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juridica da sociedade anonima e a aplicagdo da teoria maior; 6 A sociedade andonima
fechada e seus diferenciais com potencial para impactar o modelo de desconsideragao;
7 A desconsideracao da personalidade juridica da sociedade anénima: quem sera al-
cangado?; 8. A perspectiva atécnica que parte da jurisprudéncia trabalhista apresenta;
9 Consideragdes finais; Referéncias.

1 A desconsideracio da personalidade juridica — notas iniciais

pessoa juridica € uma fic¢do do direito destinada a simplificar as re-

lagdes entre as pessoas em sociedade, autorizando a pratica de atos

juridicos. A personalizacdo das sociedades empresariais (Requido,
2014, p. 471), basicamente, implica trés consequéncias, quais sejam, (i) a ti-
tularidade negocial, isto €, embora a sociedade empresaria realize os negocios
juridicos por meio de seus representantes legais, ndo sao estes partes do negdcio
juridico, mas, sim, a pessoa juridica, como sujeito de direito autonomo; (ii) a
titularidade processual, pela qual a sociedade pode demandar e ser demandada
em juizo; e (iii) a responsabilidade patrimonial, j4 que a sociedade tem patrimo-
nio proprio, inconfundivel e incomunicavel com o patriménio de seus socios.
Assim, a pessoa juridica “respondera com o seu patrimdnio pelas obrigagdes
que assumir” (Coelho, 2011, p. 140).

Somente excepcionalmente poderd o socio ser responsabilizado pelas
obrigagdes da sociedade. Com o fito de coibir fraudes através da autonomia
patrimonial da sociedade empresarial, foi criada a doutrina do “disregard of
legal entity”, por meio de decisoes judiciais nos Estados Unidos, Reino Unido
(Requido, 2014, p. 476-477) e Alemanha, “pela qual se autoriza o Poder Judi-
ciario a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica sempre que ela tiver
sido utilizada como expediente para a realizagao de fraude”, responsabilizando
direta e pessoalmente os seus socios (Coelho, 2011, p. 153).

Desconsiderar a autonomia patrimonial da personalidade juridica nao
importa declara¢do de nulidade da personalidade juridica, menos ainda um
reconhecimento de indiferenca quanto a personalidade da sociedade e de seus
socios. Trata-se apenas de tornar momentaneamente ineficaz sua autonomia, a
fim de coibir a consumacao de fraudes ou abusos de direito através da perso-
nalidade juridica (Requido, 2014, p. 477).

2 A desconsideraciio da personalidade juridica — aspectos processuais

Em nosso pais, anteriormente a previsao do atual Cédigo Processual, ndo
havia normativo processual dispondo sobre a forma como se aplicaria a descon-
sideragdo da personalidade juridica. Assim, alguns autores entendiam que deveria
ser proposta demanda auténoma, com a instaura¢ao de novo processo de conhe-
cimento; outros, por sua vez, entendiam que poderia ser veiculado um incidente
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processual. Isso, sem falar aqueles que sustentavam que poderia ser decretada
a desconsideragado por simples decisdo judicial nos proprios autos. Fato ¢ que a
auséncia de regulamentacéo deu azo a decisoes judiciais dissonantes quanto aos
aspectos procedimentais para aplicacao da desconsideragdo da personalidade
juridica, e.g., com decisdes exigindo o contraditdrio prévio ou tradicional, e
outras aplicando o contraditdrio diferido ou postergado (Hibner; Silvestre, 2019).

Propiciando maior seguranca e tratamento isondmico ao procedimento,
o incidente de desconsideracao da personalidade juridica foi inaugurado pelo
Codigo de Processo Civil vigente nos arts. 133 a 137. No ambito do processo
do trabalho, trés dias antes da vigéncia do Codigo, a partir de 18 de marco
de 2016, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Instrucdo Normativa n°
39, a qual dispde sobre as normas do processo civil aplicaveis e inaplicaveis
ao processo do trabalho, de forma nao exaustiva. Assim, o art. 6° da referida
Instru¢do Normativa previu, além da aplica¢do do incidente, a iniciativa do
juiz na execuc¢ao, as hipdteses de cabimento de recurso e a determinacgdo de
suspensdo do processo’.

Em seguida, a Lei n°® 13.467/2017 acrescentou o art. 855-A a Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho replicando o contetdo do dispositivo transcrito
acima, apenas suprimindo a parte do caput que assegurava a iniciativa ao juiz
do trabalho na fase de execugdo.

Embora a nomenclatura utilizada pelo legislador tenha sido de “inciden-
te”, entende-se que a desconsideracdo da personalidade juridica, quando ins-
taurada na fase de cumprimento de sentenca ou execugao, deve ser reconhecida
como demanda incidental, ¢ dizer, intentada nos proprios autos do processo
(Yarshell; Pereira, 2015, p. 217).

De qualquer sorte, a desconsiderag@o da personalidade juridica instaura
nova relagdo juridica processual, ampliada nas esferas objetiva e subjetiva.
Além disso, ndo se resolve mera questdo que impega decisao de mérito (Yar-
shell; Pereira, 2015, p. 217). Ao contrario, o juiz profere decisao que podera
atribuir responsabilidade a terceiro por débito alheio. Soma-se a isso o fato de
que, ao contrario do que ocorre em um incidente processual, inexiste relagao
de dependéncia com o processo pendente, além de ser possivel a formacao de
coisa julgada (Hibner; Silvestre, 2019).

No processo civil, o incidente se encontra no titulo do Cédigo que trata
da intervencdo de terceiros, ao lado da assisténcia, denuncia¢do da lide, cha-
mamento ao processo e amicus curiae. Apos a citagdo, e para alguns, como

3 “Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica
regulado no Coédigo de Processo Civil (arts. 133 a 137), assegurada a iniciativa também do juiz do
trabalho na fase de execugdo (CLT, art. 878)”.
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Luiz Guilherme Marinoni, apds o provimento do pedido de desconsideragio
da personalidade juridica, o socio perdera a qualidade de terceiro, passando a
ser parte do processo (Hibner; Silvestre, 2019).

