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RESUMO

O trabalho abordarda a responsabilidade do membro do conselho de
administracdo indicado pelos empregados. Figura encontrada principalmente nos
conselhos de administracdo das sociedades que sao concessionarias de servicos
publicos e nas sociedades de economia mista. As problematicas que envolvem a figura

de tal administrador e que seréo tratadas nesse trabalho sdo basicamente trés.

Primeiro, tratar-se-a sobre o potencial conflito de interesses deste administrador,
posto que, como conselheiro, possuira acesso a temas confidencias e estratégicos, e
deveré deliberar sobre assunto que poderdo ser contrarios aos interesses daqueles que

os elegeu.

A segunda questdo que sera levantada € a autonomia na deliberagéo e analise
por esse administrador, haja vista que, na posicdo de empregado é subordinado a
diretoria executiva da companhia, enquanto que, como conselheiro, essas mesmas
pessoas subordinam-se a ele. A terceira questao refere-se a competéncia para que
essa pessoa exerca o cargo, haja vista que o conselho de administracdo direciona as
atividades da sociedade, de forma que se presume que as pessoas que o compdem
estejam preparadas para tal funcdo. Dessa forma, o trabalho visara discutir a

responsabilidade deste administrador frente as peculiaridades que o cerca.

Palavras-chave: Responsabilidade. Administradores. Conflito de Interesses.



ABSTRACT

The work will address the responsibility of the member of the board of directors
pointed by the employees. A figure found mainly on the boards of directors of
companies that are public service concessionaires and in mixed capital companies. The
problems that involve the figure of such administrator and that will be dealt with in this

work are basically three.

First, the potential conflict of interests of this administrator will be discussed,
since as a counselor he will have access to confidential and strategic topics and will
have to deliberate on matters that may be contrary to the interest of those who elected

him.

The second issue that will be discussed is the autonomy in deliberation and
analysis by this administrator, since the position of employee is subordinated to the
executive board of the company, while, as a counselor, those same people are
subordinated to him. The third question relates to the competence of this person to hold
an office, since the board of directors directs the activities of the company, so that the
person who composes it is presumed to be prepared for that position. This way, the
work will aim to discuss the responsibility of this administrator to the peculiarities that

surrounds him.

Palavras-chave: Responsibility. Administrator. Conflict of Interests.
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1. Introducéao

A responsabilidade dos administradores € tema bastante discutido no ambito do
direito societario e, considerando que a lei das sociedades anbnimas traz, de certa
forma, um conceito subjetivo sobre as situacbfes em que os administradores seriam
responsabilizados esse tema acaba sendo amplamente discutido doutrinariamente e
objeto de decisdes judiciais em diferentes sentidos.

Até em razdo da subjetividade do conceito da lei ha amplos estudos sobre a
responsabilidade dos administradores e uma certa pacificacdo doutrinaria, mas, o tema
gue serd aqui exposto remeterd a um tipo especifico de administrador: 0 membro do

conselho de administracéo indicado pelos empregados.

Passando pela responsabilidade geral dos administradores, o trabalho abordara
a responsabilidade especificamente desse administrador, figura obrigatéria em
determinadas empresas por legislacdo especifica e facultativa na maioria, nos termos
da Lei 6.404/76 (“Lei das Sociedades Andénimas”).

O trabalho ira contextualizar o que é o conselho de administracdo, a
responsabilidade desses membros e, apdés essa abordagem geral, tratar
especificamente do membro indicado pelos empregados, suas especificidades e qual
seria sua responsabilidade frente a Companhia e a terceiros, inclusive considerando o

conceito para qual sua figura foi criada.

O administrador objeto do trabalho em tela é aquele eleito pelos empregados em
eleicdo apartada e organizada pela area de recursos humanos e entidades sindicais
ligadas as empresas. As companhias que apresentam como membro do seu conselho
de administracdo administrador indicado pelo empregado séo, legalmente, aquelas que
atuam no setor de concessfes de servigos publicos e as economias de economia mista.
Apesar de haver companhias que legalmente devem ter esse membro em seu conselho
de administracdo, apds as alteracdes trazidas pela Lei 10.303/01 na Lei 6.404/76,
gualquer companhia poderia ter essa figura em seu quadro de administrador, pois a Lei



das Sociedades AnOnimas passou a prever que as sociedades poderiam ter um

membro com essas caracteristicas, nos termos do paragrafo unico do artigo 140.

Nesse ponto, importante ressaltar que a figura desse administrador nas
companhias concessionarias de servicos publicos € decorrente das privatizacdes
federais realizadas na década de 1990, que exigiram das concessionarias a
constituicdo dessa figura. Na época das concessdes, a ideia ao obrigar a indicacao de
um membro pelos empregados era manter a transparéncia que as sociedades publicas
tinham e dar a possibilidade de os empregados participarem da gestdo da empresa,
resguardando seus interesses, que poderiam ser desconsiderados pela iniciativa
privada.

Na mesma linha das concessiondrias de servigco publico, as empresas publicas e
sociedades de economia mista, suas subsidiarias e controladas e demais empresas em
gue a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto, que tenham mais do que 200 funcionarios, também foram obrigadas a se
adequarem a obrigatoriedade de eleicio de um membro do conselho pelos
empregados, nos termos das Leis n°® 13.303/ 16 e n°® 12.353/10.

Assim, o trabalho visara esclarecer a aparente controvérsia entre o fundamento
da existéncia do membro do conselho indicado pelos empregados e seu dever de
lealdade com a companhia e impossibilidade de intervir em operagbes em que tiver
interesse conflitante com a sociedade (art. 156, Lei 6.404/76), bem como pretende se
aprofundar nas obrigacdes que esse administrador devera observar e em como devera

direcionar sua atuagao.

A posicao que esse administrador assumira claramente tera grande possibilidade
de conflito de interesses em sua atuacado. Além disso, esse conselheiro podera estar
sujeito a situacdo em que também é funcionario da empresa e, em razdo disso, podera

ser influenciado, seja por possuir com os diretores da companhia (normalmente



proponentes das pautas das reunides do conselho de administracdo) relacédo de

subordinacéo, ou por ser direta ou indiretamente, beneficiado com essa deciséo.

