispo-
sicdo em participar do negdcio — essa é a tendéncia do homem médio dotado
de recursos limitados. Trata-se da aversao ao risco, ou seja, de uma repulsa ao
perigo de perdas, sentimento que gera resisténcia e antipatia a ideia de partici-

pacdo em agdes arriscadas e de resultado incerto. No apontamento de Salama,

Ha ampla evidéncia de que a aversdo ao risco seja um fenémeno real. Uma
das mais robustas observagoes da chamada “economia comportamental” é
a de que as pessoas tém um “viés de aversdo a perda” (fendmeno referido na
literatura especializada como loss aversion). Alguns estudos sugerem que as

perdas sdo até duas vezes mais intensas do ponto de vista psicoldgico do que

125. GONTIJO, Vinicius José Marques. “Responsabilizacdo no direito societédrio de terceiro por obri-
gacdo da sociedade”, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 854, p. 38-51, dez. 2006.
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os ganhos. (...) Isso sugere que a aversao ao risco seja um fator realmente
sério; sério a ponto de se tornar empecilho concreto aos investimentos

em empresas.'? (Grifo nosso)

O agente econémico é movido pela expectativa de ganhar, e tem conscién-
cia de que ndo ha um campo isento de riscos para o alcance desse escopo,
mas tdo somente contextos de maior ou de menor risco, a serem escolhidos
conforme for o grau de sua aversao a esse elemento. Se o perigo de determi-
nado cendrio consistir unicamente na hipdtese de ndo ganhar, é possivel
que o agente economico seja facilmente convencido a participar do negd-
cio, enxergando-o como atrativo. Todavia, se o perigo abranger a hipétese
de nao ganhar e, além disso, a de perder, entdo o agente econémico sera
mais cuidadoso ao avaliar sua participagdo no negdcio, o qual, por certo,
ja nao lhe parecera mais tdo atrativo, exatamente porque representa uma
possibilidade de dano, de diminuicao de patriménio e de prejuizo. Tal
prudéncia e a mudancga de convicgao sobre o negdcio se explicam pelo fato
de que “a maioria das pessoas é avessa ao risco de perda, ou seja, é caute-
losa e tem mais receio de perder dinheiro do que ambigdo de ganha-lo”.'*’
Exatamente por isso, em outra conjectura mais grave, se o perigo for ainda
maior e alcangar também a hipétese de perder ilimitadamente (ou seja,
de sofrer perdas ndo programadas, superiores aquelas inicialmente aceitas
e de dificil estimativa), é provavel que ndo sobrem motivos para o agente
econdmico participar do negécio, o qual representa um risco de dano imen-
suravel, com possiveis implicacdes em seu patrimonio pessoal.

Como explica Salama, “embora, do ponto de vista da matematica fi-
nanceira, perder e deixar de ganhar sejam equivalentes, do ponto de vista
psicolégico geralmente nao sao: perder é comparativamente pior do que

deixar de ganhar”.!*® E justamente pela aversdo ao risco que agentes eco-

126. SALAMA, op. cit., p. 309-310.
127. Ibidem, p. 288-289.
128. Ibidem, p. 286.
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noémicos deixam de participar de empreendimentos e escolhem aplicagoes
financeiras que, embora possam ser menos rentaveis, refletem maior segu-
ranga sob o enfoque da manutencao do patrimonio (afastam o perigo de

perder). A questdo é muito bem exemplificada por Salama:

Voltemos agora ao nosso exemplo inicial. Faldvamos de uma pessoa que
contemplava duas alternativas de investimento. O investimento em capital
da empresa tinha valor monetério esperado de $1.200, e o investimento em
titulos do governo tinha valor monetdrio esperado de R1.050. Abandonemos
por um instante a analise do que é melhor para esse tnico individuo e pen-
semos no que é melhor para a sociedade como um todo. Qual ¢, do ponto de
vista social, a op¢do preferivel: o investimento na empresa ou nos titulos do
governo? Certamente o investimento na empresa é socialmente preferivel.
Afinal, os $1.000 desse investidor estdo empregados de uma maneira mais
eficiente na empresa do que nos titulos do Tesouro: na empresa, reiterando,
0s $1.000 investidos geram um valor monetario esperado de $1.200 em vez
de apenas $1.050. O problema é que, como vimos, a aversdo ao risco do in-
vestidor pode fazer com que ele prefira seguir a opgdo menos eficiente, isto

é, o investimento em titulos do governo.'®

A aversdo ao risco é expressiva causa de desisténcia de projetos empreendedores
e pode explicar a preferéncia, atualmente vista no mercado, por investimentos
financeiros em detrimento da criacao de novas empresas. Nisso, descortina-se
a importancia da adogdo de modelos juridicos habeis a combaté-la: o aban-
dono da ideia da exploracdo de um certo empreendimento é inegavelmente
desfavoravel a sociedade, que depende do crescimento econdmico como mola
propulsora do desenvolvimento. O crescimento econdmico é necessario e re-
levante e, a vista disso, é preciso aceitar (e fazer cumprir) regimes legais que

possam amenizar a aversdo ao risco, a fim de incentivar o empreendedorismo.

129. Ibidem, p. 289.

187



TEMAS EM DIREITO E ECONOMIA DO TRABALHO

O confinamento da responsabilidade a um patamar predefinido (na lei
brasileira, a integralizacdo do capital social, nas sociedades limitadas, ou
a subscricdo de agoes, nas sociedades anonimas) é uma estratégia direta-
mente relacionada a aferi¢cdo de potenciais prejuizos a serem suportados
na hipétese de insucesso. Limitar a responsabilidade do s6cio permite an-
tever a extensdo de eventuais perdas. Embora isso ndo elimine os fatores
que podem levar ao malogro do negécio, ao menos retira da incerteza o
tamanho do prejuizo, o que, evidentemente, induz ao abrandamento da
aversao ao risco: a repulsa ao perigo de eventual fracasso do empreendi-
mento é atenuada porque a dimensdo de um possivel prejuizo constitui
dado previamente conhecido.

A limitacdo da responsabilidade do s6cio como instrumento de ate-
nuagdo da aversdo ao risco (e, por conseguinte, de incentivo ao empreen-
dedorismo) pode ser observada em um exemplo singelo. Imagine-se um
cidadao que possui certo numerdrio disponivel para investimento (v.g.,
R$ 10.000,00) e que aceita o risco representado pela possibilidade de per-
da desse limite de valor. Tal cidadao, convidado a participar de deter-
minado negdcio, aceita o risco de perder a importéancia investida (os R$
10.000,00) em decorréncia das caracteristicas do empreendimento, dos
retornos esperados ou da condicdo de quem o propde (amigo, familiar,
empresario do ramo etc.). Desde que o prejuizo resultante de eventual
fracasso esteja circunscrito a tal valor, esse cidaddo ndo vé a possibili-
dade de perda desse limite de numerario (R$ 10.000,00) como circuns-
tancia proibitiva da participa¢do no negécio; para ele, o problema maior
ndo consiste em perder essa importancia. Por isso, aceita participar da
sociedade e investe tal montante no empreendimento, sabedor de que,
no pior dos cendrios, perderd apenas o valor investido (R$ 10.000,00)
e ndo terd nenhum outro percalgo. A limitagao do possivel prejuizo a
um valor previamente aceito permite superar a aversdo ao risco, o que
torna possivel a exploracdo de uma nova atividade econémica. De ou-

tro modo, se esse mesmo cidaddo for cientificado de que o insucesso
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podera causar perdas de maior vulto (as quais poderdo atingir outras
fatias de seu patrimoénio pessoal, além daquela expressamente destinada
ao negocio), entdo ja ndo mais lhe remanescerd a mesma disposi¢do em
participar do empreendimento. Aqui estd o modo pelo qual a limitacdo
da responsabilidade reduz a aversédo ao risco.

E nesse ponto que um regime de limitacio da responsabilidade do
sécio assume especial relevancia para o crescimento da atividade eco-
ndémica. A importéncia de limitar a responsabilidade do sécio (circuns-
crevendo-a a determinado patamar previamente aceito, correspondente
ao prejuizo a ser suportado em caso de insucesso da empresa) reside na
atenuacdo da aversdo ao risco representado pela participacido em novos
empreendimentos.

O abrandamento da aversdo ao risco é particularmente relevante em
sociedades como a brasileira, em que talvez a maior parcela de potenciais
empreendedores seja formada por cidadaos de baixa escolaridade, poucos
recursos e limitado acesso a assessorias juridica e contabil. E que, para
tais cidaddos, o risco de prejuizo oriundo de um sistema de responsabi-
lidade ilimitada pode representar perigo de perda de todo o patrimoénio
porventura acumulado ao logo da vida, cendrio que torna a repulsa a pos-

sibilidade de perdas ainda mais intensa.'*

4.3 Limitacdo da responsabilidade e outros
mecanismos de incentivo a economia

Como exposto no tépico anterior, o principal mecanismo pelo qual a li-
mitacdo da responsabilidade incentiva o empreendedorismo é a atenuacio
da aversdo ao risco. O estimulo a atividade econémica, contudo, é tam-

bém desencadeado por outros abrandamentos decorrentes de um regime

130. Como aponta Salama, “a aversdo ao risco de perda seria tanto maior quanto menor fosse o valor
do investimento em comparagdo ao patriménio do investidor” (Ibidem, p. 310).
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que protege a parcela de patriménio dos sécios que ndo foi destinada a
constitui¢do do negécio.

Conforme aponta Salama em seu estudo detalhado,'*!

a segregacdo de
responsabilidades (distingdo entre a responsabilidade da empresa e a de
seus socios) e a blindagem dos bens pessoais destes tltimos (para que nao
sejam revertidos ao pagamento de obriga¢des da empresa) constituem es-
colha legislativa habil a colocar em agdo outras engrenagens que movimen-
tam a economia. Sem a pretensdo de esgotar a matéria, é possivel apontar
que o regime de limitagdo da responsabilidade incentiva o crescimento da
atividade econdmica ao oportunizar (a) a diversificacao de investimentos;
(b) a reducéo de custos de monitoramento; (c) a liquidez da empresa; (d) as
transferéncias eficientes de controle societario; (e) a diminuicdo dos custos
de transacdo; (f) o encolhimento do preco do produto.

A limitagdo da responsabilidade dos sécios favorece a diversificagao
de investimentos.

Com efeito, aplicar recursos em diferentes produtos visa a diluicdo do
risco que naturalmente decorreria da escolha de uma tnica aplicagéo fi-
nanceira, seja no que se refere a possiveis prejuizos, seja no que diz respeito
a seus retornos. Investir em vérios produtos financeiros distintos (fundos
imobilidrios, tesouro direto, ouro, iméveis, moeda estrangeira, certificados
de depdsito banciérios, letras de crédito etc.) é uma medida que reduz os
riscos e, ao lado disso, tende a garantir boa rentabilidade média.

Embora constitua estratégia promissora e amplamente sugerida a inves-
tidores, a diversificacdo de investimentos ndo se apresenta como medida tdo
favordvel quando se fala em empreendimentos empresariais, especialmente
no contexto de ilimitacdo de responsabilidade. Se o patrimonio pessoal
dos sécios pode ser alcangado para assegurar o cumprimento de obrigagoes
da empresa, entdo a participacdo em varios empreendimentos diferentes s6

o coloca em uma situagio ainda mais vulnerével. E que, nesse caso, quan-

131. Idem.
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to mais negdcios fracassarem, mais bens pessoais serdo atingidos: “Se cada
uma dessas dez empresas pode ir a bancarrota, o investidor sabe, desde logo,
que todo o seu patrimonio poderd ter que ser usado para cobrir as perdas
de cada uma dessas dez empresas”.**> Nisso, observam-se o motivo do baixo

133 e a preferéncia por investimentos

indice de investimentos em empresas
em aplicacgoes financeiras (tesouro nacional ou papéis bancdrios que estdo
fora do sistema produtivo e, por isso, em nada contribuem para crescimento
econdmico, geragdo de empregos, inovagdo e desenvolvimento).