Aspecto importante sobre o qual se deve refletir ¢ a regra de estabili-
zacao subjetiva e objetiva da demanda. Nos termos do art. 329 do CPC/2015,
ao demandante é permitido aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir até a
citacdo, independentemente de consentimento do réu, e até o saneamento do
processo, com o consentimento da parte contraria, assegurando-lhe o contra-
ditdorio. Assim, a regra geral é a estabilizagdo da demanda.

Nas intervencdes de terceiros tipicas previstas no nosso sistema, havera
limitagdo temporal explicita. Em regra, elas devem ser requeridas na inicial ou
na contestagao, “oportunidades para cumulagido de demanda, segundo as regras
de estabilizacdo objetiva. Com o ingresso do terceiro, havera ampliagdo do
objeto do conhecimento do juizo e também do objeto do processo, alterando-se
a diregdo subjetiva do pedido, isto ¢, a causa de pedir, com a intervengdo” (Fra-
emam, 2021, p. 131). A titulo exemplificativo, o art. 126 do CPC/2015 dispde
que a denunciagdo da lide deve ser requerida na inicial ou na contestacdo, e
o art. 131, que o chamamento ao processo deve ser requerido na contestacao.

No entanto, ao contrario dessas espécies de intervencao de terceiros, a
desconsideracao da personalidade juridica é permitida durante todo o curso
do processo judicial, ndo se limitando a estabilizacdo da demanda do art. 329
do CPC/2015.

Conforme muito bem destacado por Flavio Luiz Yarshell (2015, p. 213-
214), trata-se de excec¢do a necessaria vinculagao entre débito e responsabilidade
patrimonial. Por meio da desconsideracao da personalidade juridica, o que se
requer € a responsabilizacdo patrimonial por quem nao figura como devedor.
Isso porque o demandante indica um suposto devedor no polo passivo da relagao
processual na fase de conhecimento, nos termos do art. 513, § 5°, e art. 783 do
CPC/2015. Na desconsideracao da personalidade juridica, o que se almeja ¢ a
extensdo da responsabilidade patrimonial a quem ndo seja titular no plano do
débito, e por isso mesmo se admite o requerimento do incidente até em fase
de execucdo ou cumprimento de sentenga.

Sendo uma excegdo a regra, os dispositivos que disciplinam a matéria
devem ser interpretados de forma estrita. Ha que se trabalhar pela efetividade
da execug@o, sem violar garantias processuais basicas ao pretenso responsavel
patrimonial (Yarshell, 2015, p. 213-214).

A possibilidade de modificacao subjetiva da demanda, passando ao largo
do art. 329 do CPC/2015, atrai a necessidade de garantia do contraditorio e
ampla defesa plenos pelo socio, administrador ou pessoa juridica, no caso de
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desconsideracao inversa, que se pretenda responsabilizar. Além disso, o con-
traditorio deve ser prévio ao acolhimento da desconsiderag@o da personalidade
juridica e, mais ainda, de eventuais medidas executorias determinadas em face
do sécio. Isso decorre das proprias normas fundamentais do sistema processual
patrio, notadamente dos arts. 9° e 10 do CPC/2015, este corolario do principio
da ndo surpresa. Ainda que se comprove a conduta fraudulenta do sécio ou
administrador, eles ndo podem ser surpreendidos com decisdo que os inclua
no polo passivo, ou pior ainda, com a constri¢do de seus bens, sem o devido
processo legal (Yarshell, 2015, p. 218).

Oart. 135 do CPC/2015 dispde que o sdcio ou a pessoa juridica sera citado
para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias,
apos a instauragdo do incidente. A atual nogdo de contraditorio como direito
de influéncia exige que o sécio ou administrador possam requerer todos os
meios de prova, a fim de alcangar cognicdo exauriente que nao deixara dividas
quanto ao preenchimento dos requisitos para acolhimento da desconsideragdo
da personalidade juridica (Hibner; Silvestre, 2019).

Quanto ao conteudo da defesa do sécio ou administrador contra quem
instaurado o incidente, considerando que estes, na hipotese de inclusdo no
cumprimento de sentenga ou execucdo, ndo participaram do contraditorio
sobre a existéncia do débito reconhecido em juizo, entende-se que o pretenso
responsavel deva poder rediscutir a existéncia, a liquidez e a exigibilidade da
obrigacdo, ndo se aplicando a eles a coisa julgada formada, justamente por nao
terem participado daquela relagao processual (Hibner; Silvestre, 2019). Assim,
uma vez acolhida a desconsiderag@o, deve ser oportunizada ao sujeito ingres-
sante a rediscussao do débito cuja responsabilidade lhe é imputada, entendendo-
-se que a desconsideragdo € um primeiro estagio de sujeicdo, certamente nao
havendo, ainda, condenagao ao pagamento do débito (Fraemam, 2021, p. 113).

Além disso, sendo essa alteracdo subjetiva da demanda apoés a estabiliza-
¢do da lide uma excecdo, é preciso ter cautela ainda sobre a linha do tempo dos
fatos envolvidos da demanda que autorizem a inclusao do pretenso responsavel
patrimonial. No &mbito da Justica do Trabalho, ndo se pode desapegar de dados
como a data de contratacao do reclamante, data de extin¢do do contrato, data
de aquisic¢do de agdes da companhia, data de eventual transferéncia ou venda
do capital, interregno de exercicio de cargo de gestdo, entre outros.