Os representantes dos empregados, como qualquer outro administrador tera
responsabilidade pela sua atuacdo na companhia. Assim, serdo abordados os deveres
e responsabilidades dos administradores, com o aprofundamento da Sec¢éo IV da Lei
das Sociedades Anbnimas (Lei 6.404/76), notadamente os artigos 154, 155 e 156, no
gue tange ao desvio de poder, dever de lealdade e conflito de interesses, e o artigo
158, que trata sobre a responsabilidade dos administradores (englobando ai tanto

diretores quanto membros do conselho de administragéo).

Apesar de regra geral de responsabilizagao direta dos administradores apenas
em determinadas situagfes, as quais exigem a atuacdo ilegal ou imoral do
administrador, algumas leis também tém previsdo expressa quanto a responsabilizacdo

dos administradores, conforme veremos a seguir?.

Todavia, apesar de os administradores serem responsaveis apenas quando
comprovado o0 nexo causal entre sua atuacdo no ambito do ilicito e o resultado, ha
diversos entendimentos jurisprudenciais notadamente no ambito trabalhista,
consumerista, ambiental e fiscal em que a personalidade juridica das companhias sao
desconsideradas com a responsabilizacdo direta dos administradores e constricdo de

seus bens, sem, contudo, ter sido analisada sua culpabilidade no caso.

Ao meu ver, esse entendimento jurisprudencial ndo € o mais acertado, haja vista
gue o administrador ndo atua em seu nome, mas em nome da companhia,
comprometendo o patriménio desta, de forma que nao deveria se responsabilizar
pessoalmente pelas obrigacdes sociais, salvo quando agir em detrimento a lei e

estatuto social.

! (Lei 8.137/90 - crimes contra a ordem tributaria (art. 11); A Lei n°® 11.101/2005 - Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas (art. 179); Lei n°® 9.605/98 - crimes ambientais (art. 2°); Lei 12.846/13 - Lei
Anticorrupcao
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Ressalte-se que o administrador ndo é responsavel por atos ilicitos de outros
administradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou
se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica ou de
comunicar o fato a assembleia geral, de forma que nessas situacbes, O0s
administradores serdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados em
virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar 0
funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres nao caibam
a todos eles?. Assim, no caso dos membros do conselho de administracdo, que atuam
por definicdo por colegiado, a responsabilidade solidaria pode ser mais facialmente
imputada.

O Cadigo Civil prevé expressamente a responsabilizagcdo direta dos
administradores, que responderdo com seus bens particulares, no caso de abuso de da
personalidade juridica caracterizado pelo desvio de finalidade e/ou pela confuséo

patrimonial.

Ainda, o art. 158 da Lei 6.404/76 prevé que, apesar do administrador ndo se
responsabilizar pessoalmente pelas obrigacdes que contrair em nome da sociedade, se
responsabilizara pelos prejuizos que causar com culpa ou dolo, mesmo que dentro de
suas atribuicbes ou poderes. Sendo a impericia uma das modalidades da culpa, a
discussédo seria se o conselheiro indicado pelos empregados teria as competéncias,
técnicas e experiéncia necessaria para deliberar sobre determinados assuntos e, se
nao o tendo, poderia ser responsabilizado por decisbes tomadas em colegiado por
aguele 6rgdo. Esse serd um dos pontos desenvolvidos no trabalho.

Apesar da figura do membro do conselho de administragdo indicado pelos

empregados existir jA ha algum tempo e tal figura estar cada vez mais comum nas

2 No caso de companhias de capital aberto, a responsabilidade dos administradores é limitada aos
administradores que, por disposicao do estatuto, tenham atribuicdo especifica de dar cumprimento
aqueles deveres, ressalvado o quanto disposto no item anterior.
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sociedades anonimas, o tema nao foi muito aprofundado, permanecendo, portanto,

atual e passivel de discussao.

A governanca corporativa € tema atualmente muito estudado e visa garantir
também a transparéncia e o interesse de todos os stakeholders. O representante dos
empegados pode cooperar para atendimento dessas expectativas, mas, por outro lado,
ha discussbes se essa figura ndo traria aos oOrgdos da administracdo potenciais

conflitos de interesse, maculando a deciséo e julgamento destes.

No que tange a responsabilidade dos administradores, o tema torna-se ainda
mais relevante diante das rotineiras decisdes judiciais sobre desconsideracdo da
personalidade juridica das empresas com a responsabilizacdo pessoal dos
administradores, entendimento este que pode afetar e responsabilizar o membro
indicado pelos funcionarios, portanto, importante se faz a analise da extensdo da
responsabilidade deste administrador, ja que a este assiste peculiaridades que néo

cabem aos demais administradores.

2. Conselho de Administragcéo

O Conselho de administracdo € 6rgao estratégico de uma Companhia e tem a
funcdo de direcionar os negécios da sociedade. Como principal elo da governanca
corporativa, é o representante dos acionistas e, além de fiscalizar a atuagdo dos
administradores, orienta a gestdo da companhia e sua relacdo com todos os

stakeholders.

Segundo o Caderno de Boas Praticas para Reunides do Conselho de
Administracdo, do IBGC, a misséo do conselho de administragéo é:

“proteger e valorizar a organizagéo, otimizar o retorno do investimento
no longo prazo e buscar o equilibrio entre os interesses das partes
(acionistas e demais stakeholders), de modo que cada uma receba os
beneficios apropriados e proporcionais ao vinculo que possui com a
companhia e ao risco a que esta exposta.”
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Ao conselho e administracdo competem as decisdes relativas as matérias
previstas no art. 142 da Lei das S.A, bem como outras atribuicdes previstas no estatuto

social da Companhia.
O conselho de administracdo compde a administragdo da sociedade, de forma
gue seus membros também sdo considerados administradores. Aplicam-se a eles,

portanto, as obrigacdes previstas na Lei das Sociedades Anbnimas:

(a) Dever de diligéncia, lealdade e probidade: nos termos da lei, 0 administrador deve

empregar no exercicio de suas funcdes, cuidado e diligéncia, bem como probidade e
lealdade, dentro dos limites previstos no Estatuto Social da companhia e da lei, visando
sempre os interesses da companhia, satisfazendo o bem publico e a funcédo social da

empresa,

(b) Conflito de Interesses: Nao deve o administrador intervir em quaisquer operacdes

sociais em que tenha interesse conflitante com a companhia.