Em regime de responsabilidade ilimitada, ndo ha como abandonar o racio-
cinio de que, “quanto mais diversificado o investidor estiver, tanto maior sera
o risco de perder grande parte do seu patrimonio”,** de modo que “a estratégia
mais eficiente serd concentrar investimentos em vez de diversificd-los”. Nesse
contexto, embora a concentragdo de investimentos numa tinica empresa seja
a medida mais racional para o investidor, evidentemente nao é favoravel ao
crescimento econdmico. Desencorajar investimentos em diferentes negdcios
produtivos, mediante a ameaca de utilizagdo do patriménio pessoal do sécio
como garantia das obrigagdes assumidas pelas diferentes empresas nas quais
investe, é medida que impde indesejavel obstaculo ao empreendedorismo e,
por conseguinte, a inovagao e ao desenvolvimento que dai se desenrola.

A limitacdo da responsabilidade dos sé6cios, ao contrario, tem o efeito
de tornar mais segura a diversificagdo dos investimentos. Ao eliminar a

intimidacgdo proveniente da exposicdo do patrimoénio pessoal ao risco, tal

132. Ibidem, p. 274.

133. A respeito, a publica¢do da revista Exame datada de 24 de outubro de 2019, noticiando que “o
Brasil recuou para a 124¢ posi¢do no ranking do “Doing Business” do Banco Mundial, depois de
ter ocupado o 109° lugar da lista do ano passado, apesar de ter registrado uma ligeira melhora
em sua nota geral, conforme relatério divulgado pelo Banco Mundial (...). O ranking analisa a
facilidade de fazer negdcios em 190 economias, com notas mais altas indicando que as regula-
¢des do ambiente de negdcios sdo mais propicias ao empreendedorismo” (EXAME. “Brasil cai
15 posigdes em ranking e fica em 124° em ambiente de negdcios”. Disponivel em: https://exame.
abril.com.br/economia/brasil-cai-15-posicoes-em-ranking-e-fica-em-1240-em-ambiente-de-ne-
gocios/. Acesso em: 29 jan. 2020).

134. SALAMA, op. cit., p. 274-275.
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regime encoraja empreendedores a investir em diferentes empresas, favo-
recendo, assim, a aceleracdo da economia. Em virtude da “protecdo assim
outorgada aos patrimonios individuais dos sdcios, estimula-se a assungao
de atividades empresariais mesmo por quem tenha maior grau de aversdo
ao risco, permitindo-se também a diversificagio de atividades”.!*®

A limitagdo da responsabilidade possibilita a reducdo dos custos de
monitoramento.

A falta de segregacao das responsabilidades da empresa e de seus s6-
cios (e de protecdo dos bens pessoais destes Gltimos) torna relevante o
perfil patrimonial de cada investidor para o processo de tomada de de-
cisdo sobre eventual participacdo em determinado empreendimento. Tal
relevancia é explicada pela vulnerabilidade que acaba sendo causada pela
dessemelhanca nos niveis de riqueza: se os s6cios possuem patriménios
equivalentes, entdo seus bens pessoais poderdo ser atingidos de igual
modo para a satisfacdo de obrigacdes da empresa; contudo, se ha assime-
tria entre os patrimdnios (um s6cio possui fortuna e o outro tem poucas
posses), os bens daquele mais afortunado é que serdo atingidos para esse
mesmo fim. Logo, quanto maior for a desigualdade entre os sécios, mais
vulnerdveis ficardo os bens pessoais daquele mais abastado. A questdo é
clarificada por Salama:

A ideia bésica é a seguinte: quando a responsabilidade de cada sé6cio
estd limitada ao valor do capital social, a identidade dos outros sécios
é num certo sentido irrelevante. Quer eu me associe com alguém muito
rico ou com alguém muito pobre, minha responsabilidade estard ina-
pelavelmente limitada ao valor do capital social que eu subscrevo. O
mesmo ndo ocorre sob responsabilidade ilimitada, porque, nesse caso,
eu sei que se o meu socio é rico ele provavelmente poderd arcar com

as perdas geradas pela insolvéncia da empresa. Mas se o meu sécio é

135. YAZEK, Otavio. Regulagdo do mercado financeiro e de capital. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 35.
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pobre ele ndo poderd, e, assim, se a empresa quebrar quem arcard com

os custos serei apenas eu.'®

Expor a vulnerabilidade o patriménio pessoal de apenas um sécio, como um
regime de ilimitagao de responsabilidade faz, acarreta duplo efeito negati-
vo. Primeiro, porque motiva dispéndio de tempo, energia e recursos para

a afericdo da riqueza mutua (aumento dos custos de monitoramento, na

137

defini¢do de Salama),””” manobra da qual ndo resulta nenhuma utilidade ao

empreendimento. Segundo, porque desestimula a associagdo entre pessoas
de diferentes niveis patrimoniais, o que, evidentemente, desfavorece o cres-
cimento econémico e reduz o nimero de empresas.

Limitar a responsabilidade dos sdcios significa tornar desimportante uma
eventual desigualdade de suas riquezas, pois, independentemente de quanto
patrimonio ja tenham acumulado, todos estarao comprometidos apenas pelo

valor ja previamente delimitado e aceito no ato da constitui¢do da socieda-

138

de. Isso diminui os custos de monitoramento'® e torna mais seguro a quem

possui muitos recursos (e, talvez, pouco tempo para dar andamento a uma
atividade produtiva) reunir-se em sociedade com quem pouco possui (mas
pode mobilizar seus esforcos para colocar em agdo um empreendimento).
Além de favorecer o exercicio de atividade econdmica, associacdes dessa na-

tureza possibilitam que cidaddos de menor condigéo social sejam inseridos no

136. SALAMA, op. cit., p. 296.

137. Idem.

138. “Os autores afirmam que os acionistas, cujos proveitos dependem da boa administragio da em-
presa, experimentariam custos de monitoramento elevadissimos se sua responsabilidade fosse
ilimitada, arriscando — mesmo nos casos em que o investimento fosse pequeno — o perdimento
de toda a sua fortuna pessoal. Em virtude da limitagdo de responsabilidade, a diversificacdo dos
investimentos e a passividade tornam-se estratégias racionais que reduzem, em parte, os riscos e
os custos da operacdo da empresa. A limitagao de responsabilidade diminuiria também os custos
com o monitoramento entre acionistas, ja que os acionistas mais ricos — em caso de ilimitacdo
de responsabilidade — por serem mais aptos ao adimplemento das dividas da empresa — experi-
mentariam, para diminuir sua responsabilidade, um incentivo na transferéncia de seu patriménio
pessoal” (WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos sécios: a crise da limitagdo e a
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 157).
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meio empresarial, providéncia que, visivelmente, induz ao desenvolvimento,
propicia a distribuicdo de renda e conduz a uma redugao da desigualdade.

A limitagao da responsabilidade dos s6cios também melhora a liquidez
da empresa.

Se o contexto de responsabilidade ilimitada inibe a diversificagdo de
investimentos em diferentes negécios produtivos, é correto afirmar que o
mesmo ocorre com o processo de compra e venda de empresas. A inibicdo
resulta do temor de o patrimonio pessoal do adquirente vir a ser acionado
para a satisfacdo de todas as obrigagdes ja contraidas pela empresa adquirida
(passivo). Se, por um lado, tal receio atrapalha a compra de uma empresa,
por outro embaraca sua venda, o que traduz a baixa liquidez do empreen-
dimento (aqui entendida como a dificuldade de alienéd-lo no mercado e, as-
sim, converté-lo em moeda corrente).

Poucos sdo os interessados a adquirir empreendimentos de baixa liquidez
ou de dificil alienacdo, pois tais caracteristicas refletem alta probabilidade
de perdas em caso de premente necessidade de vendé-los (quanto maior for
a dificuldade de conversao do bem em dinheiro e quanto mais intensa for
a urgéncia na necessidade dessa conversdo, menor serd o prego a ser pago
pelo produto). Aumentar a vendabilidade da empresa (capacidade de ser
vendida em curto prazo) torna-a mais atrativa a investidores e, portanto,
constitui medida de evidente estimulo a atividade economica.

A imposicio de limite a responsabilidade dos sécios (e o respeito a essa
regra juridica) favorece a liquidez da empresa, pois afasta a fonte de inibi¢do
experimentada por quem deseja adquirir um empreendimento ja implan-
tado (o risco de que seu patrimonio pessoal seja atingido para a satisfagdo
do passivo ja contraido).

A limitacdo da responsabilidade facilita transferéncias eficientes
de controle.

Trata-se de uma questdo que tangencia o tema da liquidez e se rela-
ciona com a facilidade de troca do comando da empresa quando isso se

torna necessdrio para viabilizar seu prosseguimento.
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Nao raro, empreendimentos promissores e que, até certo momento, ge-
ravam bons resultados passam a enfrentar sérias dificuldades, ensejadas por
fatores intrinsecos (v.g, perda de produtividade em virtude de equipamentos
ou técnicas de produgao ultrapassadas; ma gestdo administrativa; realizagdo
de despesas inadequadas etc.) ou extrinsecos ao negdcio (v.g, crise econd-
mica; variacdo da moeda; imposicao de exigéncias legais antes inexistentes;
concorréncia; elevacdo do custo de matéria prima etc.). Por vezes, tais difi-
culdades assumem tamanha gravidade que podem inviabilizar a continui-
dade do negécio se esse nao for resguardado por algum investidor externo e
interessado em conferir maior viabilidade econdémica ao empreendimento.

Em circunstancias tais, a criacdo de obstdculos que retardem uma pos-
sivel transmissdo do negdcio a terceiros, que podem livra-lo do aperto me-
diante os investimentos adequados (a qual é denominada por Salama de
transferéncia eficiente de controle),”*” pode conduzir a uma perda de va-
lor da empresa. E que, quanto mais extensa for sua exposicio a adversida-
des, mais exaurida estara sua capacidade de gerar valor (sua eficiéncia em
produzir retornos que excedem o custo de capital e que sdo destinados aos
socios, obviamente interessados na rentabilidade do negdcio). Tal exauri-
mento leva & perda do valor do empreendimento, que deixa de ser atrativo
a investidores justamente porque se revela incapaz de produzir riqueza, o
que é fundamental para sua sobrevivéncia.'*

Nesse ponto, observa-se que um regime de responsabilidade ilimitada

é flagrantemente inibidor da transferéncia de empresas em dificuldades a

139. SALAMA, op. cit., p. 300-301.

140. “A criagdo de riqueza é, certamente, um dos mais importantes desafios dos administradores e
gestores de negdcios, pois representa a geragdo de retornos para os acionistas, mas, por outro
lado, mantém a longevidade das empresas. A geragdo de riqueza advém da geracao adicional de
fluxos de caixas livres dos ativos, da manutencao das taxas de crescimento e da redugdo dos cus-
tos de capital” (BERTONCELO, Valeria Regina. “Analise do impacto das fusdes e aquisi¢gdes na
criagdo de valor e no retorno das agdes ordindrias dos principais bancos brasileiros de grande
porte entre 2003-2013”. Dissertagdo. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, S&o Paulo,
201, p. 1. Disponivel em: https://leto.pucsp.br/bitstream/handle/1138/1/Valeria%20Regina%20
Bertoncelo.pdf. Acesso em: 22 jan. 2020.).
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novos gestores hdbeis a desafogar o negdcio. Ora, se a empresa jd enfrenta
percalcos cuja superagdo requer investimentos (e, portanto, envolve custos),
a possibilidade de os bens pessoais de um potencial investidor virem a ser
atingidos para a satisfacdo do passivo ja adquirido torna-se inegavelmente
amedrontadora. E tal temor é intensificado por dois outros fatores: as as-

simetrias de informacéo,"!

ou seja, os naturais limites da racionalidade de
qualquer agente econdémico que pretenda adquirir uma empresa em difi-
culdades (impossibilidade de se conhecer a exata dimenséo de seu déficit e
dos compromissos por ela ja assumidos) e, além disso, o eventual oportu-
nismo de quem procura livrar-se de um empreendimento pouco rentavel.