Acerca da possibilidade de concessao liminar de tutela de urgéncia (art.
300, § 2°, do CPC/2015) quando do requerimento de instauracao do incidente
de desconsideracao da personalidade juridica, cabe ao demandante a demons-
tracdo da probabilidade do direito e do perigo da demora, como em qualquer
pedido de tutela de urgéncia. Até porque nao se pode presumir a fraude, desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial: se o reconhecimento desses elementos
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aproveita ao credor, ele deve demonstrar a efetiva ocorréncia de sua alegacéo,
sendo fato constitutivo do seu direito, que eventualmente sera satisfeito as
custas do novo sujeito processual (Yarshell, 2015, p. 215). A probabilidade
do direito sera consubstanciada na demonstragdo de provavel ocorréncia de
confusdo patrimonial ou desvio de finalidade, em se tratando da aplicacdo da
teoria maior, ¢ o perigo da demora estara presente quando houver elementos
capazes de demonstrar que “a demora na prestagdo jurisdicional colocard em
risco o resultado util do processo (p. ex.: a dilapidagdo de bens ou cometimento
de fraudes)” (Hibner; Silvestre, 2019).

3 A desconsideracao da personalidade juridica — evolucio na Justica do
Trabalho

Na Justica do Trabalho, ndo sdo raras as decisdes que instauram o in-
cidente, acolhendo a tutela de urgéncia sem qualquer comprovagao seja da
probabilidade do direito, seja do perigo na demora, sob a justificativa do poder
geral de cautela e risco de ocultagdo de bens. A Subsecao II Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho acertadamente tem
prolatado decisdes* para reconhecer a violagdo a direito liquido e certo em
decisdes que instauram o IDPJ e determinam a constrigdo do patrimonio dos
socios sem que presentes os requisitos da tutela provisoria.

O art. 133 do CPC/2015 dispde que a desconsideragdo da personalidade
juridica depende do pedido da parte ou do Ministério Publico, quando couber
a este intervir no processo. Do dispositivo legal ndo decorre espago para se
legitimar a instaurag¢@o de oficio do incidente pelo magistrado. Tampouco no
art. 855-A da CLT foi reproduzido o permissivo legal da Instrugdo Normativa
do TST de instauragdo do incidente pelo juiz. A doutrina diverge sobre o tema,
parte entendendo que a instauragdo ex officio ofenderia o principio dispositivo
(Hibner; Silvestre, 2019), e outra defendendo a instauracao de oficio quando o
direito material ndo exigir a iniciativa da parte, ou para a efetivacdo de normas
de ordem publica que protejam direitos fundamentais (Marinoni; Arendhart;
Mitidiero, 2017, p. 279).

A jurimetria no Tribunal Superior do Trabalho parece entender ser pos-
sivel a instauracdo do incidente de oficio, se for oportunizado o contraditério,
defendendo-se ndo existir prejuizo ao socio incluido’.

4 ROT-8438-29.2022.5.07.0000, Subsecdo II Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Luiz José Dezena da Silva, DEJT 13/11/2023; ROT-651-71.2020.5.05.0000, Subsegao II Especializada
em Dissidios Individuais, Relatora Ministra Liana Chaib, DEJT 24/04/2023.

5 TST-Ag-AIRR: 0010483-97.2018.5.15.0137, Relator: Augusto César Leite de Carvalho, Data
de Julgamento: 15/05/2024, 6* Turma, Data de Publicacdo: 17/05/2024; TST-AIRR: 0000326-
05.2018.5.21.0006, Relator: Sergio Pinto Martins, Data de Julgamento: 13/12/2023, 8" Turma, Data
de Publicagdo: 26/12/2023.
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4 A desconsiderac¢ao da personalidade juridica — teorias fundamentais

O art. 133, § 1°, do CPC/2015 dispde que o pedido de desconsideracao
da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei. Como se
viu, a doutrina do disregard foi desenvolvida tendo como pressuposto a ocor-
réncia de fraude perpetrada pelo socio, que se blindaria por meio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica. Essa doutrina tradicional tem foco no elemento
subjetivo, e por isso mesmo ¢ entendida por uma concepgao subjetivista.

Fabio Konder Comparato formulou proposta diversa, que partiria de
pressupostos objetivos para a desconsideragao da personalidade juridica, como
a confusao patrimonial ou o desaparecimento do objeto social. Essa concepgao
objetivista serviu de inspiragdo para a previsdo do art. 50 do Cdédigo Civil,
que traz requisitos objetivos para a desconsideragdo da personalidade juridica
(Coelho, 2011, p. 154-155).

Antes mesmo do dispositivo do Cdodigo Civil, a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica ja era praticada nos tribunais e prevista no art. 28 do Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), no art. 18 da Lei n°® 8.884/94,
substituido pelo art. 34 da Lei n® 12.529/2011 (Lei Antitruste) e no art. 4° da
Lei n® 9.605/98, legislagao protetora do meio ambiente.

Veja-se que nesses trés dispositivos citados, existe a previsao de descon-
sideracao da personalidade juridica decorrente da mera insolvéncia da socie-
dade, isto €, o fato de a empresa nao ter honrado com o débito ja autorizaria a
desconsideracao da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Por essa razao,
esses trés dispositivos sdo fundamento para o que se chama de teoria menor
da desconsideracao da personalidade juridica, prescindindo da comprovagao
dos requisitos do art. 50 do Codigo Civil para instauragdo e acolhimento do
incidente.

No ambito da Justica do Trabalho, diante da auséncia de dispositivo
celetista que disponha sobre os pressupostos para desconsideragao da persona-
lidade juridica, existe importante divergéncia jurisprudencial quanto ao tema,
ndo pacificada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Isso porque, na imensa
maioria das vezes, os recursos que chegam ao TST acerca da controvérsia sao
interpostos em fase de execucdo, na qual ¢ exigida demonstracdo de violagdo
direta e literal de dispositivo da Constitui¢ao da Republica para sua admissibi-
lidade, nos termos do art. 896, § 2°, da CLT, sendo que os artigos que baseiam
as teorias maior € menor sao de natureza infraconstitucional, o que prejudica
a analise do TST sobre o tema®.