Os membros do conselho de administracdo atuam em colegiado, 0 que traz,
consequentemente a responsabilidade solidaria entre seus membros por decisbes

tomadas em colegiado, conforme melhor detalhado a seguir.

3. Responsabilidade do conselho de administragcéo

Os deveres anteriormente relacionados previstos na Lei das Sociedades
Andnimas, sdo as principais bases para a responsabilizacdo dos administradores, ja
gue teoricamente, o administrador ndo sera responsavel pelas obrigacdes que contrair
em nome da companhia, quando o fizer em ato regular de gestdo; respondendo
pessoalmente, todavia, quando atuar em desacordo com essas suas obrigacdes bases,
bem como de forma culposa (com omissao, negligéncia ou imprudéncia), ou dolosa
(com intuito deliberativo de causar dano), ou em desacordo com a lei ou 0 estatuto

social, trazendo prejuizos a companhia.
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3.1. Responsabilidade por atos de outros administradores

A regra geral sobre responsabilidade de um administrador sobre atos de
terceiros € de que este apenas sera responsavel pelos atos ilicios de outro
administrador (e eventualmente de ex-administrador) se “com eles for conivente, se
negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para

impedir a sua pratica” (art. 158, 81° da LSA).

Por outro lado, a lei prevé que ndo sera responsabilizado aquele administrador
gue ndo concordando com a deliberacéo, expressamente fizer constar sua dissidéncia
em ata ou, assim que possivel, der ciéncia a administracdo de sua discordancia por

meio de documento escrito (art. 158, 81° da LSA).

A este respeito o colegiado da CVM ja apontou que a lei ndo veda outras acdes

do administrador diante de ato considerado por ele ilegal:

“‘Nao ha nada na Lei n. 6.404/76 que obrigue o conselheiro a ficar calado
enquanto os demais membros do conselho aprovam negécio que ele
entende ilegal e lesivo ao interesse social (...). E certo também que
segundo o art. 158 81°, o administrador se exime de responsabilidade
consignando sua divergéncia em ata. Mas a lei ndo obriga o
administrador a proceder dessa forma, nem veda outras acdes além
dessa. O administrador pode — e, em alguns casos, deve — fazer mais,
sobretudo quando percebe uma ilegalidade”™

3.2. Responsabilidade Solidaria

Com relacdo a solidariedade dos administradores, estes sdo solidariamente
responsaveis pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres
impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo

estatuto, tais deveres n&o caibam a todos eles (art. 158, §2°).

¥ PAS RJ2007/4476, Rel. Diretor Marcos Barbosa Pinto, j. 12.3.2008
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Apesar de haver possibilidade de o estatuto social mitigar a responsabilidade dos
administradores nas companhias abertas quando, por disposicdo do estatuto, tenham
atribuicdo especifica de dar cumprimento aqueles deveres (art. 158 83°), no caso do
conselho de administragdo tal mitigador seria complexo de ser implementado, até
porque, conforme anteriormente dito, o conselho de administracdo atua de forma

colegiada, de forma que ndo ha como especificar suas fung¢des no estatuto social.

Necessario observar apenas que, apesar dessa disposicdo, esta “divisdo”
estatutaria ndo beneficiara o administrador que, apesar de ndo ser o responsavel pela
matéria segundo o estatuto social: “tendo conhecimento do ndo cumprimento desses
deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente nos termos do 8§ 3°,
deixar de comunicar o fato a assembleia-geral, tornar-se-a por ele solidariamente

responsavel.”

3.3. Responsabilidade Civil dos Administradores

O codigo civil prevé expressamente a responsabilizacdo direta dos
administradores, que responderdo com seus bens particulares, no caso de abuso da
personalidade juridica caracterizado pelo desvio de finalidade e/ou pela confuséo
patrimonial, sendo exemplo de conduta autorizadora da aplicacdo deste instituto no
ambito civel, o caso de encerramento ou dissolucédo da sociedade empresarial de forma
irregular, com a intencdo de causar prejuizos a terceiros, ou de assuncao de obrigacdes
e utilizagcdo do patrimdnio da sociedade por dividas pessoas dos soOcios (ou vice e

versa).

Conforme o Cédigo Civil:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagcdes
de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sdcios da pessoa juridica”.
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Assim, na esfera civil, para a desconsideracdo da personalidade juridica e
responsabilidade direta dos sdcios €, em regra, analisada e exigida a comprovacéo de
um dos casos dispostos no artigo 50 do Codigo Civil, ao contrario da responsabilizacédo
no ambito do direito do consumidor e trabalhista, principalmente, como veremos a

seqguir.

O artigo 932 do Cadigo Civil prevé que sao também responsaveis pela reparacao
civil o “empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele”. Assim, considerando que o
empregador € a pessoa juridica (nos casos aplicAveis ao presente memorando), a
empresa empregadora tende a ser a primeira responsavel pelos danos causados por
seus funcionarios quando do exercicio de suas funcdes, podendo os administradores,
na qualidade de superiores hierarquicos e mandatarios da execugdo do servico pelo
empregado, responderem pelos danos por estes causados, na medida de sua
responsabilidade sobre o empregado e, desde que as situagdes do art. 50 estejam
configuradas ou que a coordenagdo ou ordem do administrador para o empregado

também esteja sub judice.

Nesse sentido, a situacdo ora abordada, ou seja, do representante indicado
pelos empregados, conforme veremos a seguir, a questdo da subordinacdo sera

primordial para analise da responsabilidade desse administrador.

3.4. A Responsabilidade trabalhista direta dos administradores

Precedentes do Tribunal Superior do Trabalho desconsideram a personalidade
juridica da sociedade, em casos trabalhistas e em que, em tese, seja verificado abuso
da personalidade juridica, pratica de atos ilicitos ou m& administragdo (que pode se
configurar extrapolacdo voluntaria dos limites legais e regulamentares dos poderes
conferidos ao administrador, ou ainda, pela propria existéncia de débitos trabalhistas),
originando assim a responsabilizacdo dos administradores pelas dividas trabalhistas

reconhecidas judicialmente.
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Todavia, tendo em vista a hipossuficiéncia do empregado, e a caracterizacdo do
crédito trabalhista como natureza alimentar, e, quando insuficientes os bens socais para
liquidacdo da divida judicial trabalhista, a justica do trabalho vem aplicando a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa para a pessoa fisica de seus
sécios ou administradores, 0 que, a nosso ver, ocorre muitas vezes de forma
injustificada e abusiva por ndo terem a comprovagdo da pratica dos abusos
anteriormente citados. A justica trabalhista entende muitas vezes que, a existéncia de
créditos trabalhistas significa, consequentemente, que houve alguma falha na

administracdo, o que ensejaria a responsabilidade dos administradores.