A questdo é muito bem exposta por Salama:

Imagine, por exemplo, o caso de uma empresa economicamente vidvel,
mas atravessando problemas de falta de liquidez e com sécios sem condi-
¢oes ou interesse de capitalizd-la. Essa empresa poderia ter o seu controle
vendido para um comprador com interesse em saned-la financeiramente.

Mas o adquirente, como é comum, ndo estd bem certo da extensio exata

141.

“Assimetrias de informagao: No mundo moderno nao deve haver falha de mercado mais comum
e custosa do que as assimetrias de informacao. O ser humano tem capacidade cognitiva limi-
tada, ndo tem capacidade de prever o que ocorrera com ele, com o mundo ou o universo em
qualquer momento do futuro. Esta limitagdo leva ao resultado de que a humanidade sempre
trabalhard e atuard sob a condigdo de informacdo imperfeita. No entanto, a imperfei¢do da
informagao — dado que atinge a todos indistintamente — ndo é o maior problema. O problema
¢ maior quando partes que se relacionam tém acesso diferenciado a informacgdes relevantes,
ou seja, a informagdo é assimétrica, ou desigual, entre as partes (assimétrico = ndo simétri-
co, ndo igual). Nesses casos, claramente, quem tem maior acesso a informagao tera privilégio
em detrimento da outra parte. Isso, além de ser injusto (na perspectiva juridica), é ineficiente
(na perspectiva econdmica). A grande questdo é que as assimetrias de informagao sdo muito
comuns nas relagdes contratuais e nas relagdes entre duas ou mais partes; elas sdo comuns
nas relagdes humanas e pessoais (pessoas naturais ou juridicas). Para resolver este problema
ha que se recorrer a intervengao estatal, via garantia de contratos, via regulagédo de conduta,
ou exigéncia de fornecimento de informagdes relevantes a relagdo — todas mediante ameacga
de algum tipo de sangdo legal” (YEUNG, Luciana Luk-Tai. “Anélise Econémica do Direito do
Trabalho e da Reforma Trabalhista” (Lei n° 13.467/2017). Disponivel em: https://estudosinsti-
tucionais.com/REI/article/view/227/157. Acesso em: 8 jan. 2020.
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das dividas da empresa-alvo. Por isso, pode optar por ndo adquirir o con-
trole da empresa caso se veja diante do risco de ter que arcar com passivos
futuros desconhecidos. A ilimitagdo de responsabilidade de s6cio, nesse
caso, tera potencializado os problemas de assimetria de informagdes entre
compradores e vendedores. O resultado concreto pode ser a nio realizacéo

da transferéncia do controle e a quebra da empresa.'*?

Entre aguardar a ruina da empresa que enfrenta adversidade e viabili-
zar uma troca 4gil de seu comando (para que novos gestores executem
as agOes necessarias a salvar o empreendimento, como, por exemplo, a
modernizagdo do processo produtivo, o corte de despesas, a insercao de
capital etc.), é notoriamente preferivel a segunda opg¢do, pois a primeira
simboliza retracdo da economia. O regime de limitacdo da responsabili-
dade facilita as transferéncias eficientes de controle da empresa,'*® pois
afasta do investidor interessado em adquirir uma empresa em dificuldade
o risco de perder seus bens pessoais para o adimplemento das obrigagdes
(algumas, eventualmente, até mesmo desconhecidas) da sociedade.

A responsabilidade limitada permite diminuir os custos de transacao.

Em uma defini¢ao simples, custos de transagdo sdo o conjunto for-
mado por todos os dispéndios necessdrios a avaliacdo e a consecucio de
um negocio (consumo de tempo, desembolso de valores, realizagdo de
esfor¢os voltados a pesquisa, a fiscalizagdo, a negociacdo etc.). Trata-se
de quanto se paga (em tempo, dinheiro, energia e em quaisquer outros
insumos) para aferir a viabilidade e para realizar determinada troca ou
celebrar determinado contrato. No apontamento de Coase,

142. SALAMA, op. cit., p. 302.

143. “(...) a limitag@o de responsabilidade, por promover a livre transferéncia de agdes, é um incentivo
a administragio eficiente, uma vez que novos acionistas podem sempre se organizar em blocos
para substituir uma administracdo incapaz de maximizar seus lucros e de manter elevados os
precos das acdes” (WARDE JUNIOR, op. cit., p. 157).
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para que alguém realize uma transacéo, é necessario descobrir quem é a
outra parte com a qual essa pessoa deseja negociar, informar as pessoas
sobre sua disposi¢do para negociar, bem como sobre as condigdes sob as
quais deseja fazé-lo, conduzir as negociagdes em direcdo a barganha, for-
mular o contrato, empreender meios de inspe¢do para se assegurar que os

termos do contrato estdo sendo cumpridos, e assim por diante.'**

Qualquer pactuagdo requer agdes prévias de prospeccao e negociagao, mui-
tas vezes drduas, complicadas, trabalhosas e onerosas. Tudo que foi consu-

mido em tais agdes representa os custos de transa¢do.'*® Em outras palavras,

“« . z . . 7 . ” 146
0s custos para se realizar um negocio ]urldlCO no mercado”.

A extensdo dos custos de transagdo influencia o juizo sobre a viabilidade
do negdcio (se compensa, ou ndo, os dispéndios envolvidos) e leva o agen-
te econdmico a refletir se este proporcionara retornos compativeis com o
investimento. Na explicacdo de Coase, as operagdes necessdrias a realiza-
¢do de um negdbcio “sdo, geralmente, custosas” e “custosas o suficiente para

evitar a ocorréncia de transa¢des que seriam levadas a cabo em um mundo

em que o sistema de precos funcionasse sem custos”.'*”

Em um contexto no qual se avalia a possibilidade de investimento em certo
negocio produtivo (compra de empresa ou participagdo societaria), nao é difi-

cil intuir que, se os custos de transacdo forem muito elevados, o investimen-

144. COASE apud LANA; PIMENTA, op. cit., p. 164.

145. “De acordo com a Teoria dos Custos de Transa¢ao, formulada por Ronald Coase, em seu semi-
nal “The nature of the firm”, o empresério recorre a empresa quando os custos de organizar as
atividades de produgéo pelo mercado excedem os resultantes do uso da empresa (COASE, 1937).
Uma das contribui¢oes de Coase é acentuar que o processo de troca é complexo e gera custos
(custos de transa¢do), que devem ser considerados pelo empresério quando realiza suas esco-
lhas na organizagao de sua atividade (1937). Neste contexto, a empresa constitui uma forma de
organizagdo dos recursos que pode superar o mercado, minimizando os custos de transagdo”
(RIBEIRO; PINTO, op. cit., p. 2-3.)

146. FRANCO, Angela Barbosa; CATEB, Alexandre Bueno. “A empresa individual de responsabili-
dade limitada: uma anélise juridica e econdémica da Lei 12.441/11”. Disponivel em: http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=3f7bcd0b3ea82268. Acesso em: 27 jan. 2020.

147. COASE apud LANA; PIMENTA, op. cit., p. 164.
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to ndo se concretizard. Uma exacerbada dimensio dos custos de transacdo
pode indicar que investir em determinado empreendimento nio serd rentavel
ou sugerir que hé outros meios menos custosos para se alcangar equivalen-
te rentabilidade. Como aponta Yeung, ao explicar o Teorema de Coase, “em
situagoes onde os custos de transagdo sao baixos, os agentes (individuos e/
ou empresas) conseguem negociar de maneira relativamente cooperativa, e
os resultados derivados dessas negociacdes serdo os melhores, ou seja, maxi-
mizam os beneficios das partes envolvidas (ou seja, sdo eficientes)”.*® Yeung
também anota que, por outro lado, “caso haja custos transacionais significa-
tivos, a negociagdo privada terd sérios obstdculos para acontecer, e a lei (por
exemplo, legislacdo, regulacdo, decisoes judiciais etc.) terd que atuar e impac-
tard de maneira determinante no resultado econémico”.**’

A comparagdo dos incentivos advindos dos regimes de limitacao e de
ilimitacdo da responsabilidade dos s6cios permite bem observar que “as ins-
tituicdes podem funcionar como verdadeiro mecanismo redutor dos custos
de transagdo™* ou, de outro modo, podem atuar “como potencial fator de
incremento dos custos de transacdo”.'!

O regime de responsabilidade ilimitada dos sécios amplia os custos de
transagdo porque compele o agente econdémico a aprofundar a natural inves-
tigacdo sobre o empreendimento no qual pretende investir. A ciéncia de que
seus bens particulares poderao ser revertidos para o pagamento de dividas da
empresa incita-lhe a necessidade de conhecer em pormenores ndo apenas sua
capacidade produtiva, mas também sua realidade patrimonial e todos os seus
débitos (tributérios, trabalhistas, ambientais, civis etc.). Tal detalhamento gera
inegavel aumento dos custos de transagdo, pois depende do emprego de tem-
po e de recursos especificos a esse fim (v.g, contratacdo de auditoria externa),

os quais, evidentemente, nao geram nenhum retorno ao agente econdémico.

148. YEUNG, op. cit., p. 903.

149. Idem.

0. RIBEIRO; PINTO, op. cit., p. 3.
151. Idem.
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E facil observar que o regime de limitacdo da responsabilidade, a seu
turno, possibilita a reducdo dos custos de transacio e, assim, estimula inves-
timentos em negdcios produtivos. A certeza de que os bens particulares do
investidor estardo a salvo dos credores da empresa dispensa a necessidade de
se proceder a um levantamento detalhado das dividas por ela ja contraidas.

A responsabilidade limitada abre espaco ao encolhimento do preco
do produto.

A correta precificacdo do produto a ser oferecido no mercado é vital ao
empreendimento. O preco provoca diferentes percepgdes sobre a marca e
anima ou desencoraja a aquisi¢do do produto, cuja venda é o que dd sub-
sidio a manuten¢do do negdcio produtivo (e aos retornos esperados pelos
sécios). Eventual inadequacio na definicdo do preco, assim, pode arruinar a
imagem do produto e até mesmo inviabilizar o prosseguimento da empresa.