6  Exemplo de caso em que foi reconhecida a transcendéncia da causa, mas néo conhecido o recurso pelo
obice do art. 896, § 2°, da CLT: Ag-AIRR-842-33.2018.5.09.0661, 6* Turma, Relator Ministro Lelio
Bentes Corréa, DEJT 14/10/2022.
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Na doutrina, o tema também encontra dissonancias. Para Ben-Hur
Silveira Claus (2017), em artigo publicado antes da inclusdo do art. 855-A a
CLT, o procedimento previsto no Cdodigo de Processo Civil para o incidente
de desconsideragdo da personalidade juridica sequer deveria ser aplicado ao
processo do trabalho. Segundo o autor, a exigéncia de iniciativa da parte, a pre-
visdo de suspensao do processo, a exigéncia de contraditdrio prévio e a previsao
de recurso imediato, caracteristicas do procedimento do incidente previsto no
CPC/2015, seriam incompativeis com o processo do trabalho. Além do mais,
dentre as razdes pelas quais o autor entende ser incompativel o incidente com
o principio juridico trabalhista da prote¢ao, esta a atribui¢@o ao credor do 6nus
de provar os requisitos da desconsideragao da personalidade juridica, onerando
o empregado na contramao da principiologia que identificaria o processo do
trabalho (Claus, 2017).

Nesse sentido, deveria ser aplicada ao processo do trabalho a teoria
menor, atecnicamente referida pelo autor como teoria objetiva, sem exigir
do exequente a prova de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial, de
forma a ndo onerar o empregado hipossuficiente a demonstrar requisitos de
dificil comprovacao.

Ja Guilherme Borba Vianna (2017) destaca que a Justi¢a do Trabalho
jé aplicaria a teoria menor de forma assistematica, sem qualquer fundamento
legal de amparo na CLT, valendo-se da regra do art. 28 do CDC, “o que traz
inseguranca juridica aos empresarios que pretendem investir nas relagdes eco-
ndmicas”. Explica o autor que tal aplicacdo assistematica traria impactos nega-
tivos a estabilidade e seguranca juridica, ressaltando a importancia da pessoa
juridica e da atividade empresarial na sociedade (Vianna, 2017). Dessa forma,
defende que o procedimento instaurado no CPC/2015 ¢ de grande importancia
para evitar subjetivismos, bem observando os principios constitucionais da
ampla defesa e contraditorio, nao havendo duvidas quanto a compatibilidade
ao processo do trabalho.

Bruno Valverde Chahaira ¢ Abner da Silva Jaques (2019) concordam
que o CPC/2015 buscou regular a processualidade da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, proporcionando seguranga juridica na aplicagao do
incidente. Defendem inexistir qualquer incompatibilidade de sua aplicagao ao
processo do trabalho, considerando que os principios constitucionais do devi-
do processo legal, contraditério e ampla defesa vinculam todo o ordenamento
juridico e devem ser observados em qualquer subsistema. Ademais, entendem
que ao processo do trabalho aplicar-se-ia a teoria menor (Chahaira; Jaques,
2019, p. 177-178). Assim, os autores ressaltam a importancia da aplicacdao do
procedimento do incidente para a desconsideragdo da personalidade juridica
no ambito do processo do trabalho para garantia dos principios constitucionais
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da ampla defesa e do contraditorio e para a seguranca juridica, sendo razoavel
a aplicagdo da teoria menor em consonancia com esse procedimento.

O entendimento de Rodolfo Pamplona Filho e de Tercio Roberto Peixoto
Souza (2020, p. 438), por sua vez, seria de que cabe ao juiz do processo decidir
qual teoria seria aplicavel.

Ultimo aspecto importante que impacta sobremaneira a aplicagdo do
incidente de desconsideragao da personalidade juridica na Justi¢a do Trabalho
¢ 0 Tema 1232 de Repercussdo Geral, cujo leading case é o RE 1.387.795, que
julga a possibilidade de inclusao no polo passivo da lide, na fase de execucao
trabalhista, de empresa integrante de grupo econémico que nao participou do
processo de conhecimento.

Embora trate de grupo econdmico, a tese ¢ importante porque, colhidos os
votos do relator Ministro Dias Toffoli, acompanhado pelos Ministros Alexandre
de Moraes, Flavio Dino e Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal caminha
para fixar a tese no sentido de que se possa incluir, na execugdo, empresa do
mesmo grupo que nao tenha participado do processo de conhecimento, desde
que observado o rito dos arts. 133 a 137 do CPC/2015 c/c o art. 855-A da
CLT, e desde que atendidos os requisitos do art. 50 do Codigo Civil’, portanto,
adotando-se a teoria maior da desconsideracao da personalidade juridica.

Dessa forma, se para atingir uma empresa alegadamente do mesmo gru-
po econdmico remete-se ao dispositivo da teoria maior da desconsideragao da
personalidade juridica, isto €, ndo se mostrando suficiente a mera insolvéncia
da sociedade para inclusdo de outra pessoa juridica do mesmo grupo econo-
mico, idéntico raciocinio dever-se-a aplicar para desconsiderar uma empresa
e executar o seu socio.