Ressalte-se que a responsabilizacdo dos administradores pode ser estendida a
créditos trabalhistas contra outras empresas do grupo da companhia em que é
administrador, isso porque, 0 82° do artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(“CLT”) prevé que “sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra
atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”. A Justi¢ca do Trabalho
tende a entender que € suficiente para caracterizacao grupo econdémico uma relacao de
cooperacao, configuradora de uma convergéncia de interesses, bem como a ocorréncia
de integracdo interempresarial, ndo havendo necessidade, portanto, da existéncia de
relacdo societaria ou verticalizada entre as empresas. Assim, ndo raro, administradores
de uma empresa denominada holding podem ser envolvidos em demandas de suas

subsidiarias (ou vice e versa).

O artigo 883 da CLT prevé a possibilidade de penhora dos bens do executado,
ou seja, da pessoa juridica, em caso de ndo pagamento do valor devido. Sendo assim,
ha a possibilidade de os administradores, terem seus bens constritos para assegurar a
satisfacdo do crédito trabalhista devido, sem prejuizo de sua inclusdo no polo passivo

pelos devedores desde o inicio do processo.
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Sendo concretizada a penhora, ha defesa no que tange aos bens impenhoraveis
(art. 649 do Caodigo de Processo Civil), ressalvando-se que ha decisbes no ambito da
justica do trabalho que caracterizam os créditos trabalhistas como natureza alimentar,
afastando com esse argumento, a impenhorabilidade prevista no Coédigo de Processo
Civil (“CPC”) em algumas situacbes, afastamento esse que, por sua vez, ndo € um
entendimento pacifico. Apesar da Orientacdo Jurisprudencial da SDI -2 n° 153, ainda ha
decisdes que entendem pela penhorabilidade do salario quando transferidos da conta

salario para outros fins.

Em regra, a penhora do devedor subsidiario s6 ocorrera se o devedor principal
ndo tiver bens para suportar o referido crédito, de forma que, se a sociedade
empregadora tiver bens e quitar o débito, os riscos de penhora dos bens dos sdcios é
reduzida. De outro lado, ha a possibilidade de indicacdo de outros bens a penhora
(inclusive contas correntes da sociedade que ndo tenham inicialmente sido encontradas
pela justica trabalhista), para liberacdo dos bens penhorados, ou o pagamento da

divida, observado a ordem de preferéncia estabelecida no artigo 655 do CPC.

3.5. Aresponsabilidade tributaria direta dos administradores

Em matéria tributaria, o administrador da companhia sé sera considerado sujeito
passivo da obrigacdo, nos casos expressamente previstos em Lei. Neste tocante,

destaca-se, o artigo 135 do Caodigo Tributario Nacional (“CTN”):

“‘Art. 135. S&8o0 pessoalmente responsaveis pelos  créditos
correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:
(...) Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado."

Verifica-se, pois, a necessidade de os administradores estarem investidos em
seu cargo na época da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo cobranca e a
comprovacao, pelo Fisco, de que praticaram atos dolosos ou fraudulentos, ou contrarios

ao Estatuto Social.
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Em alguns casos, porém cabera ao administrador provar que nao teve atuacao
dolosa, como, por exemplo, nas hipéteses em que o fisco ajuiza execucao fiscal contra
a pessoa juridica e o administrador, ou apenas contra a pessoa juridica, mas com a
inclusdo do administrador na certiddo de divida ativa (“CDA”). Tal circunsténcia esta
fora do controle da companhia ou do administrador. O que se verifica € que o0
entendimento consolidado no STJ tem por fundamento questdo processual. A
indicacdo, na CDA, do nome do responsavel ou do co-responsavel, confere ao indicado
a condicdo de legitimado passivo para a relacdo processual executiva, mas nao
confirma, a ndo ser por presuncdo relativa de que goza a CDA, a existéncia da
responsabilidade tributaria, matéria que devera ser decidida pelas vias cognitivas
proprias, cabendo a dilagdo probatéria, especialmente via oposicdo de embargos a
execucdo, momento em que o administrador deve fazer prova negativa da sua

culpabilidade.

3.6. Responsabilidade dos administradores pelo Direito Consumerista

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor (“CDC”), em seu art. 28 prevé
expressamente a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade ndo sé nos casos de abuso de direito ou ato ilicito, mas também no caso de
a personalidade juridica ser um empecilho para ressarcimento ao consumidor, como por

exemplo, no caso de insuficiente de bens da sociedade.

A teoria menor de responsabilizagdo dos administradores permite que a
personalidade juridica da sociedade seja desconsiderada quando esta de alguma forma
causar Obice ao ressarcimento dos consumidores, no caso do direito do consumidor,
isso porque o risco do negoécio ndo pode ser suportado pelos consumidores, mas pelos
seus soécios e administradores, independente de caracterizacdo de dolo ou culpa dos
mesmos. Assim, com base nesses dispositivos, 0s sécios, diretores e conselheiros das
sociedades podem ser condenados a arcar com danos sofridos pelos consumidores,
desde que a sociedade ndo possua bens suficientes para cumprir com suas obrigacoes,
ou, de alguma outra forma sua personalidade crie Obices para ressarcimentos aos

credores.
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3.7. Responsabilidade Ambiental

No ambito da legislacdo ambiental, apesar de haver previsdo no artigo 3° da lei
n° 9.605/98 da responsabilizacdo administrativa, civil, e penal da pessoa juridica, o
mesmo artigo prevé que a imputacdo de responsabilidade da pessoa juridica ndo exime
a responsabilizacdo das pessoas fisicas envolvidas na pratica, prevendo, inclusive, em
seu artigo 2°, a responsabilizacdo dos administradores tanto no caso de agdo quanto no

de omissao frente a conduta de outras pessoas:

“Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da
sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de
conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, 0 gerente, o preposto ou
mandatério de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la”

Ainda, na mesma linha do CDC, utilizando-se da teoria menor, a legislacéo
ambiental prevé a possibilidade de desconsideracao da personalidade juridica sempre
gue esta for obstaculo para o ressarcimento dos prejuizos causados ao meio ambiente.