A fixagdo do preco final de um produto é influenciada por inimeros
aspectos, como, por exemplo, custos de sua produgdo, agressividade da
concorréncia, margem pretendida de lucro, extensao dos tributos inciden-
tes, perfil do consumidor alvo etc. Nao é dificil observar que o regime de
responsabilidade do sécio — e até mesmo a atuacdo do Poder Judicidrio
em relacdo aos aspectos inerentes ao negdcio — também deve ser con-
siderado para a precificagdo. A venda do produto é o que permite provi-
sionar valores aptos a absorver as contingéncias da empresa e é por isso
que, “para que o mecanismo de precos funcione bem, é necessario que o
empreendedor consiga fazer o seu calculo econémico levando em conta
todos os fatos, inclusive judicial”.!**

Nisso, é possivel vislumbrar que o regime de ilimitacao da responsabili-
dade é um ingrediente que pode influenciar a precificagdo, pois “as atividades
de alto grau de risco demandam maior remuneragdo, o que repercute no

elevado preco de produtos e servicos”.!** Se os bens pessoais do sécio podem

152. MARINHO, op. cit., p. 113.
153. FERES apud FRANCO; CATEB, op. cit., p. 11.
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ser utilizados para quitar as obrigacdes da empresa, ndo é exagero supor
que tal risco serd considerado na precificagdo: a tendéncia serd a de elevar
0 preco para, com isso, aumentar a margem de lucro e propiciar recursos
hébeis a enfrentar o perigo de perda patrimonial. Como aponta Castelar,
“a protecdo insuficiente dos contratos e dos direitos de propriedade estreita
a abrangéncia da atividade econdmica” e “distorce o sistema de pregos, ao
introduzir fontes de risco adicionais nos negécios”.**

O regime de responsabilidade limitada traduz uma situacdo de maior
dominio dos riscos pelo agente econdmico, o que contribui para a redugéo
do prego do produto. O resguardo dos bens pessoais do sécio praticamente
elimina o risco de este vir a ser surpreendido com eventual decisao judi-
cial que o afete, o que afasta a necessidade de provisionamento de valores
destinados a evitar (ou a reduzir os efeitos de) tal afetagdo. Assim, se hd
limitagdo ao comprometimento do patrimonio pessoal do sdcio, “ou seja,
quando ele tem controle de seus riscos, o produto de sua atividade torna-se
menos oneroso ao mercado”.!*®

Enfim, o confinamento da responsabilidade dos sécios a patamares pre-
definidos aciona engrenagens préprias da economia, atenuando os aspectos

desfavoréveis e ativando os favordveis ao crescimento econdmico.

4.4 Limitacdo da responsabilidade: necessidade
social e divisdo equitativa de riscos

O desenvolvimento socioecondmico (e o atingimento do estado de bem-es-
tar social almejado pelo art. 3° da CF/88) é o resultado do encadeamento
de vérios eventos que se iniciam com o incentivo ao empreendedorismo
(para o qual é fundamental uma estrutura politica e legal que lhe seja fa-

voravel), passam pelo fomento a produtividade (para o que sdo necessarios

154. CASTELAR, Armando (org). Judicidrio e economia no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edelstein
de Pesquisas Sociais, 2009, p. vi.
155. FERES apud FRANCO; CATEB, op. cit., p. 11.
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investimentos das mais diversas ordens) e culminam com o crescimento
econdmico sustentdvel aliado a politicas publicas de combate & miséria e a
reducdo da desigualdade.

Empreendedorismo e crescimento econdmico sdo importantes alicerces
do desenvolvimento; disso, resulta a importancia que a criacido de empresas
e a exploracgdo de negdcios produtivos tém para a sociedade. Quanto mais
organizagdes econdmicas produtivas existirem, estiverem em acao e encon-
trarem meios de subsisténcia, maiores serdo os proveitos sociais a colher.

Portanto, é possivel afirmar que

a empresa, no mundo atual, tem extrema importéncia, gerando reflexos
imediatos na coletividade. Ela concentra a prestagdo de servigos, forneci-
mento de bens, geracdo de empregos, coleta dinheiro para o Estado, por
meio da arrecadacéo fiscal, bem como contribui para a constante e cres-
cente interligacdo da economia de mercado. Dessa forma, possui relevante
poder sobre a ordem econdmica nacional e global, eis que representa uma

fonte inesgotavel de parcerias.'*

O crescimento econoémico é imprescindivel a sociedade, mas a exploragdo
de negdcios produtivos atrai inevitaveis riscos ao empreendedor e poucas
sdo as pessoas dispostas a enfrentar riscos exorbitantes ou de dificil men-
suracdo. Nisso, observa-se a necessidade de um arcabouco juridico apto
a reduzi-los (ja que nao é possivel elimind-los). O risco existe e é preciso
diminui-lo para fomentar o exercicio de atividade econémica.

O agente econdmico define suas estratégias a partir de uma compara-
¢ao dos beneficios e dos custos: se forem imensos os perigos inerentes a
exploracdo de um negécio produtivo, a conduta normalmente adotada é
a de investir onde se vislumbra menor ameaca, ainda que a rentabilidade

também seja menor. Portanto, estabelecer incentivos a constitui¢do de

156. PEREIRA; MAGALHAES apud LANA; PIMENTA, op. cit., p. 151-152.
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empresas, hdbeis a alterar os custos e beneficios dessa forma de investi-
mento, é uma medida que pode modificar o comportamento do agente
econdmico e conduzir ao exercicio de atividade economica. Por isso ndo
se pode “deixar de conceder os incentivos adequados para investir, pois o
risco é inerente a qualquer empreendimento; a producdo dos bens e ser-

vicos de que necessitamos cabe aos empresérios”,'” e “uma retragdo nos

investimentos prejudica toda a sociedade”.!*®

A destinagao de todos os bens pessoais do empreendedor a garantia
das obrigagdes contraidas pela empresa ndo constitui incentivo a atividade
econdmica, visto que, “exceto por espirito aventureiro, dificilmente alguém
compromete em investimentos econémicos a totalidade de seus recursos
ou bens”.*” Trata-se de um arranjo que suscita ao empresario riscos muito
superiores aqueles naturais do empreendimento, representados pela pos-
sivel perda de todo o patrimoénio pessoal acumulado (e ninguém é afeto a
ideia de perder tudo o que conseguiu acumular ao longo da vida). Como
aponta Coelho, “de fato, poucas pessoas — ou nenhuma — dedicar-se-iam
a organizar novas empresas se o insucesso da iniciativa pudesse redundar
na perda de todo o patriménio, amealhado ao longo de anos de trabalho e
investimento, de uma ou mais geragdes”.*®

A imposicao legal de responsabilidade ilimitada aos s6cios “impede o

7161

desempenho eficiente da atividade econémica”® e atua como “fator de

inseguranca para o empreendedor, uma vez que a propriedade dos seus
bens particulares fica vulnerdvel a afetacdo por dividas contraidas pela
atividade econdmica”.> Tal medida “pode deprimir o investimento e de-

sorganizar a atividade empresarial, encetando assim as mais variadas con-

157. VERA apud BARBOSA, op. cit., p. 285.

158. Idem.

159. SZTAJN, Rachel. “Tera a personificagdo das sociedades fun¢do econémica?” Disponivel em.
Acesso em: 29 jan. 2020.

160. COELHO, op. cit., p. 4.

161. FRANCO; CATEB, op. cit., p. 11.

162. FRANCO; CATEB, op. cit., p. 13.
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sequéncias indesejadas, inclusive a redugdo do crescimento econémico,
da inovagdo e da geragdo de renda e emprego”.!*?

A ciéncia juridica ainda nao desenvolveu outro sistema tao habil a
estimular o exercicio de atividade econdmica quanto a garantia de pro-
tecdo aos bens pessoais do empreendedor. A limitacdo da responsabilida-
de é “um dos melhores exemplos de instituto juridico desenvolvido com
o objetivo de atender & maximizagdo da riqueza”,'** justamente porque
permite o confinamento dos prejuizos a serem suportados em caso de
bancarrota da empresa (além da protecdo do patriménio pessoal acumu-
lado e nao destinado ao negécio). E pela limitacdo da responsabilidade
dos sécios que, “diante do tormentoso mar dos negécios empresariais,
procura-se estimular o empreendedorismo com vistas ao desenvolvi-
mento nacional pleno”.’** Na auséncia de um regime de responsabilidade
limitada, “diversos negécios ndo se iniciariam, pois, diante do risco de
ter todo o seu patriménio consumido e com riscos considerdveis, é mais
seguro manter seus recursos aplicados em uma caderneta de poupanca
ou titulos da divida publica”.'*®

A instituicdo de um regime de limitacdo da responsabilidade do em-
preendedor (e protecdo de seus bens pessoais) é uma necessidade eco-

167

némica da sociedade,'*” porque a esta importa estimular a exploracio

de negdcios produtivos. Na explicagdo de Coelho,

a partir da afirmagdo do postulado juridico de que o patriménio dos

sécios ndo responde por dividas da sociedade, motivam-se investido-

163. SALAMA, op. cit., p. 264.

164. PIMENTA, op. cit., p. 285.

165. SAMPAIO, op. cit., p. 70-71.

166. Idem.

167. BRUSCATO, Wilges; RODRIGUES JUNIOR, Leandro Modesto. “A limitagao da responsabilidade
e a desconsideracdo da personalidade juridica ap6s o novo cédigo civil”. Disponivel em: https://
ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-53/a-limitacao-da-responsabilidade-e-a-desconsideracao-
-da-personalidade-juridica-apos-o-novo-codigo-civil/#_ftn5. Acesso em: 29 jan. 2020.
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res e empreendedores a aplicar dinheiro em atividades econémicas de
maior envergadura e risco. Se ndo existisse o principio da separagéo
patrimonial, os insucessos na exploracdo da empresa poderiam signi-
ficar a perda de todos os bens particulares dos sécios, amealhados ao
longo do trabalho de uma vida ou mesmo de geragdes, e, nesse quadro,
menos pessoas se sentiriam estimuladas a desenvolver novas ativida-
des empresariais. No final, o potencial econémico do Pais nio estaria
eficientemente otimizado, e as pessoas em geral ficariam prejudicadas,

tendo menos acesso a bens e servicos.!®

Se ndo ha interessados em correr riscos imensuraveis e expor seu pa-
trimonio pessoal para explorar a atividade econdémica, hd quem admita
correr riscos de perdas limitadas, propondo-se a colocar em risco ape-
nas uma parte de suas economias para esse mesmo proposito. Assim,
como a auséncia de protecdo do patrimonio pessoal do empreendedor
(o todo que ndo foi destinado & constitui¢do do negdcio) acarreta ine-
gaveis entraves ao crescimento econdémico, a instituicdo de um regime
que o salvaguarde é medida necessaria e que “resulta de uma preocu-
pacdo eminentemente econémica, qual seja, a de estabelecer o adequado
incentivo para os pequenos e médios empreendedores”.'® Novamente

socorrendo-se da licdo de Coelho,

a limitacdo da responsabilidade do empreendedor ao montante investi-
do na empresa é condicdo juridica indispensavel, na ordem capitalista,
a disciplina da atividade de producéo e circulacdo de bens ou servigos.
Sem essa prote¢do patrimonial, os empreendedores canalizariam seus

esforcos e capitais a empreendimentos jd consolidados.!” (Grifo nosso.)

168. COELHO, op. cit., p. 16.

169. LANA; PIMENTA, op. cit., p. 169.

170. COELHO, Fabio Ulhoa. Tratado de Direito Comercial: tipos societdrios, sociedade limitada e
sociedade andénima. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 2, p. 365-366.
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Além de constituir uma necessidade econémica da sociedade, a limitacédo
da responsabilidade dos sécios apresenta-se como uma forma de divisdao
equitativa dos riscos,””! como uma escolha pela “distribuicdo de riscos,
forcada, mas necessdria, feita pelo legislador”.!”

Nenhuma novidade hd em afirmar que a exploracéo de atividade econo-
mica envolve inimeros riscos que lhe sdo intrinsecos, presentes em qualquer
fase produtiva. Perecimento de matéria-prima, danificagao de equipamen-
tos, falta de mao de obra, acidentes, sao inimeros os perigos advindos do
exercicio de atividade economica e que, inclusive, podem levar ao insucesso
do empreendimento. Embora o propésito seja lucrativo e os lucros sejam
revertidos apenas ao dono do negécio, inegavel que a assungao de tais ris-
cos por particulares é conveniente para a sociedade, que se beneficia e
se desenvolve a partir do crescimento economico. Instrumentos de limi-
tacdo e de partilha de possiveis perdas oriundas do negécio, portanto, nao
apenas se apresentam como necessarios a sociedade, mas também como
justos, pois funcionam como uma espécie de compensacao (e distribui¢do)
dos riscos que naturalmente surgem do exercicio de atividade econdmica.
Afinal, “sendo do interesse de todos o fomento ao investimento produ-
tivo, € justo e razoavel que a comunidade como um todo possa arcar
com parte do risco empresarial” (grifo nosso).'”?