Diante da potencial tese a ser formada pelo Supremo Tribunal Federal,
a regra a ser estabelecida perante a Justica do Trabalho serd a de que a des-
consideragdo da personalidade juridica, para qualquer tipo societario, devera
observar a teoria maior do art. 50 do Cédigo Civil. Esse acertado entendimento
se coaduna com a necessaria realizagdo da seguranga juridica através da obser-
vancia dos precedentes judiciais, na forma do art. 927 do CPC/2015. Qualquer

7 “Apos o voto do Ministro Dias Toffoli (relator), que conhecia do recurso extraordinario ¢ a ele dava
provimento, propondo, ainda, a fixagio da seguinte tese (Tema 1232 da repercussio geral): E permitida
a inclusdo no polo passivo da execucdo trabalhista de pessoa juridica pertencente a0 mesmo grupo
econdmico (art. 2°, §§ 2° e 3°, da CLT) e que ndo participou da fase de conhecimento, desde que
devidamente justificada a pretensdo em prévio incidente de desconsidera¢do da pessoa juridica, nos
termos dos arts. 133 a 137 do CPC, com as modificag¢des do art. 855-A da CLT, devendo ser atendido
o requisito do art. 50 do Codigo Civil (abuso da personalidade juridica). Aplica-se tal procedimento
mesmo aos redirecionamentos operados antes da Reforma Trabalhista de 2017, no que foi acompanhado
pelos Ministros Alexandre de Moraes, Flavio Dino e Gilmar Mendes, o processo foi destacado pelo
Ministro Cristiano Zanin. Falou, pelo amicus curiae Confederagao Nacional da Industria — CNI, o Dr.
Eduardo Albuquerque Sant’Anna. Plenario, Sessao Virtual de 28/06/2024 a 06/08/2024”.
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superveniente recalcitrancia via decisdes trabalhistas apartadas da tese em vias
de ser firmada pela Corte Suprema somente servird ao desgaste institucional
e a inseguranga juridica, com afastamento de investidores e oportunidades de
trabalho.

5 A desconsideracgao da personalidade juridica da sociedade anénima e a
aplicacdo da teoria maior

De acordo com o boletim “Mapa de empresas” do primeiro quadrimes-
tre do ano de 2024 divulgado pelo Governo Federal®, atualmente, existem
21.738.420 empresas ativas no pais, sendo 6.862.461 sociedades empresarias
limitadas, 14.563.948 empresarios individuais e 192.771 sociedades andnimas.
Assim, as sociedades andnimas representam menos de 1% do total de empresas
ativas. A titulo de comparacao, as sociedades empresarias limitadas representam
mais de 31% das empresas ativas e os empresarios individuais mais de 65%
das empresas ativas.

As sociedades andnimas representam, nesse sentido, uma minoria. Cabe
investigar o que diferencia essa minoria dos demais tipos societarios.

Regra geral, as sociedades andnimas sdo sociedades de capital, e ndo de
pessoas. Além disso, o capital da sociedade ¢ dividido em agdes transferiveis
pelos processos aplicaveis aos titulos de crédito, sendo a responsabilidade dos
acionistas limitada ao pre¢o de emissdo das agdes subscritas, vide art. 1° da
Lei n® 6.404/76 (Borba, 2003, p. 141). Nesse tipo empresarial, o relevante ¢ a
aglutinagdo de capital, ndo importando a pessoa dos socios (Borba, 2003, p.
141). Em geral, os acionistas ndo podem impedir o ingresso de quem quer que
seja no quadro associativo, ja que os titulos representativos de participagdo
societaria, isto €, as acdes, sdo livremente negociaveis (Coelho, 2011, p. 211).
Por isso, diz-se nao haver affectio societatis.

Embora ndo haja propriamente uma defini¢do da jurisprudéncia traba-
lhista especificamente quanto ao IDPJ em face de sociedades anonimas, objeto
do presente estudo, ¢ possivel afirmar que a maioria dos julgados reconhece
a aplicacdo da teoria maior do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, adotando-se os critérios do art. 50 do Coédigo Civil®.

Nesse sentido, algumas caracteristicas da sociedade andnima sao deter-
minantes para a aplicagdo da teoria maior da desconsideracao da personalidade

8  Disponivel em: https://www.gov.br/empresas-e-negocios/pt-br/mapa-de-empresas/boletins/mapa-de-
empresas-boletim-10-quadrimestre-2024.pdf.

9 Exemplos: RR-10248-75.2018.5.03.0134, 1* Turma, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DEJT
16/08/2024; RR-555-73.2019.5.19.0009, 8* Turma, Relatora Ministra Delaide Alves Miranda Arantes,
DEJT 13/08/2024.
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juridica. A propria auséncia de affectio societatis e a predominéncia do fator ca-
pital sobre o pessoal sdo os principais argumentos para tanto. Além disso, o livre
ingresso de quem quer que seja no quadro de acionistas, sem exigir anuéncia
dos demais, corrobora a impossibilidade de responsabilizar os acionistas sem
a comprovacao do abuso da personalidade juridica e de eventual participagao
direta do acionista nas conjunturas. Enfim, a regulamentagao especial pela Lei
n® 6.404/76 traz consigo a necessidade de tratamento diferenciado.

Admitir a aplicacdo da Teoria Menor em casos envolvendo sociedades
anonimas seria um verdadeiro caos. O mesmo que se permitir “atirar para
todos os lados”, como se diria no popular. Se a sociedade ¢ de capital e ndo
de pessoas, logicamente as pessoas que eventualmente detenham o capital,
geralmente, sequer sdo rastredveis para circuitos de responsabilizagdo por atos
praticados pelas Companhias.

6 A sociedade anonima fechada e seus diferenciais com potencial para
impactar o modelo de desconsiderac¢iao

As sociedades andnimas sdo reguladas pela Lei n® 6.404/76 e podem ser
classificadas em abertas ou fechadas, “conforme tenham, ou ndo, admitidos a
negociacao na Bolsa ou no mercado de balcdo, os valores mobilidrios de sua
emissdo” (Coelho, 2011, p. 214). Assim, a companhia aberta esta sujeita a
regras mais rigidas, a publicidade mais acentuada e a constante fiscalizagdo da
Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM (Borba, 2003, p. 147).

Quanto a companhia fechada, o art. 36 da referida Lei prevé que “o
estatuto da companhia fechada pode impor limitagdes a circulagdo das acdes
nominativas, contanto que regule minuciosamente tais limitacdes e nao impega
a negociacdo, nem sujeite o acionista ao arbitrio dos 6rgaos de administragao
da companhia ou da maioria dos acionistas”. A partir do dispositivo, infere-se
que a companhia pode estabelecer limites a livre circulagdo das agdes repre-
sentativas de seu capital social, desde que ndo impegam a sua negociagao
tampouco sujeitem o acionista ao arbitrio dos 6rgdos de administragdo ou a
maioria dos acionistas.