Ressalte-se que, contra a responsabilizacdo dos administradores ha defesa, a
qgual & muitas vezes aceita pelos tribunais, no sentido de que, para responsabilizacédo
dos administradores faz-se necessaria a demonstracdo do nexo causal entre a o ato do
administrador e o dano ambiental bem como a descricdo da conduta criminosa do
administrador, haja vista ndo ser aceito pelos tribunais apenas a caracterizacdo como

sécio ou administrador da pessoa juridica como argumento para sua responsabilizacéo.

3.8. Responsabilidade Societéaria

Costuma-se designar como “crimes societarios” aqueles praticados por
intermédio de uma pessoa juridica. Apesar de algumas areas do direito ja preverem
expressamente a possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa juridica, a rigor a

imputabilidade penal pressupde uma pessoa humana.
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Em que pese o amplo debate doutrinario acerca do tema, fato é que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se consolidado no sentido de que a
denuncia criminal contra pessoa juridica, quando prevista a responsabilidade criminal
desta, s6 pode ser processada caso também haja indicacdo da pessoa natural

corresponsavel pela infracdo®.

Nessa linha, nos crimes societarios € possivel a responsabilizacdo dos agentes
gue empreenderam a conduta delitiva. Vejamos alguns exemplos de como a matéria

tratada na legislagéo péatria:

a) A Lei 8.137/90, que define crimes contra a ordem tributéria, econdmica e contra
as relagbes de consumo, dispde em seu artigo 11 que “quem, de qualquer modo,
inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta lei, incide

nas penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

b) A Lei n® 11.101/2005 (Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas) prevé, em
seu artigo 179, que “na faléncia, na recuperagao judicial e na recuperacgao extrajudicial
de sociedades, os seus socios, diretores, gerentes, administradores e conselheiros, de
fato ou de direito, bem como o administrador judicial, equiparam-se ao devedor ou
falido para todos os efeitos penais decorrentes desta Lei, na medida de sua

culpabilidade”.

C) Lei n®9.605/98, que dispde sobre os crimes ambientais, ja tratado anteriormente.

Percebe-se que nos crimes societarios os agentes que deram ensejo a sua
ocorréncia podem, de fato, ser responsabilizados. Todavia, inexiste uma imputacéo
automatica da responsabilidade penal aos administradores, sendo necessario que o

administrador tenha praticado a infragcdo criminal para que possa ser responsabilizado

# STJ.REsp n° 889528 SC 2006/0200330-2. Min. Rel. Felix Fischer
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criminalmente. Assim, em tese, a responsabilizacdo penal dos administradores por
crimes praticados pela pessoa juridica somente ocorrera se preenchidos os seguintes
requisitos: (a) verificacdo de dolo ou culpa (neste Ultimo caso se o tipo penal
excepcionalmente o permitir) na conduta do administrador; e (b) verificagdo do nexo

causal entre sua atitude no ambito do ilicito criminal em questéo e o resultado.

Ha atualmente a interpretacéo pelos tribunais da chamada teoria do dominio do
fato no sentido de que aquele que ocupa determinada posicdo em uma estrutura
organizada e da o comando para que se execute determinado ato ilicito ou permita que
esse ocorra, tem de responder como autor do crime. Apesar de esta interpretagéo ter
sido recentemente criticada por seu desenvolvedor Claus Roxin, notadamente quanto a
sua utilizacdo em crimes empresariais, ela tem sido aplicada em alguns casos para
responsabilizar o administrador frente a condutas praticadas por agueles que estejam

sob sua responsabilidade considerando a estrutura hierarquica organizacional.

De qualquer forma, a teoria do dominio do fato exige a comprovacéo de conduta
do administrador para sua responsabilizacdo, ou seja, exige que o0 mesmo dé a ordem,
coordene ou permita de alguma forma a execucao da acéo, de forma que teoricamente
a sua posigcado hierarquica “em si” e como elemento isolado n&o deveria ser

caracterizadora da sua responsabilidade.
3.9. Lei 12.846/13 (“Lei Anticorrupgao”)

A Lei Anticorrupgcéo, em seu artigo 3°, determina que a responsabilizacdo da
pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato
ilicito. E, 0 8 2°, do mesmo artigo, dispde que os dirigentes ou administradores apenas

serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida de sua culpabilidade.

Ainda, em seu artigo 7°, a Lei Anticorrupcdo prevé que além da analise da
gravidade da infracdo, da vantagem auferida ou pretendida pelo autor, da cooperacao
da pessoa juridica para a apuracédo das infracdes, ainda sera levado em conta para a
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aplicacdo da sancdo a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denancia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de

codigos de ética e conduta no ambito da pessoa juridica.

4. Conflito de interesse e lealdade

A conducdo das atividades de uma companhia de forma ética e zelosa é
fundamental para que as sociedades se desenvolvam e a finalidade social da
sociedade seja atendida, cuidando pela defesa dos minoritrios e demais
steakeholders. Nessa linha, o legislador da Lei das Sociedades Anbnimas previu,
inclusive, na exposicdo de motivos sobre a disciplina das responsabilidades dos

administradores a preocupacao que se visava abranger:

‘Os arts. 154 a 161 definem, em enumeracdo minuciosa, e até
pedagdgica, os deveres e reponsabilidades dos administradores. E
Secdo de maior importancia no Projeto porque procura fixar os padrées
de comportamento dos administradores, cuja observancia constitui a
verdade defesa da minoria e torna efetiva e imprescindivel
responsabilidade social do empresério.

Ndo é mais possivel que parcela de poder, em alguns casos
gigantescas, de que fruem as empresas — e, através delas, seus
controladores e administradores — seja exercida em proveito apenas de
sécios minoritarios ou dirigentes, e nao da companhia, que tem outros
sOcios, e em detrimento, ou sem levar em consideracdo, 0s interesses
da comunidade.