Limitar a responsabilidade significa transferir riscos a terceiros: pou-
pa-se o patrimonio pessoal dos sdcios, que deixa de ser usado para a sa-
tisfacdo das obrigagoes assumidas pela empresa, e destina-se a seus cre-
dores o encargo de absorver os agravos oriundos da insolvéncia desta. A

instituicdo de um regime de responsabilidade limitada “faz com que haja

171. BRUSCATO; RODRIGUES JUNIOR, op. cit.

172. SILVA, Adriana Maria Aureliano da. A limitag¢do da responsabilidade dos sécios na sociedade
limitada. Sdo Paulo: Adriana Maria Aureliano da Silva Editora, 2017. E-book.

173. FRAZAO, Ana. “Responsabilidade limitada: as distor¢des da sua (nio) aplicagio na realidade
brasileira”. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-
-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/responsabilidade-limitada-18102017. Acesso
em: 29 jan. 2020.
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uma parcial transferéncia do suporte do risco de quebra da empresa dos
sécios para os credores”,'”* de modo que, se esta quebrar, “uma propor-
cdo significativa das perdas serd suportada pelos credores da empresa”.!”
Pela racional alocagdo de riscos, admite-se que credores individuais even-
tualmente venham a suportar prejuizos em beneficio da coletividade, que
necessita da geragdo e do desenvolvimento empresarial. Como ensina a
sabedoria popular, perde-se no varejo (insatisfagcdo de credores e perda
de valores investidos pelos sécios) para possibilitar ganhos no atacado
(maior crescimento econdmico, inovacéo, tecnologia, empregos, renda
e uma arrecadacdo tributdria que retorna na forma de servigos publicos
para toda a sociedade).

Com efeito, essa distribui¢do de riscos pode ser vista ndo apenas como
uma espécie de retribuicdo dos ganhos sociais advindos do exercicio da
atividade econdmica, mas também como um instrumento de alocac¢do
de prejuizos a quem tem maior capacidade de suporta-los, ja que, “em
alguns casos, pode ocorrer que os credores estejam em melhor posi¢ao do

que os sdcios para suportar esse risco de perda”.”* Como aponta Gomes,

o mecanismo da limitacdo de responsabilidade pode ser explicado pela
alocacédo dos riscos da empresa ou, mais precisamente, pela definicdo de
quem deve arcar com os danos decorrentes da inadimpléncia da companhia.
O risco recai inexoravelmente sobre alguma das partes (EASTERBROOK;
FISCHEL, 1985, p. 98), de modo que a questéo ¢ saber qual regime de res-
ponsabilidade gera maior eficiéncia a partir da defini¢do dos agentes que

podem arcar com o 6nus da responsabilidade pelo menor custo possivel.'””

174. SALAMA, op. cit., p. 293.

175. Ibidem, p. 294.

176. Idem.

177. GOMES, Frederico Yokota Choucair. “Analise Econdomica da Responsabilidade dos Adminis-
tradores de S.A.” Disserta¢do. Universidade FUMEC, Belo Horizonte, 201, p. 93. Disponivel em:
http://www.fumec.br/revistas/pdmd/article/view/5433/2715. Acesso em: 29 jan. 2020.
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Os prejuizos decorrentes da insolvéncia da empresa deverao ser suportados
por alguém, e é preciso refletir ndo apenas sobre quem tem menor dificul-
dade para absorvé-los, mas também sobre as consequéncias de destina-los
a um ou a outro agente. Ponderacoes sobre o custo (e os efeitos) de alocar
prejuizos na figura dos sécios da empresa (ou na figura dos credores da em-
presa) sdo necessarias porque tal destinagdo reverbera na sociedade: de um
lado, pode haver impactos causados por eventual destruicao da capacidade
empreendedora dos sdcios; de outro, pode haver perturbagdes causadas pela
inadimpléncia experimentada pelos credores. A avaliagdo dessas repercus-
soes ¢ relevante, seja porque permite identificar a estratégia habil a causar
menor abalo, seja porque “leis e instituigdes sociais eficientes sdo aquelas
que colocam o 6nus do ajuste as externalidades sobre aqueles que podem
realizar esse ajuste pelo menor custo possivel”.'”®

Sob o ponto de vista econdémico e considerando quanto a sociedade de-
pende de uma economia ativa e sustentavel, é preferivel limitar a responsa-
bilidade dos sdcios (e transferir aos credores da empresa os prejuizos decor-
rentes de sua insolvéncia). Os s6cios ndo se apresentam como o agente mais
adequado a arcar com tais perdas, porque isso pode arruinar sua aptidao
empreendedora e porque a promessa juridica de inviolabilidade de seus bens
pessoais é medida de estimulo ao empreendimento. Nesse sentido a deno-
minada “nova lei de faléncias” (Lei 14.112, de 24 de dezembro de 2020), em
seu artigo 75, inciso 111, dispoe que a faléncia, ao promover o afastamento
do devedor de suas atividades, visa fomentar o empreendedorismo, inclu-
sive por meio da viabilizacdo do retorno célere do empreendedor falido a
atividade econdmica. De outra parte, ndo se pode olvidar que a blindagem
patrimonial dos sdcios possibilita que, embora tenham malogrado em um
empreendimento empresarial, com a experiéncia possam ter sucesso em
outros, com maior expertise, ja que conservaram parte do patrimonio pes-

soal para o exercicio de novas atividades economicas. Na reflexao de Féres,

178. FRANK apud GOMES, op. cit., p. 93.
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a limitagdo da responsabilidade dos sujeitos que exercem atividades eco-
nomicas de risco atua no sentido da distribuicdo social desses mesmos ris-
cos. Ao se esquivar juridicamente da responsabilidade ilimitada sobre seus
débitos, o sujeito tem como demandar menor remuneragdo do seu capital,

revertendo-se o fato em beneficio de toda a coletividade.'”®

Os credores, por outro lado, apresentam-se como os agentes mais capaci-
tados a suportar as perdas advindas da bancarrota da empresa, desde que
ndo decorrentes de fraude ou confuséo patrimonial.'®® Primeiro, porque o
prejuizo serd pulverizado em tantos agentes quantos forem aqueles a quem
a empresa deve (o que gera efeitos diversos de concentra-los apenas na fi-
gura dos sdcios, diminuindo a extensao do abalo a ser individualmente
suportado). Segundo, porque os credores podem ajustar-se ao risco de se-
rem obrigados a suportar as perdas decorrentes da quebra de uma empresa
cujo regime seja o de responsabilidade limitada, exigindo contrapartidas
a esse perigo, como, por exemplo, o aumento de pregos ou a exigéncia de
garantias contratuais de responsabilizagdo pessoal dos sécios. O regime de
responsabilidade limitada “ndo elimina o risco de perda pela empresa, mas
transfere perdas econdmicas aos credores”,'® e essa transferéncia “pode
fazer com que os credores exijam retornos mais altos para contratar com

a empresa”.'®? Na explicacdo de Coelho,

Nesse quadro, o sujeito que negocia com a sociedade limitada sabe — ou
deve saber — que tem apenas o patrimoénio social por garantia; se negocia
mal, deixando de considerar, nos seus pre¢os (se banco, nos seus juros),

uma taxa de risco compativel com a limitagdo da responsabilidade dos s6-

179. FERES apud FRANCO; CATEB, op. cit., p. 11.

180. Ao menos, esse foi o entendimento adotado pelo legislador brasileiro ao inserir no ordenamento
tipos societdrios que admitem a responsabilidade limitada.

181. SALAMA, op. cit., p. 292.

182. Idem.
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cios, entdo deve sofrer as consequéncias de sua imprevidéncia. A quebra da
sociedade serd perda do credor. Desse modo, socializa-se, por assim dizer,
a sempre presente possibilidade de insucesso das atividades econdmicas.
E, na medida em que podem, ao compor seus precos, embutir uma taxa
de risco, os credores com plenas condi¢des de negociar seus créditos (ata-
cadista, fornecedor de insumos, banco etc.) ndo sdo lesados pela limitacao
da responsabilidade dos s6cios.'®?
A eventual assuncéo, pelos credores, das perdas oriundas da quebra da em-
presa de responsabilidade limitada ndo pode ser entendida como um even-
to surpreendente e incalculado. Se a empresa se submete a um regime de
limitacdo da responsabilidade (o que pode ser constatado por mera leitura
de sua razao social), tal fato ja indica, por si s e previamente a qualquer ne-
gocio comercial, que o cumprimento das obrigagdes assumidas é garantido
apenas por seu patriménio préprio (e ndo pelos bens pessoais dos sécios). E
seria inadequado esquecer que “ndo lesa virtualmente os credores quem se
anuncia antecipadamente como tendo sua responsabilidade determinada”,'®*
pois, nesse cendrio, “o credor sabe de anteméao que o crédito s6 é coberto
limitadamente, (...) tem medida a responsabilidade do devedor e conhece
as possibilidades com que vai contar para garantir-se”.!®

Sem ignorar a vasta producgdo doutrindria e jurisprudencial em sentido
diverso, mas com vistas a submeter posi¢des contramajoritdrias ao deba-
te, é possivel afirmar que até mesmo o credor trabalhista deve participar
parcialmente das perdas oriundas da quebra de empresa cujos sdcios se
submetem ao regime de responsabilidade limitada. Talvez o trabalhador
seja o primeiro sujeito positivamente afetado pelo empreendedorismo.

Antes mesmo de a sociedade perceber boa parte dos avangos dele decor-

183. COELHO, op. cit., p. 366.

184. SIDOU, J. M. Othon. A revisdo judicial dos contratos e outras figuras juridicas. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 245.

185. Idem.
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rentes (efeitos da formacdo de concorréncia, conveniéncias da inovacéo,
impulsos vindos do aumento da competitividade etc.), quem primeiro ex-
perimenta os beneficios do empreendedorismo é o trabalhador contrata-
do (direta ou indiretamente) pela empresa constituida para a exploragdo
de negdcio produtivo. Ao se adotar uma visdo sistémica (um olhar que se
distancia da anélise restrita de determinada relagdo contratual, mas bus-
ca examinar todo o contexto social), vislumbra-se que é justamente por
isso que o trabalhador também deve participar da divisdo equitativa
de riscos adotada pelo legislador na criagao de tipos societdrios com re-
gime de responsabilidade limitada dos sécios.

Riscos existem em quaisquer aspectos da vida humana e do convivio so-
cial, dentro e fora do contrato de trabalho, e, a sociedade, foi preciso instituir
um regime de responsabilidade limitada (alocando riscos e distribuindo-os
entre os credores da empresa) para estimular algo que lhe é vital: o exercicio
de atividade econdmica. Nao hd como entender que o trabalhador, porque
se vé envolvido na relacdo empregaticia, possa furtar-se dessa distribuicao
de riscos. Se, para o empregador, ha o perigo de quebra do negécio (a lhe
ocasionar perdas, na proporcdo do investimento feito para sua implanta-
¢do), ao empregado também ha o perigo de seus créditos serem remetidos
a insolvéncia. Sdo riscos inerentes ao funcionamento da sociedade, ao po-
sicionamento ocupado no ambiente social e ao modo encontrado para a
subsisténcia. Nao é sauddvel blindar o empregado contra qualquer espécie
de risco, pois o prego a ser pago para isso é elevadissimo: a cada vez que o
patrimonio pessoal de um sdcio é afetado para saldar a divida da empresa
(e, aqui, ndo importa a natureza do débito), reduz-se sua capacidade em-
preendedora; desmotiva-se a constitui¢do de um novo negdcio; instigam-se
investimentos em aplicacdes financeiras ndo produtivas.