Fabio Ulhoa Coelho descreve que o exemplo mais recorrente dessa
limitagdo ¢ a previsdo do direito de preferéncia para a compra de agdes re-
conhecido aos demais acionistas da companhia. Nesse sentido, “aquele que
pretender alienar suas ac¢des estara obrigado a oferecé-las, inicialmente, aos
demais integrantes do quadro associativo da sociedade andnima. A circulagao
das agdes da companhia aberta, no entanto, nao podera sofrer qualquer restricao
por parte dos estatutos” (Coelho, 2011, p. 227).
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Além da faculdade prevista no art. 36 somente as companhias fechadas,
e da negociagdo das agcdes em bolsa para as companhias abertas, ndo ha outros
tratamentos diferenciados entre as companhias abertas ou fechadas pela lei,
notadamente quanto a responsabilidade de acionistas, controladores ou admi-
nistradores.

Nao obstante, existe intenso debate no que se refere a natureza intrinseca
da sociedade andnima fechada como sociedade de capitais ou sociedade de
pessoas. Nas sociedades de pessoas, “o elemento fundamental é justamente a
figura dos socios, que se escolhem mutuamente em funcdo da confianca reci-
proca, das qualidades pessoais e da capacitagdo para o exercicio da atividade”
(Pinto, 2012, p. 159). Existe, portanto, a prevaléncia do carater intuitu personae.
Ja nas sociedades de capital, tem-se como relevante a capacidade contributiva
dos sécios, em detrimento da sua condi¢do pessoal (Pinto, 2012, p. 160).

Em verdade, a sociedade andnima sempre sera sociedade de capitais, ndo
importando se aberta ou fechada, como bem sustentam Fabio Ulhoa Coelho e
Fran Martins (2011).

Todavia, alguns autores entendem que a possibilidade de limitagao do art.
36 conferiria um carater de sociedade constituida intuitu personae, “na qual os
socios escolhem os seus companheiros, impedindo o ingresso ao grupo forma-
do, tendo em vista a confianga mutua ou os lagos familiares que os prendem”
(Pinto, 2012, p. 161). Sérgio Campinho defende uma posi¢ao intermediaria, no
sentido de que as companhias fechadas poderiam vir, eventualmente, a ostentar
a condigdo de sociedade de pessoa, o que deveria ser analisado casuisticamente
(Pinto, 2012, p. 163).

Ao contrario do sustentado, a redagao do art. 36 ¢ clara ao dispor que a
faculdade de limitag@o a circulacdo das a¢cdes nominativas nao pode impedir
a negociacao destas e deve ser regulada minuciosamente. Ou seja, nao ha im-
pedimento ao ingresso na companhia, mas apenas uma limitacdo a circulago
de suas agdes.

Comparando-se com a sociedade empresaria limitada, para um so6cio
vender suas quotas a terceiros, nao pode haver oposicdo de titulares de mais
de um quarto do capital social, se de outra forma nao dispuser o contrato,
conforme o art. 1.057 do CC. Ou seja, ali sim o so6cio ndo pode dispor de suas
quotas sem anuéncia dos demais. Ha regras muito mais limitadas em razao da
affectio societatis.

Jana companhia fechada, nao ha tal controle sobre os demais acionistas.
A diferenca basica, portanto, € que, para se tornar um acionista de companhia
fechada, ndo ha como adquirir a¢des na bolsa de valores, como na companhia
aberta, circunstancia que ndo a torna uma sociedade de pessoas.
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Além disso, a companhia fechada é igualmente regida por lei especial,
a Lei n° 6.404/76, como se viu. Quem se submete ao regramento especial da
Lei das Sociedades Andnimas espera a prote¢ao juridica correspondente ao
regramento especifico, tipico de uma sociedade de capitais, e ndo que lhe se-
jam aplicadas as regras das sociedades de pessoas regidas pelo Cédigo Civil.

Entender que a companhia fechada se trataria de uma sociedade de pes-
soas permitiria, para alguns, a desconsideragao da personalidade juridica com
a adocdo da Teoria Menor (que sé deveria mesmo ser aplicada para os estritos
casos previstos em lei e ponto final).

A aplicag@o da Teoria Menor em face de qualquer espécie de sociedade
anonima importa viola¢do a livre concorréncia prevista no art. 170, 1V, da
Constituicdo Federal, tendo em vista que significa impor a certos acionistas
um risco ao qual ndo deveriam ser submetidos, em razdo do tratamento dife-
renciado da Lei n® 6.404/76.

Ademais, existem muitos arranjos institucionais possiveis para compor
o quadro de acionistas de uma sociedade anonima fechada. E possivel, por
exemplo, que esta tenha como unico acionista uma holding de capital aberto.
Assim, ao desconsiderar a personalidade dessa companhia fechada, chegar-se-
-ia a um acionista sociedade anénima de capital aberto. E intuitivo perceber
que a adocao da Teoria Maior deve ser regra para qualquer sociedade anonima.

Por todos esses motivos, entende-se ndo ser cabivel considerar a com-
panhia fechada como sociedade de pessoas. Ainda que se cogite considera-la
como sociedade de pessoas, em algum caso especifico, como entende Sérgio
Campinho, outros fundamentos relevantes afastam temeraria aplicagdo da Teoria
Menor em casos de incidente de desconsideragdo da personalidade juridica,
quais sejam o regramento especifico, a consideravel liberdade para aquisigdo
de acdes, etc.

Ademais, a lei nao diferencia a responsabilidade de acionistas ou adminis-
tradores em companhias abertas ou fechadas, ndo cabendo ao Poder Judiciario
a criagdo de um regime juridico distinto contra legem.