As normas desses arts., sdo, em sua maior parte, meros
desdobramentos e exemplificacbes do padrdo de comportamento dos
administradores definido pela lei em vigor - o do homem ativo e probo
na administracao de seus préprios negoécios (87° do art. 116 do Decreto
Lei n® 2.627) e, em substancia, sdo as que vigoram, ha muito tempo, nas
legislacbes de outros povos; formuladas, como se encontram, tendo
presente a realidade nacional, deverao orientar os administradores
honestos, sem entorpece-los na acdo, com excessos utopicos. Servirdo
ainda para caracterizar abusos™>.

5 Exposicdo de Motivos n® 196, de 24.06.1976
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Conforme nos ensina a doutrinadora Flavia Parente, os citados artigos visam
elencar os principais deveres que devem ser observados na conduta dos
administradores na gestdo de uma sociedade andonima e que “possuem carater
enunciativo, funcionando como diretivas genéricas, ao indicarem o modelo ou
combinacdo de elementos aceitos como corretos ou perfeitos pelo homem meédio, sob

determinadas circunstancias”®

Nessa linha, no que tange aos deveres dos administradores, os principais’,
previstos nos artigos 153 (dever de diligencia), 154 (dever de cumprimento da finalidade
da sociedade), 155 (dever de lealdade) e 156 (dever de evitar situacdes em conflito de

interesses) deverao nortear a conduta do administrador.

Para o tema em tela, desenvolveremos mais profundamente os deveres de evitar

situacdes de conflito de interesses e o dever de lealdade®.

Assim, a Lei das Sociedades Anbnimas dispde em seu artigo 156 sobre o conflito
de interesses dos administradores com a sociedade em que exerce a fungao de

administrador, in verbis:

“Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operacdo
social em que tiver interesse conflitante com o da companhia, bem como
na deliberagcdo que a respeito tomarem os demais administradores,
cumprindo-lhe cientificad-los do seu impedimento e fazer consignar, em

6 PARENTE, Flavia. O dever de Diligencia dos Administradores de Sociedades Andénimas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.p.34.

7 Segundo Fabio Ulhoa, em seu Curso de Direito Comercial. V.2.52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. P. 24:
“também ha deveres implicitos, que se concluem de normas gerais ou, mesmo, de principios. Sao dessa
categoria os deve ser de observar os estatutos, cumprir as deliberagdes dos o6rgdos societarios
hierarquicamente superiores, controlar atuacdo dos demais administradores, ndo competir com a
sociedade, etc.”

8 Alguns autores entendem que os deveres de evitar situacdes de conflito de interesses e de cumprir a
finalidade social ndo séo, na verdade, deveres autbnomos, mas estariam inseridos em uma interpretacéo
ampla do direito de lealdade. Com a devida vénia a esses autores, entendemos que esses deves devem
ser tratados como autbnomos, posto que possuem importantes desdobramentos que devem ser
estritamente observados.
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ata de reunido do conselho de administracdo ou da diretoria, a natureza
e extensdo do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o administrador
somente pode contratar com a companhia em condicbes razoaveis ou
equitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou em que a
companhia contrataria com terceiros.

§ 2° O negdcio contratado com infracao do disposto no § 1° é anulavel, e
0 administrador interessado sera obrigado a transferir para a companhia
as vantagens que dele tiver auferido.”

Conforme mencionado anteriormente, entende-se como administrador tanto os
diretores quanto os membros do conselho de administracéo, de forma que qualquer um
desses deve observar o quanto disposto no referido artigo, e, assim, o administrador,
guando tiver que deliberar sobre matérias em que tenha interesse conflitante com a

companhia, devera declarar-se impedido de deliberar sobre ela.

O conflito de interesses se verifica quando o administrador se encontra na
condicdo de ser titular de um duplo interesse, diante de uma operacdo e/ou
deliberacdo, e em posicdes antagonicas, isto € um relacionado ao interesse da
sociedade e outro relacionado a interesses proprios, de tal forma que um interesse nao
converge total ou parcialmente com o outro, na medida em que, quanto mais benéfico o
negoécio para a sociedade, menos benéfico para o administrador e vice-versa, nessa

linha, ensina Nelson Eizirik:

‘O conflito de interesses pode -caracterizar-se quando ocorrer a
satisfagdo do interesse individual mediante o sacrificio do interesse
coletivo, e vice e versa. H4, portanto, conflito de interesse entre o
administrador e a sociedade quando ele é portador, em determinada
situagdo, de um duplice e contraditério interesse: o social e o particular,
sendo que um nZo pode ser atendido sem que o outro seja sacrificado.”®

Note-se que toda negociacdo implica em concessfes mutuas para que se

chegue em um consenso sobre o objeto do negdcio, 0 que nao necessariamente

9 Eizirik, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume Il — Artigos 121 a 188. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011.
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caracteriza uma relacdo de conflito de interesses. Todavia, tal verificagdo € sutil e de
dificil caracterizacdo, de forma que a orientacdo mais prudente € que em casos de
contratagcdo com administradores, seja sempre observado as orientagcfes do art. 156 da
Lei das Sociedades Andnimas, no que tange a declaracdo de impedimento do
administrador que esteja nessa situacdo e, cumulativamente, a observancia de
condicbes normalmente oferecidas ao mercado em geral para a concretizagdo da

operacao.

Assim também aconselha o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa
(“IBGC”), no seu Guia de Orientagdo Juridica de Conselheiros de Administragdo e
Diretores, em seu item 7.1.5.5: “mesmo nos casos em que tenha havido um
procedimento usual de mercado no negdcio, é aconselhavel que o administrador ndo se

manifeste”.

Observe-se ainda que o referido artigo 156 da LSA nao impede a realizagao de
operagcOes em que seja constatado o conflito de interesses, apenas pretende assegurar
gue esse conflito ndo atingira ou influenciara os termos do negdécio a ser contratado ou

a decisdo a ser tomada pela administracao.

O dever de lealdade previsto no art. 155 da Lei das Sociedades Andnimas, por
sua vez, determina que o administrador deve conduzir os negocios da sociedade de
boa-fé e em funcdo do melhor interesse e a finalidade da sociedade, honrado os
compromissos assumidos. No direito note americano o direito de lealdade é chamado

de duty of loyalty e é definido da seguinte forma:

“The duty of the loyalty requires a director’'s conduct to be in good Faith
and in the best interests of the Corporation — and not in the director’s
own interest or in the interests of another person (such as a Family
member) or organization with which the director is associated. Simply
put, the director should not use the directors corporate position for
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personal profit or gain or for other personal or not-corporate
advantage”.1®

O dever de lealdade nada mais é que a consequéncia da confianca depositada
pelos acionistas nos administradores eleitos de que estes perseguirdo o objetivo social
da sociedade, conforme ressalta Modesto Carvalhosa, “a reagcao entre companhia e o
administrador € chamada, com efeito, de fiduciary relationship, a refletir as relacdes

juridicas de confianga que norteiam a conduta deste Ultimo.”*!