Nao se estd dizendo, aqui, que o empregado nédo precisa de protegdo
legal. Sua vulnerabilidade diante do empregador torna imprescindivel um
aparato legal de ajuste, de atenuagdo juridica do desequilibrio real havido

entre ambos. Ocorre que essa protegdo juridica ndo pode ser cega, nem
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obcecar-se a ponto de prejudicar o exercicio de atividade econémica e
afetar toda a sociedade para satisfazer o crédito de um unico trabalha-
dor. O principio da prote¢ao do empregado, que norteia todo o Direito do
Trabalho, ndo pode servir de instrumento a demoligao de outros valores
igualmente cruciais a sociedade, como, por exemplo, o respeito a limi-

tacdo da responsabilidade dos s6cios como meio necessario de estimulo

econdémico. Sobre a questao, pondera Padua:

186.

(...) o principio da protegédo ao trabalhador deve ser aplicado, na hipétese,
ao lado da regra — e ndo sobre a regra — da limitacdo da responsabilidade
dos sécios de sociedade limitada, prescrita no livro Direito de Empresa
inserido no Cédigo Civil, que disciplina, substancialmente, a protegdo ao
empresdrio. O fato de a relagdo juridica de emprego ser desigual, sendo o
trabalhador considerado hipossuficiente, ao contrdrio do que possa pa-
recer, ndo implica a ideia de que o trabalhador deva merecer mais pro-
tecdo que o empresario. Cada qual tem sua protecdo nos limites da lei, e
em respeito ao ordenamento juridico. Reitere-se que o Estado intervém
na relagdo juridica de emprego para garantir um minimo de direitos ao
trabalhador, a fim de estabelecer um equilibrio entre as partes contra-
tantes. Estabelecido o equilibrio na relagéo juridica, a Consolidagdo das
Leis Trabalhistas, em matéria atinente ao Direito Comercial, jamais po-
derd sobrepor-se ao Cddigo Civil, e vice-versa. O principio da protegao
ao trabalhador néo tem a aptiddo para negar vigéncia a regra da limi-
tacdo da responsabilidade dos s6cios. Para que a personalidade juridica
seja desconsiderada, é necessario obedecer aos requisitos impostos pelo
Cédigo Civil Brasileiro, sob pena de ocorrer arbitrariedade pelo Estado,
desrespeitando-se o Principio da Legalidade ao qual é vinculado (artigo
37, caput, da CF/88).1¢

PADUA, José Elias Alvarenga de. “Responsabilidade patrimonial dos sécios e dos eventuais ex-
-s6cios pelas obrigacdes trabalhistas contraidas pela sociedade”. Disponivel em: https://www.
academia.edu/9204927/Responsabilidade_patrimonial_dos_s%C3%B3cios_e_dos_eventuais_ex-
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E certo que a legislacio trabalhista estabelece com bastante clareza que o
empregado nao participa dos riscos da atividade econdmica, os quais sdo
assumidos apenas pelo empregador.’®” Tal prescri¢do, no entanto, é restrita
ao dmbito do Direito do Trabalho e visa a manutencao das condi¢des con-
tratuais estabelecidas entre empregado e empregador (em termos muito
simples, a este ndo ¢ licito reduzir o saldrio daquele sob a justificativa de
a empresa ter sofrido alguma espécie de prejuizo). O artigo 2° da CLT, em
que tal regra estd insculpida, ndo contém nenhuma disposi¢do que autorize
o intérprete a estendé-la para além dos limites da relacdo contratual traba-
lhista, a ponto de atingir outras esferas juridicas e lesar garantias conferidas
também ao sécio da pessoa juridica empregadora. Tal preceito nao tem o
alcance de afetar a vigéncia dos dispositivos do Cédigo Civil que estendem
o regime de limitacdo de responsabilidade aos sdcios para determinadas

espécies de sociedade. A respeito, a licio de Martins Filho:

Assim, podemos concluir que a responsabilidade do s6cio quotista pelas
dividas trabalhistas da empresa, em sociedade por quotas de responsa-
bilidade limitada na qual tenha integralizado a sua parte das quotas (hi-
pétese mais comum em que a controvérsia judicial se instala), sé pode
ocorrer quando demonstrada a fraude na constitui¢do, administra¢do ou
desfazimento da sociedade e comprovada a insuficiéncia do patrimonio
social. Querer extrapolar tal responsabilidade, com base no cariter
protetivo do Direito do Trabalho, é ir além do que a lei permite. Se,
por um lado, o empregado ndo arca com os riscos da atividade econémica
(CLT, art.2°), por outro a legislagdo comercial é clara ao estabelecer os
limites e as condi¢des em que os bens pessoais dos sécios responderdo
pelas dividas da sociedade. O simples insucesso da atividade econémica,

por razdes alheias a vontade do empresdrio, ndo podem importar na sua

-s%C3%B3cios_pelas_obriga%C3%A7%C3%B5es_trabalhistas_contra%C3%ADdas_pela_socie-
dade?email_work_card=thumbnail. Acesso em: 10 jan. 2020.
187. Artigo 2° da CLT.
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responsabilizacdo ilimitada, pois, conforme diz o addgio latino, summum

jus, summa injuria.’®® (Grifos ora apostos.)

Dentro das hipdteses autorizadas por lei (e, aqui, adotam-se aquelas previs-
tas no art. 50 do Cédigo Civil), ao trabalhador sempre serd possivel obter a
desconsideracgdo da personalidade da pessoa juridica que lhe é empregadora.
O empregado estd, assim, protegido contra graves desvios de finalidade da
empresa, assim como qualquer outro cidaddo. O carater alimentar de seu cré-
dito, todavia, ndo pode servir de subterftgio para justificar a desconsideragdo
da personalidade juridica (e, portanto, o desrespeito ao regime de limitacao
de responsabilidade dos s6cios) nos casos em que a insolvéncia da empresa
empregadora decorre do préprio risco do negdcio. Esse risco sempre existira,
é proprio do sistema econdémico adotado, a ele se expde toda a sociedade (na
qual se insere o empregado) e a opcao legal escolhida foi a de reparti-lo de
modo equitativo entre todos os credores da empresa. Isentar o empregado da
assuncgdo desse risco é esquecer que eventual prejuizo do credor trabalhista é
um mal menor diante das perspectivas avistadas de uma sociedade que man-
tém sua economia estagnada ou em retragdo (auséncia de emprego, escassez
de oportunidades, informalidade, falta de ocupagdes que assegurem renda
perene, circunstancias que podem culminar com a precdria sobrevivéncia a
custa da caridade alheia ou estatal).

O credor trabalhista é (e deve ser) protegido de diversas formas. Como par-
ticipe da sociedade, entretanto, ndo é possivel isenta-lo do risco de sofrer parcial
inadimpléncia. Obviamente, aqui ndo se esta sustentando que ao empregador
é licito descumprir obrigagdes trabalhistas, nem se estd falando dos casos em
que a pessoa juridica empregadora tem condi¢des de saldar seus débitos. Con-
sidera-se aqueles casos extremos em que a empresa, ja sem ativos suficientes
para isso, aproxima-se da ruina. Em casos tais, em que o prejuizo ja estd esbo-

cado e se avizinha, é preciso questionar qual seria a melhor alocagédo de perda:

188. MARTINS FILHO apud PADUA, op. cit., p. 29.
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no desprezo a limitacdo da responsabilidade dos sdcios (arruinando-se tam-
bém sua capacidade empreendedora) ou no repasse ao credor trabalhista (que,
evidentemente, sofrerd os percalgos daf decorrentes). A adogdo dessa segunda
alternativa favorece a atividade econémica, a qual, a seu turno, pode estender
ao trabalhador a perspectiva de continuidade de seu oficio em outras empresas,
inclusive com os mesmos sécios, que, forca da limitagdo, conseguiram pros-
seguir em outras atividades econémicas. Assim, o dano experimentado pela
inadimpléncia dos anteriores créditos trabalhistas acaba por constituir um
mal menor, diante do mal maior representado pelos efeitos de uma economia
estagnada. Tal reflexdo faz recordar o aforismo sumum ius summa iniura: su-
cessivas tentativas judiciais de fazer o méaximo de justiga no aspecto particular
acarretam o maximo de injustica no aspecto social.

Importante destacar que o entendimento aqui defendido nédo coloca o
trabalhador em condicdo de auséncia de protecdo. Hé instrumentos juri-
dicos habeis a ampara-lo na hipétese de ruina da empresa empregadora. O
principio do par conditio creditorum™® inspira o reconhecimento do caréter
privilegiado do crédito trabalhista, cuja satisfacdo tem preferéncia em face
de outros créditos.'*® Além disso, o Fundo de Garantia das Execugdes Tra-
balhistas,'”! com receitas oriundas de multas aplicadas ao empregador em
decisoes judiciais (pela Justica do Trabalho) ou administrativas (pela fiscali-
zagdo do trabalho), também pode constituir mecanismo de minimizagéo de
prejuizos sofridos pelo trabalhador em virtude da insuficiéncia patrimonial

da pessoa juridica empregadora.

189. Trata-se da ideia de que, dentre as vérias classes existentes de credores, deve-se estender igual-
dade de tratamento aos credores de uma mesma classe, de forma que concorram paritariamente
a divisdo do patriménio do devedor.

190. E 0 que ocorre na faléncia, pois o art. 83 da Lei n° 11.101/2005 elege, em primeira ordem, os “cré-
ditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinquenta) saldrios-minimos
por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho”.

191. Trata-se de fundo ainda ndo implantado, mas previsto na EC n°45/2004, cujo artigo 3° assim es-
tabeleceu: “A lei criard o Fundo de Garantia das Execugdes Trabalhistas, integrado pelas multas
decorrentes de condenagdes trabalhistas e administrativas oriundas da fiscalizagdo do trabalho,
além de outras receitas”.
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Enfim, eventual perda suportada pelos credores em decorréncia da
quebra de empresa sujeita a regime de responsabilidade limitada consti-
tui escolha legislativa fundada em quanto é necessdrio para a sociedade
incentivar o exercicio da atividade econdmica. Trata-se de realocacgido de
riscos compensada pelos ganhos sociais obtidos a partir da exploragao de
negécios produtivos. A eficiéncia dessa opgdo legislativa reside no fato de
que toda a sociedade é beneficiada pelo crescimento econémico, inclusive
os mencionados credores trabalhistas, que podem encontrar numa eco-
nomia aquecida outros meios para reparar eventuais prejuizos.

O regime de responsabilidade (limitada ou ilimitada) dos sdcios nédo
serve apenas para definir quais serdo os bens afetados para o adimple-
mento de obrigacoes da empresa. Interpreta-lo dessa forma é apequenar
a importancia do instituto. A responsabilidade limitada néo foi instituida
na lei com vistas apenas a satisfagdo dos credores, mas com um propdsi-
to maior: o de responder a uma necessidade da sociedade e estimular
o crescimento economico e, com isso, promover a geragdo de renda e a
criacdo de empregos. E preciso ter em mente que o incentivo & explora-
cao de negdcios produtivos é sua principal aspiragao, pois “ndo parece ser
socialmente desejavel que o objetivo do regime de responsabilidade nas
companhias se concentre somente na reparagao do dano: o foco é também
a prevencdo equilibrada deste, por meio de um sistema de incentivos que

permita a alocagdo de riscos e recursos de forma eficiente”.'*?

4.5 Critica a irrefletida desconsideracao
da personalidade juridica

Pessoas juridicas tém personalidade prépria, inconfundivel com a de seus
socios, o que lhes estende autonomia patrimonial e segregacéo de responsa-

bilidade: essa é a regra geral clara e taxativamente estampada no art. 49-A

192. GOMES, op. cit., p. 89.
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do Cédigo Civil e, por isso mesmo, deve nortear a solucao de litigios que
envolvem as obrigacoes assumidas pelas empresas.