7 A desconsideraciao da personalidade juridica da sociedade anénima:
quem sera alcancado?

Passa-se a verificar a responsabilidade de acionistas, controladores e
administradores das companhias.

a) O acionista
O acionista, como ja se viu, ¢ todo aquele titular de agdes de uma socieda-

de anonima (Borba, 2003, p. 329). A volatilidade das agdes torna absolutamente
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impessoal o vinculo dos acionistas com a companhia. Inclusive, a maior parte
dos acionistas sdo considerados “ausentes”, “tendo nas agdes meros instru-
mentos de renda ou de especulacdo bursatil” (Borba, 2003, p. 329), a minoria
¢ representada pelos que se envolvem efetivamente na vida da sociedade. Por
essa razao, a lei € clara ao limitar a responsabilidade do acionista ao prego de
emissdo das agdes subscritas ou adquiridas.

b) O controlador

O acionista controlador ¢ aquele que possui o poder de comandar a
sociedade, a partir do voto nas assembleias gerais, em que exerce de maneira
ostensiva esse controle. Fora das assembleias, embora de forma nio ostensiva,
o controle também pode ser exercido (Borba, 2003, p. 348).

Ha distintas formas de controle em companhias, como o controle majori-
tario, quando o acionista reuna em sua titularidade metade das a¢des com voto
mais uma, e o controle minoritario, comum em grandes companhias abertas,
nas quais, em razao da pulverizagao das a¢des e do absenteismo dos acionistas
nas assembleias, ¢ possivel deter poder de tomada de decisdes e definicdo de
rumos da companhia com menos de cinquenta por cento do capital (Borba,
2003, p. 348-349).

O art. 116 da Lei n° 6.404/76 traz a defini¢do do chamado acionista
controlador, sendo aquele acionista (ou grupo de acionistas vinculados por
acordo de voto) titular de direitos de socio que lhe(s) assegure(m), de modo
permanente, a maioria de votos na assembleia geral e o poder de eleger a maio-
ria dos administradores. O acionista controlador deve usar efetivamente esse
poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos
da companhia (Coelho, 2011, p. 243).

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 243) sintetiza que para a
configuracdo do acionista controlador, é necessaria a convergéncia destes dois
elementos: “ser maioria societaria (nao no sentido de necessariamente titularizar
a maior parte do capital social, mas no de possuir agdes que lhe garantam a
maioria nas decisdes tomadas pelas trés ultimas assembleias) e fazer uso dos
direitos decorrentes desta situagdo para dirigir a sociedade”. Assim, para o
autor, o critério de permanéncia do artigo € observado quando ha maioria nas
decisdes tomadas pelas trés ultimas assembleias.

Tavares Borba (2003, p. 351) salienta que por “grupo de pessoas vincu-
ladas por acordo de voto”, ndo se faz referéncia somente as pessoas que firma-
rem um “acordo de acionistas”, podendo ter o grupo constituido um bloco de
comando, ainda que de modo informal, cabendo a quem alegar a configuragao
do grupo a comprovacao de sua existéncia.
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Oart. 117 da Lei das Sociedades Andnimas dispde que o acionista contro-
lador responde pelos danos que causar por abuso de poder, trazendo hipoteses
exemplificativas'® do exercicio abusivo do poder de controle, como o desvio
de finalidade da companhia, a liquidacao de sociedade prospera, a elei¢ao de
administrador ou fiscal sabidamente inapto, moral ou tecnicamente, entre outros.

Caso qualquer desses atos, ou outros que configurem abuso de poder,
causem prejuizos a companhia, seus acionistas, empregados ou a comunidade
onde atua, o controlador sera responsavel pela devida reparagdo.

Para que o controlador seja responsabilizado pelos danos decorrentes do
uso abusivo do poder de controle, ndo sera necessario demonstrar sua inten-
¢do. A doutrina entende que exigir tal prova (considerada diabélica) poderia
inviabilizar o direito a indenizagdo garantido pelo legislador, devido a extrema
dificuldade de sua obtencdo (Coelho, 2011, p. 243). Veja-se que a legislacao
nao traz diferenciag@o entre as companhias abertas e fechadas para responsa-
bilizacao do acionista controlador.

¢) O administrador

Por fim, a administracdo da sociedade é exercida por dois 6rgaos: o
conselho de administragao e a diretoria. Enquanto o conselho de administragado
tem fungoes deliberativas e de ordenacdo interna, a diretoria exerce suas atri-
buicdes efetivamente executivas, de sua competéncia exclusiva e indelegavel
(Borba, 2003, p. 399).

De forma geral, os arts. 153 a 157 prescrevem os deveres impostos aos
administradores da companhia, sendo esses o dever de diligéncia, o dever de
informar e o dever de lealdade.

Ja a responsabilidade dos administradores é prevista no art. 158 da Lei
n°® 6.404/76, de forma que se os administradores agirem dentro dos padrdes
de regularidade exigidos por lei, ndo responderao pessoalmente pelos atos que
praticarem, ainda que venham a causar prejuizo a sociedade (Borba, 2003, p.
423). Ao contrario, o administrador respondera por ato ilicito seu, pelos pre-
juizos que causar, com culpa ou dolo, ainda que dentro de suas atribuigdes ou
poderes, ou com violagdo da lei ou do estatuto (Coelho, 2011, p. 237).

No que toca a responsabilidade do administrador perante a propria
sociedade andnima, a companhia podera responsabilizar judicialmente seu
administrador por prejuizos que ele tenha causado apds deliberag@o prévia da
assembleia geral. Essa deliberacdo pode ocorrer em assembleia ordinaria ou,
se estiver na pauta ou relacionada diretamente com a matéria em discussao, em

10 Entendem como hipéteses exemplificativas e ndo exaustivas: Fabio Ulhoa Coelho (2011, p. 243), ¢
José Edwaldo Tavares Borba (2003, p. 352 e 353).
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assembleia extraordinaria. Em qualquer situagdo, o administrador sera destituido
do cargo e substituido conforme previsto no estatuto (Coelho, 2011, p. 237).