5. Os membros do Conselho de Administracéo indicado pelos empregados

A Lei das Sociedades Anbnimas prevé, em seu artigo 140 a possibilidade de

indicagao pelos empregados de um membro do conselho de administragéo.

Tal inovacao legal foi trazida pela Lei 10.303/01, que trouxe inovacdes a Lei das
Sociedades Anbdnimas e esta em linha com os mais atuais conceitos de funcdo social
da sociedade ja que, atualmente, entende-se que a sociedade ndo deve buscar apenas
o lucro de seus investidores, mas também o respeitar os interesses de todos os

stakeholders (assim entendidos como empregados, fornecedores, sociedades, etc.).

Assim, a instituicdo da possibilidade de os empregados serem representados no
conselho de administracdo institui a possibilidade de participacdo destes no
direcionamento dos negdcios da sociedade, resguardando seus direitos.

A participacdo de representantes de empregados no conselho de administracao

7

conforme previsto na legislacdo patria € um reflexo de uma previsdo ja testada em

10 TOLEDO. Paulo Fernando Campos Salles de. O Conselho de Administragdo na Sociedade Anénima.
S&o Paulo: Atlas, 1997.p.57.

11 CARVALHOSA. Modesto. Comentéarios a Lei das Sociedades Andnimas. 3%. 3° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. P. 289.
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outros paises. A pratica, denominada de co-gestdo, como qualquer inovacao, sofreu

criticas e defesas por diversos estudiosos.

Em outros paises'?, a co-gestdo, com a representacdo dos empregados no
conselho de administracdo foi bem recebida e com isso colheram grandes frutos. A
Franca foi o pais inovador instituindo em sua legislagéo, ainda em 1917, a possibilidade

de participacéo de trabalhadores no conselho de administracao.

Apesar da Franca ter sido a inovadora nesse conceito, a Alemanha acabou por
implementar efetivamente esse conceito de co-gestao disciplinando a participacdo dos
funcionérios no chamado conselho supervisor. Conforme ensina Salles de Toledo:

"0 mecanismo da co-gestdo foi criado pela lei de 21-5-1951, e
complementado pela de 7-8-1956, prevendo a participacdo dos
trabalhadores das empresas siderargicas e de mineragcao no conselho
supervisor. Tais diplomas foram expressamente acolhidos pela lei das
sociedades por acdes de 1965 (88 95 e 96). Posteriormente, por lei
promulgada em 8- 5-1976, a co-gestdo foi estendida a todas as
sociedades com mais de 2.000 empregados"?

No Brasil, o primeiro sinal da implementacdo da co-gestdo deu-se na
Constituicao Federal de 1946, em seu artigo 157, inciso IV, que previa a “participagao
obrigatdria e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma que
a lei determinar”. A Constituicado Federal de 1967, com a Emenda Constitucional n° 1,
de 17.10.1969, também previu no seu art. 165, V, o direito de os trabalhadores,
excepcionalmente, participarem da gestdo da empresa, conforme for estabelecido em

lei.

12 Além da Franca e da Alemanha, paises como a Espanha, Noruega, Austria, Suécia e Dinamarca
também regulamentaram a participacdo dos empregados nos conselhos de administracdo das
sociedades. Nesses paises, a representagdo dos empregados € obrigatéria e a quantidade de
representantes dos empregados guardam uma propor¢do com a quantidade total dos membros do
conselho de administragéo.

BSALLES DE TOLEDO, Paulo Fernandes Campos. O Conselho de Administracdo na Sociedade
Andnima: estrutura, funcdes e poderes, responsabilidade dos administradores. Sao Paulo. Atlas, 1999, p.
43.
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A Constituicdo de 1988, sem seu art. 7°, Xl, replicou praticamente a mesma

redacdo da Constituicdo anterior, garantindo aos empregados a “'participacdo nos
lucros e resultados, desvinculada da remuneragéo, e, excepcionalmente, participacao

na gestdo da empresa, conforme definido em lei".

Diante da redacédo acima, duas foram as grandes discussdes sobre esse tema:
primeiro que a regulamentagcdo prevista na Constituicio Federal de 1969 nunca
ocorreu, fazendo com que tal direito acabasse virando letra morta da lei; segundo que a
palavra “excepcionalmente” prevista na legislagdo acabou por confundir a aplicagcéo

desse direito?#.

Apesar da co-gestdo com a participacdo dos empregados ser uma pratica boa
para o atendimento dos interesses dos demais stakeholders, a influéncia desses
conselheiros internos!® no conselho de administracdo pode afetar a independéncia do
conselho e colocar como suspeito o0 processo decisério e de governanca da

Companhia:

“Para promover a independéncia no julgamento de todos os
conselheiros e a integridade do sistema de governanca, a indicacdo de
conselheiros internos para compor o conselho deve ser evitada. O
conselho deve contar apenas com conselheiros externos e
independentes. Os independentes devem ocupar participacdo relevante
em relacdo ao numero total de conselheiros™S.

“Diversos doutrinadores questionaram a inclusdo da palavra excepcionalmente e qual seria a intengéo
do legislador ao inserir essa palavra. José Afonso da Silva, por exemplo, em seu Curso de Direito
Constitucional Positivo, ponderou que “a participacdo na gestdo das empresas € admitida apenas
excepcionalmente. Nao se sabe bem porque o excepcionalmente, nem qual o seu alcance.
Excepcionalmente em funcdo de que? Nesses termos, essa participacdo ndo chega a ser sequer uma
possibilidade de co-gestdo, que importara real poder de co-decisdo, sem que necessariamente 0s
trabalhadores, por seus representantes, tenham que integrar a diretoria da empresa"

15 Conforme o Cédigo das Melhores Praticas de Governanga Corporativa, publicado pelo IBCG, 52
edigcdo, p. 45, define conselheiros internos como “conselheiros que ocupam posicdo de diretores ou que
sdo empregados da organizagao’.