A personificagdo da empresa é a regra (da qual emanam a autonomia
patrimonial e a segregacdo de responsabilidade), e o legislador brasileiro
previu tipos societdrios que limitam o comprometimento do patrimonio
pessoal de seus sécios, necessdrio instrumento de estimulo ao empreen-
dedorismo. Disso resulta que a desconsideragao da personalidade juridica
ndo constitui o tratamento usual que lhe deve ser conferido, mas é uma
medida de excecgao: deve ser aplicada como solugdo excepcional e restrita
as hipoteses em que é autorizada por lei.!”®

Por envolver riscos que lhe sdo préprios e inevitaveis, a exploragdo de
um negdécio produtivo requer um ambiente minimamente estavel e seguro
ao agente econdmico. Embora sejam compreensiveis e vélidas as razoes
pelas quais é preciso atender a tal necessidade, examinadas nos tépicos
anteriores deste artigo, “no espectro societario, a principal representagdo
dessa seguranga — a limitacdo da responsabilidade patrimonial — encon-
tra-se sob progressiva e ostensiva relativiza¢do”.'** Praxe observada nos
tribunais brasileiros tem sido a de eleger a satisfacdo dos credores como
o mais relevante interesse juridico a ser protegido e, desconsiderando a
personalidade da empresa nos casos nao autorizados pela lei, atingir pa-
trimonio pessoal dos sécios para pagamento de obrigagdes por ela assu-

midas. Para praticamente qualquer caso de descumprimento de obriga-

193. Como ja apontado neste trabalho, o artigo 50 do Cédigo Civil admite a desconsideragao da per-
sonalidade juridica sé em caso de abuso da personalidade juridica, assim entendido o desvio
de finalidade ou a confusdo patrimonial. Ja o art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor tor-
na-a possivel em hipéteses muito mais amplas, as quais assim podem ser resumidas: casos de
imoderacdo da pessoa juridica (abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato
ilicito, violagdo dos estatutos ou do contrato social); casos de inadimpléncia provocada (estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por md administra-
¢d0) ou casos de obstrucdo (quando a personalidade da pessoa juridica “for, de alguma forma,
obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”).

194. LEITE, op. cit., p. 135.
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¢do contratual da empresa (trabalhista, consumerista, previdencidria ou
tributaria), atribui-se, ipso facto, responsabilidade aos sécios.

Tanto se tem desconsiderado a personalidade juridica da empresa fora
dos casos expressamente previstos em lei, em um alargamento nao autori-
zado das hipédteses de aplicagdo do instituto, que ja se apontou que a limi-
tacdo da responsabilidade dos sécios tem vivido “um estado quase folclo-
rico”,'”> em virtude de um “desdém legislativo e judicidrio”,’*® que revela “a
ignorancia de seus fundamentos, de sua importancia no marco regulatério
nacional e de seu papel na prospeccio de investimentos”.*”

A irrefletida desconsideragdo da personalidade juridica de empresas
acaba por criar “uma ‘escola de desincentivo ao investimento’, com refle-
xos claros no ambito das sociedades limitadas e das sociedades em conta
de participagdo”.’*® Tais reflexos se concretizam na desisténcia de par-
ticipagdo em negécios produtivos, em desaceleragdo da economia e em

concentracdo de renda ndo produtiva:

Ao ndo se prestigiar a seguranca juridica fixada a partir da separagéo pa-
trimonial, é inegavel que se desestimula o investimento através de capi-
tal de risco, facilitando a concentracdo de crédito mediante modalidades
tradicionais de financiamento, sabidamente mais custosas, tudo a revelar

uma forma de concentragdo de riqueza ndo produtiva.'”’

Despir o socio da precaucdo previamente adotada como requisito a cons-
tituicdo de uma empresa (a limitacdo de sua responsabilidade) e despoja-
-lo dos bens pessoais acumulados (e que ndo haviam sido destinados ao

negdcio), de modo stbito e inesperado (ou seja, em casos ndo autorizados

195. Idem.

196. Idem.

197. Idem.

198. Idem.

199. NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Desconstruindo a desconsideragdo da personalidade juridi-
ca. 1 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
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por lei), é o mesmo que surpreendé-lo com a injustificada (e, por que néo,
ilegal) alteracdo do regime juridico ao qual licitamente aderiu. Trata-se de
uma mudancga das regras do jogo, de uma espantosa sujeicao forcada a um
regime de ilimitagdo de responsabilidade que nunca fez parte das promes-
sas legais e dos compromissos assumidos por ocasido da criagao da pessoa
juridica. Nesse contexto, ndo ha como delinear outro resultado sendo o da
criagdo de um ambiente hostil e inseguro, em que a possibilidade de perda
“passa a ser inestimavel, podendo comprometer todo o patriménio presente
e futuro do investidor”,*® a formar um cendrio que dificulta o surgimen-
to de agentes interessados no exercicio de atividade econémica. O alarga-
mento das hipéteses de desconsideragao da personalidade juridica refreia
a propensdo a criacdo de empresas e compromete a fluidez da economia.
Sua impensada aplicagdo traz um alto prego a sociedade: o desincentivo ao
exercicio da atividade econémica, desvantagem que ndo é compensada por
seu ganho (a satisfagdo do crédito de alguns credores individuais), pois “os
custos sociais da relativizagao da limitagdo da responsabilidade patrimonial
sdo maiores que os de sua garantia, refor¢ando-se a necessidade de reformas
legislativas e do realinhamento da legitimidade democratica dos juizes”.**!

Tal alargamento ¢é visto sobretudo no ambito do Direito do Traba-
lho,?%* cujas diretrizes de protecgao ao trabalhador e de privilégio do crédito
alimentar inspiram decisdes nas quais, cotidianamente e sem nenhuma
apuracgdo acerca da ocorréncia do desvio de finalidade ou da confusédo
patrimonial exigidos no art. 50 do Cédigo Civil, desconsidera-se a per-
sonalidade juridica em casos de mera insolvéncia ou desaparecimento da

empresa. Na observagdo de Padua,

(...) a Justica Especializada do Trabalho, em todas as suas instancias, ig-

nora os pressupostos materiais de incidéncia para a desconsideragio da

200. SALAMA, op. cit., p. 33.
201. LEITE, op. cit., p. 136.
202. MARINHO, op. cit., p. 128.
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personalidade juridica e para a responsabilidade civil dos érgaos sociais —
negando-se, por consequéncia, a limitagdo da responsabilidade dos sécios,
legalmente garantida e imprescindivel para o desenvolvimento nacional.
Com isso, a mera inexisténcia ou insuficiéncia de bens da sociedade em-
pregadora, na execugdo de crédito trabalhista, tem sido motivo suficiente
para o juiz do trabalho determinar a inclusdo dos sécios, e dos eventuais
ex-sdcios, no pdlo passivo da execugdo. Para tanto, a jurisprudéncia tra-
balhista apresenta varios fundamentos desprovidos de validade técnico-

-juridicas, baseados numa hermenéutica tendenciosa e sem critério (...).?

O desrespeito a limitacdo da responsabilidade e a banalizagdo da des-
consideracdo da personalidade da empresa, a um s6 tempo, instauram
a insegurancga juridica e promovem microjustica, em prejuizo de ma-
crojustica. Ndo apenas ignoram a relevancia do incentivo ao empreen-
dedorismo e a necessidade de crescimento econémico para o desenvol-
vimento social, como também desconhecem os caminhos percorridos
pelo regime de limitagao da responsabilidade para estimular o exercicio
da atividade econdmica.

Ao menos na esfera trabalhista, hd uma diretriz legal que impde exa-
minar a questdo, ndo sob o enfoque do interesse privado, mas sob o prisma
do interesse publico. A desconsideragao da personalidade juridica ndo é
regulamentada pela legislacdo do trabalho e, para tal hipétese de falta de
disposigoes legais, o art. 8° da CLT prevé (a) a adogdo do direito comum,
sem mais exigir sua compatibilidade com os principios fundamentais do
Direito do Trabalho, e (b) de maneira que “nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse pablico”.?** Nisso, identifi-
cam-se duas diretrizes que orientam a desconsideragdo da personalidade

juridica no ambito trabalhista.

203. PADUA, op. cit., p. 41-42.
204. Art. 89, caput e paragrafo 1°, da CLT.
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A primeira é a de que a norma subsididria hébil a nortear a desconsi-
deracgdo da personalidade juridica na esfera trabalhista deve proceder do
Direito Comum (e ndo do Direito Especial). Isso, claramente, afasta a pos-
sibilidade de aplicagdo do art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor**®
(e seu espectro mais amplo, no qual é possivel aplicar o instituto) e atrai a
incidéncia do art. 50 do Céodigo Civil (que admite a desconsideragido so-
mente nas hipdteses de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial e,
portanto, exige a prova desse elemento subjetivo).2%

A segunda é a de que nao se pode fazer prevalecer o interesse particular
sobre o interesse publico. Ao se adotar, subsidiariamente, uma norma legal
estranha a legislagdo trabalhista (como, por exemplo, o art. 50 do Cédigo Ci-
vil), sua interpretacgdo deve priorizar o interesse publico, ou seja, os principais
valores almejados pela sociedade. E é exatamente por isso que, na aplicagdo
do art. 50 do Cédigo Civil na esfera trabalhista, ndo se pode olvidar que a
limitacdo da responsabilidade dos s6cios é uma necessidade econémica da
sociedade.””” Ainda que ndo se ignore a natureza alimentar do crédito tra-
balhista (nem a necessidade de defendé-lo energicamente), é preciso refletir

sobre o ponto em que repousa o maior interesse ptblico: na protecéo de tal

205. “O artigo 28 do CDC, apesar de revelar uma aberragao juridica ao negar a limitagao da persona-
lidade juridica pelas obrigagoes decorrentes de relagdes de consumo, néo é aplicado no Direito
do Trabalho, nem analogicamente, nem como fonte subsididria. Existe um interesse publico
por trés da limitacdo da responsabilidade dos sécios que afasta a aplicacdo deste dispositivo
legal, por se sobrepor ao interesse individualmente considerado de um credor trabalhista”
(PADUA, op. cit., p.42).

206. “Pela jurisprudéncia axioldgica, dando-se um enfoque valorativo na interpretagdo do artigo 50
do CCB, nao é vélida a presuncéo de fraude ou de abuso da personalidade juridica. O principio
da protecao ao trabalhador, o derivado principio do in dubio pro operério e a teoria do risco do
empreendimento ndo autorizam a presuncdo de fraude ou de abuso da personalidade juridica,
razdo pela qual, pelas regras da distribui¢do do 6nus da prova, o empregado tem o encargo de
provar os fatos constitutivos de sua pretensao. (...) Enfim, sem a devida comprovagao do elemento
subjetivo e intencional, com a clara finalidade de ocultar a ilicitude ou a fraude, ndo ha como se
aplicar a disregard doctrine em &mbito trabalhista, alcangando os bens dos s6cios” (Idem).

207. Pois, como jd mencionado ao longo deste trabalho, o desenvolvimento da sociedade (e, por-
tanto, o alcance do estado de bem-estar social almejado no art. 3° da CF/88) depende de

crescimento econémico.
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crédito (logo, na satisfagao do credor-empregado) ou na protecao da empresa
(e no incentivo ao exercicio a atividade econdmica).