Os administradores também podem ser responsabilizados por danos que
causem a terceiros, no exercicio da fungdo. Nessa hipotese, parece claro que
deva restar comprovado o dolo ou a culpa do administrador, ou, ainda, des-
cumprimento de dever legal ou previsto no estatuto, em razao dos requisitos
previstos no art. 158.

Eventual responsabilizacao judicial do administrador por forga sim-
plesmente de insolvéncia da companhia ilustra infeliz hipotese de violagao ao
principio da legalidade, da seguranca juridica e da livre concorréncia.

Como se sabe, devido ao principio da especialidade, € preciso considerar
os requisitos da Lei n°® 6.404/76 para a discussdo da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica direcionada as sociedades anonimas.

Em suma, a lei e a doutrina diferenciam e trazem parametros especificos
para a responsabilizacao das trés figuras mencionadas. A jurisprudéncia do STJ!!
aplica devidamente as diferengas entre elas. Mesmo nos casos estritos e legais
de aplicacdo da Teoria Menor, logicamente ndo serdo todos os acionistas que
devam ser responsabilizados'?.

No entanto, a Justica do Trabalho ndo tem empreendido esforgos para
entender as diferengas entre os atores apresentados, tratando-os de forma ho-
mogénea na imensa maioria das decisoes. Espera-se que o presente trabalho
contribua para a detida analise das diferencgas entre as trés figuras explicitadas,
a fim de que lhes seja conferido o tratamento previsto em lei.

8. A perspectiva atécnica que parte da jurisprudéncia trabalhista
apresenta

Muitas vezes, para responsabilizar controladores e administradores de
sociedades andnimas, a jurisprudéncia trabalhista adota a Teoria Menor, ou,
quando muito, adota-se a Teoria Maior afirmando que a propria existéncia da
divida trabalhista inadimplida seria prova de um abuso ou ma gestao da socie-
dade'. Nada mais equivocado.

11 STJ, Agint no AREsp 331.644/SP, 2013/0118175-0, Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti, Data de
Julgamento: 06/02/2018, Quarta Turma, Data de Publicagdo: DJe 09/02/2018.

12 STJ, REsp 2.034.442/DF, 2022/0334067-8, Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Data de
Julgamento: 12/09/2023, Terceira Turma, Data de Publicagdo: DJe 15/09/2023.

13 Exemplos: TRT-8, AP 00017135820135080114, Relator: Raimundo Itamar Lemos Fernandes Junior,
2* Turma, DJe 26/09/2024; TRT-1, Agravo de Peti¢do 0000408-67.2013.5.01.0491, Relatora: Edith
Maria Correa Tourinho, Data de Julgamento: 04/03/2024, Décima Turma; TRT-2, AP 1001638-
95.2017.5.02.0609, Relatora: Maria de Fatima da Silva, 17* Turma, DJe 21/08/2020.
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A insolvéncia da companbhia, per se, ndo ¢ suficiente para configurar sua
ma administra¢do, ou o descumprimento de um dever estatutario, ou, ainda, al-
guma fraude perpetrada, a justificar a desconsideragao da personalidade juridica.

Ora, neste ponto, sdo desnecessarias grandes explicacdes. Nao é razoavel
presumir o abuso de poder, a fraude, a ma gestao, sempre que uma empresa nao
consiga honrar com suas dividas. Podem existir uma penca de fatores externos
envolvidos, tais como a concorréncia, a globalizacdo, a tecnologia, fatores
climaticos, dentre muitos outros.

A responsabilizagdo dos s6cios € uma excec¢ao, como se viu, € para tanto,
ndo deve haver duvidas da comprovagao do preenchimento dos requisitos legais
para sua admissao. Em se tratando das sociedades anonimas, sejam de capital
aberto ou fechado, o quadro normativo e a doutrina conduzem, em relagao
a responsabilidade por dividas trabalhistas, a aplicagdo da Teoria Maior da
desconsideragdo da personalidade juridica, para alcangar seus controladores e
administradores, nos estritos termos que a lei especifica permita.

9 Consideracdes finais

No presente estudo, analisou-se o instituto do incidente de desconsidera-
¢do da personalidade juridica em diversos aspectos processuais, como a propria
natureza de incidente, a modificacdo subjetiva da demanda, a possibilidade
de concessao da tutela de urgéncia e a determinacao ex officio, dentre outros.
Quanto a sua aplicagdo no ambito do processo do trabalho, verificaram-se as
teorias existentes no ordenamento juridico para aplicagdo do incidente, quais
sejam, Teoria Maior e Teoria Menor, bem como seus fundamentos, bases legais
e requisitos.

O estudo dedicou-se, ainda, a verificar aspectos materiais das sociedades
andnimas, como a sua regulamentacao especial, que justifica o tratamento de-
vido a ser conferido, como uma sociedade de capitais, tanto para companhias
fechadas quanto abertas.

Embora se constate que o entendimento jurisprudencial majoritario ¢ no
sentido de que se deva aplicar a Teoria Maior do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica as sociedades andnimas, ainda ha recalcitrancia de
tribunais que eventualmente insistem na aplicacao de Teoria Menor, principal-
mente diante de companhias fechadas, o que compromete a seguranca juridica
do sistema. Mais perigosas ainda se mostram as decisdes que presumem a ma
gestdo ou fraude no caso de insolvéncia da companhia, o que justificaria a
responsabilizacdo em relagdo aos débitos trabalhistas.

A aplicacao do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
em sociedades andnimas deve estar calcada em pressupostos legais objetivos,

Rev. TST, Porto Alegre, v. 91, n* 1, p. 57-74, jan./ mar. 2025 73



quais sejam aqueles da Lei n® 6.404/76, consonantes com a previsao do art.
50 do Codigo Civil, ao exigir a prova cabal da fraude ou abuso de poder para
responsabilizagdo de seus controladores e administradores.
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