Tal dilema é complexo e tormentoso, de dificil resposta, mas sua solugéo
ndo pode ignorar a deterioragdo social causada pela estagna¢do da economia e
pela concentragao de riqueza (por vezes, em negdcios nao produtivos).’® Vale
lembrar que “uma decisdo judicial que envolva certa liberdade interpretativa
deve tratar ndo somente dos interesses privados envoltos no litigio, mas tam-
bém dos interesses de toda a sociedade, utilizando-se de conceitos de justica e
bem-estar social que visem a maior nivel de consenso em torno da decisdo””

E inaceitavel que regimes de responsabilidade limitada sejam despreza-
dos e inopinadamente convertidos em regimes de ilimitacao de responsabi-
lidade, mediante um alargamento judicial ndo autorizado das hipdteses em
que é permitida a desconsideracdo da personalidade da empresa, pois isso
caracteriza evidente negligéncia ao principio da seguranga juridica e enseja
a criacdo de campo hostil ao empreendedorismo.

Nao se estd aqui a sustentar a extin¢do da possibilidade de se descon-
siderar a personalidade juridica da empresa. Pessoas juridicas nao podem
servir ao abuso de direito e, por isso, a desconsideragdo é um instituto ne-
cessario para coibir as praticas descritas nos artigos 50 do Cédigo Civil e

28 do Cédigo de Defesa do Consumidor.?’® Mas apenas para isso. Nao se

208. “Um Judicidrio ineficiente, particularmente um Judicidrio politizado, pode também ocasionar um
uso pouco eficiente de insumos. No Brasil, por exemplo, pelo fato de os tribunais tenderem a fa-
vorecer os trabalhadores em disputas com as empresas, estas reagem contratando um efetivo de
pessoal menor do que aquele que seria aconselhdvel se apenas o custo relativo da méo de obra fosse
levado em conta” (PINHEIRO, Armando Castelar. “Seguranca Juridica, Crescimento e Exporta-
¢oes”. Texto para Discussdo n° 1125. IPEA, Rio de Janeiro, outubro de 2005, p. 22.Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2700/1/TD_1125.pdf. Acesso em: 14 jan. 2020.).

209. GOMES, op. cit., p. 90.

210. “(...) n@o sdo injustas e desproporcionais todas as hipdteses legais de desconsideragéo da perso-
nalidade juridica. Questiondveis, todavia, aquelas que estdo dissociadas de um critério subjetivo,
apresentam-se como aviltantes dos principios norteadores do Direito Empresarial Societério e
da Analise Economica do Direito, especificamente no que concerne & autonomia da pessoa ju-
ridica, protetora e incentivadora do investimento privado na producéo e circula¢io da riqueza.
Eficiéncia, como se estudard, a seguir, e sob a dtica da analise econémica do direito, nao foi o
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pode transfigurar o instituto, convertendo-o em um vulgar instrumento de

satisfagdo de qualquer obrigagdo inadimplida. Como afirma Padua,

Desconsiderar a personalidade juridica, como jd se demonstrou, é uma
medida que deve ser adotada de forma excepcionalissima, destinada jus-
tamente a coibir a fraude e o abuso de direito, as quais, reitere-se, jamais
poderiam ser presumidas. Nao h4 tese juridica com fundamento consti-
tucional que permita sustentar a presuncdo desses ilicitos, atribuindo ao
julgador a prerrogativa de ignorar o principio do devido processo legal e
inverter o 6nus da prova de forma aleatéria. A presuncdo de validade dos
negdécios juridicos estd em favor dos jurisdicionados e ndo o contrério,
razdo pela qual a inversdo do 6nus da prova sustentada pela jurisprudén-
cia trabalhista se revela uma grave ameaca ao ambiente dos negdcios e ao
principio da seguranca juridica. Para que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica seja utilizada, portanto, estendendo regularmente
a responsabilidade pelas obrigacdes trabalhistas da sociedade aos sécios,
¢é imprescindivel a apuracdo de fraude ou de abuso da personalidade juri-
dica, mediante prova a ser produzida, naturalmente, pelo empregado exe-

quente, pois é deste a pretensio e, consequentemente, o énus da prova.?!!

Nao repousa em legitimo interesse social a desconsideragdo da persona-
lidade juridica nos casos nao autorizados por lei, muito menos o uso im-
pensado desse instrumento como meio de conduzir agentes econdémicos a
bancarrota, a uma situacdo que elimine sua capacidade empreendedora ou

acarrete ojeriza a fazer investimentos em negdcios produtivos.

critério observado até aqui. As hipéteses legais de desconsideragao objetiva (bastando a insol-
vabilidade da pessoa juridica), em contraposi¢do a desconsideragdo subjetiva (fraude ou abuso),
promoverao o equilibrio ou o desequilibrio na distribuigao do risco da atividade econémica en-
tre o empreendedor e a coletividade. Uma solugéo 6tima seria aquela que equilibrasse requisi-
tos objetivos com uma caracterizagdo subjetiva. A férmula do art. 50, do CC, aproxima-se dessa
solugdo 6tima” (CHAGAS, op. cit.).

211. PADUA, op. cit., p. 28.
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5. CONCLUSAO

Muito se comentou neste artigo que a seguranga juridica é vital ao empreen-
dedorismo, ao crescimento econdmico e, portanto, ao desenvolvimento da
sociedade. Também foram expostos os mecanismos pelos quais o exercicio
da atividade econémica é estimulado pela limitacdo da responsabilidade
dos sécios, apontando-se tal regime como uma necessidade da sociedade
e uma forma de divisdo equitativa de riscos. Fez-se, por fim, uma singela
andlise critica da tradigao juridica que vem sendo consolidada, no sentido
de desconsiderar a personalidade juridica da empresa (afetando, assim, os
bens pessoais dos socios) fora das hipoteses previstas em lei.

A decisao de afetar patrimonio pessoal de sdcios sujeitos ao regime de
responsabilidade limitada ndo pode ser concebida apenas sob a perspectiva
dos credores. A desconsideragdo da personalidade juridica atinge a empresa
(principal meio de exploracdo de atividade econémica) e o empreendedor;
destarte, produz resultados econdémicos. Analisa-la somente pela 6ti-
ca do interesse dos credores na satisfacdo de seus créditos subtrai outras
questdes latentes e de manifesta importancia: “As relagdes econdmicas sdo
dindmicas por natureza, sendo que a andlise isolada de determinada rela-
cdo contratual talvez ndo permita percebé-la como integrante de relagoes
precedentes e ciclicas, no contexto da atividade econémica como fato rele-
vante para a ordem juridica”.*"

Malgrado a aparente injustica em consentir que um credor fique a mer-
cé da insolvéncia (e amargue o prejuizo disso decorrente), ndo é possivel
alargar as hipdteses de cabimento da desconsideracao da personalidade
juridica — e, assim, estender as empresas cuja regulamentacéo juridica li-
mita a responsabilidade pessoal dos sécios (sociedades anénimas ou as de

responsabilidade limitada) o mesmo tratamento dispensado a empresas

212. CHAGAS, op. cit., posi¢ao 1.162.
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cuja regulamentagdo ndo estabelece tal limite,** como se ndo existisse na

lei tal distingd@o** — pois isso desrespeita as deliberagoes feitas pelo agente

econdmico por vezes como condi¢do a participagdo no empreendimento,
descumpre a promessa legal de resguardo de seus bens pessoais, afeta a se-
guranga juridica e inibe o exercicio de atividade econémica.

A Lei da Liberdade Econdmica (Lei n° 13.874/2019) — que novamen-

te positivou a diretriz de que “a pessoa juridica ndo se confunde com os

7215

seus sdcios”?® e, indo mais além, dispOs expressamente que “a autonomia

patrimonial das pessoas juridicas é um instrumento licito de alocagdo e
segregacdo de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular

empreendimentos, para a geragao de empregos, tributo, renda e inovagao

7216

em beneficio de todos”*'* — demonstra ndo apenas a inegavel reagcao do

legislador ao uso desmedido do instituto da desconsideragdo da persona-
lidade juridica, como também seu aceno a importancia do incentivo ao
empreendedorismo. Trata-se de confirmacdo legal, recente e contempo-
ranea, de que o regime de limitacdo da responsabilidade dos s6cios cons-
titui uma necessidade economica da sociedade.

Tal necessidade nao pode ser ignorada pelo Poder Judicidrio,””” que tam-
pouco pode ser hermético aos motivos que culminaram com a edigdo da Lei

da Liberdade Econdmica, dentre os quais, seguramente, é possivel apontar a

213. Por exemplo, o tratamento dispensado a sociedade comum, no art. 990 do Cédigo Civil.

214. Como, em geral, acontece, por exemplo, na Justiga do Trabalho, que o faz em casos de mera in-
solvéncia da empresa e sem nenhuma perquiri¢do sobre possivel fraude ou confusao patrimonial.

215. Artigo 49-a do Cédigo Civil, inserido pela Lei n° 13.874/2019.

216. Idem.

217. “O Direito é, entdo, um importante elemento na conformacéio da sociedade e sua orientagdo a
maximizagdo da riqueza e otimizagdo de sua distribui¢cdo. Analisar o Direito conforme crité-
rios e métodos econdmicos nada mais é do que procurar elabord-lo, interpretd-lo e aplicd-lo
de modo a alcangar a eficiéncia econémica, entendida esta como a maximizagao na geragio e
distribui¢do dos recursos materiais disponiveis em uma dada comunidade [...] Assim, a analise
e aplicacdo do Direito de forma economicamente eficiente (ou seja, com o objetivo de maximi-
zagdo da riqueza) é ndo apenas possivel, mas é também uma exigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, que a elevou, como se vé, a posi¢do de um dos objetivos fundamentais da Republica”
(LANA; PIMENTA, op. cit., p. 166).
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inseguranga juridica (e o desestimulo a exploragdo de negdcios produtivos)
resultante das inimeras e impensadas ocasides em que se desconsiderou a
personalidade juridica da empresa fora dos casos autorizados em lei.
Pronunciamentos judiciais conduzem a consequéncias econémicas, e mais
ainda quando se referem a tal desconsideragéo, razdo pela qual o magistrado,
quando lhe é possivel exercer certa discricionariedade, deve levar em conta
a eficiéncia economica de suas decisoes: “A novidade do movimento ‘Direito
e Economia’ estd simplesmente em insistir que os juizes, ao tomar deci-
soes, exercam sua ampla discricionariedade de modo que se produzam
resultados eficientes, estendidos no sentido de resultados que evitem o
desperdicio social”*® A sociedade em que vivemos depende de crescimento
econdmico sustentavel e, por esse motivo, “é inevitavel que os valores co-
merciais, tais como a eficiéncia econémica, venham a influenciar as auto-
ridades que determinam os rumos politicos do pais; e, como € inevitavel a
discricionariedade judicial, os juizes se contam entre essas autoridades”.*”
O Brasil precisa deixar de ser um pais hostil a investimentos, e a limi-
tacdo da responsabilidade dos s6cios (e a moderacdo na desconsideracio

da personalidade juridica da empresa) é um importante passo para isso.
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“Observam-se, nas presentes analises, consideracdes sofisticadas
acerca dos transbordamentos dos marcos legais, para além
dos efeitos sobre a situacdo ou o objeto em si, as diferentes
possibilidades de interpretacédo e o campo multiplo para a
eficacia de sua aplicacdo, em um contexto situacional que
exige escolhas criteriosas que causarao impacto sobre
0os demandantes e sobre toda a sociedade. As ideias

agui apresentadas apontam para a busca de uma

interacdo profunda entre o Direito, a Economia e
a sociedade, bem como para a atencdo a uma
reflexdo critica e capaz de interpretar as
situacdes transformacionais no presente,
prospectando-as para o futuro, com a
perspectiva de um agente que pro-
mova o bem coletivo e que também
proponha o desafio e a tarefa de
pensar no modelo do sistema
de relagbes de trabalho.”

Clemente Ganz Lucio
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