6 Codigo das melhores praticas de governanca corporativa. 5.ed. p.45 / Instituto Brasileiro de
Governancga Corporativa. - Sdo Paulo, SP: IBGC, 2015.
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No Brasil, a representacdo dos empregados no conselho de administracdo nao é
de cunho obrigatorio, sendo facultativo a cada companhia garantir ou ndo esse direito a

seus funcionarios, disciplinando-o em seu estatuto sociall’.

Importante ressaltar que, apesar der a Lei das Sociedades Andénimas prever que
a representacdo dos empregados € facultativa, algumas sociedades especificas em
razao de seu campo de atuacdo ou estrutura de capital social tem a obrigatoriedade de
ter em seu conselho de administracdo um membro indicado pelos empregados. Séo as
situacdes das sociedades concessiondrias ou permissionarias de servigos publicos que
atuam em decorréncia das privatizacdes, as empresas publicas, sociedades de
economia mistas e empresas em que a Unido direta ou indiretamente controle, bem
como suas subsidiarias e controladas, que detenham mais de duzentos funcionérios.
Tal previsdo para estas sociedades tem a intencdo de garantir a transparéncia na

gestao destas companhias e os interesses dos empregados.

A previsdo legal da Lei das Sociedades Andnimas sobre a possibilidade de
representacdo dos empregados em sua gestdo, ndo impds qualquer critério de
elegibilidade, nao determinando, inclusive, se o0 representante devera ser um
empregado ou ndo. Ora, em uma leitura do artigo ndo ha qualquer vedacao de que os
empregados escolham um membro do sindicado, ex empregado ou qualquer outro
profissional do mercado para lhes representar, ao invés de um dos empregados da

Companhia.

Apesar disso, o estatuto social das companhias que optaram por outorgar esse
direito aos empregados, podera determinar critérios e condigbes em seu estatuto social,
todavia, em situacdo em que nao haja condigdes especificas para eleicdo do membro
indicado pelos empregados, esse deve atender aos requisitos gerais aplicaveis a todo e

gualquer outro administrador, conforme previsto no art. 146 e seguintes da Lei das

17 Comumente, o membro representante dos empregados € indicado por eleicdo organizacdo pela area
de recursos humanos da sociedade.
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Sociedades Andnimas, bem como atender os critérios de elegibilidade, previstos no art.
147 dareferida Lei.

No que tange as sociedades publicas, de economia mista ou controladas direta
ou indiretamente pela Unido, a Lei 12.353, de 28 de dezembro de 2010 ja determinou
gue o representante dos empregados deve ser escolhido dentre os empregados ativos,
pelo voto direto de seus pares e que deverdo também preencher, além dos requisitos

legais, os requisitos eventualmente previstos nos estatutos sociais de cada empresa.

6. O conflito de interesse e dever de lealdade aplicado aos membros do
Conselho de Administragdo indicado pelos empregados e responsabilidades dai
decorrentes

A Lei 6.404/76 traz em seu art. 154, 81° uma condi¢do na atuacdo de
administradores eleito por determinado grupo de acionistas, qual seja: a condi¢céo de
gue o administrador eleito por determino grupo ou classe de acionistas ndo podera
privilegiar os interesses daqueles que o elegeram em detrimento dos demais acionistas

e dos interesses da Companhia.

Assim, por analogia, podemos entender, portanto, que o administrador eleito
pelos empregados da mesma forma ndo poderia atuar em favor dos interesses dos

empregados em detrimento dos interesses da Companhia.

Esse artigo da Lei das Sociedades Anbnimas faz-se importante para o
direcionamento dos administradores, especificamente em relagdo ao administrador
indicado pelos empregados, que, claramente, tem fortes ligacdes com determinado
grupo de stakeholders. Apesar disso, a existéncia da possibilidade de eleicdo de um
representante dos empregados seria exatamente para supervisdo por esses de seus

direitos e interesses.
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O administrador indicado pelos empregados, por pertencer ao conselho de
administracdo, 6rgdo direcionador dos negécios da companhia, terd acesso a temas
confidencias e estratégicos, e que, algumas vezes, poderé ser, inclusive, contrario aos
interesses dos trabalhadores, mas, apesar disso, benéficos para a Companhia em curto

ou longo prazo.

No caso das empresas de publicas, sociedades economia mista e aquelas que a
Unido detenha o controle, o legislador ja disciplinou a solucao e forma como devera se

portar esse administrador.

A lei 12.353/10 determinou as limitagoes de atuacao do conselheiro indicado pelo

empregado, a fim de tentar evitar o conflito de interesse inerente a essa condi¢ao:

Art. 2°[...]

§ 3° Sem prejuizo da vedagcdo aos administradores de intervirem em
gualquer operacdo social em que tiverem interesse conflitante com o da
empresa, 0 conselheiro de administracdo representante dos
empregados nao participard das discussdes e deliberacbes sobre
assuntos gue envolvam relagdes sindicais, remuneracdo, beneficios e
vantagens, inclusive matérias de previdéncia complementar e
assistenciais, hipéteses em que fica configurado o conflito de interesse.
(Grifo nosso)

Dessa forma, o Lei 12.353/10 deixou claro, desde ja, que, apesar do membro do
conselho representante dos empregados atuarem com a finalidade de resguardar os
interesses dos funcionarios, ndo poderao interferir na conducao de assuntos que sejam

diretamente de seu interesse.

Conclui-se dai, portanto, que o interesse dos empregados a ser resguardado por
esse membro devera ser a perenidade da companhia e ndo diretamente direitos
trabalhistas beneficios e vantagens, os quais, todavia, tendem a melhorar conforme a

situacdo da companhia também melhores.

Assim, muito bem atuou o legislador ao regular “a participacdo dos empregados

nos conselhos de administragdo das empresas publicas e sociedades de economia
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mista, suas subsidiarias e controladas e demais empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha maioria do capital social com direito a voto”!®, ocorre que nas
sociedades privadas ndo ha essa regulamentacdo e, a Lei das Sociedades Anénimas
também ndo enfrentou esse tema quando autorizou a existéncia de um membro do
conselho de administracdo. Nao havendo regra especifica para esse administrador,

aplica-se, portanto, as regras gerais a todos os administradores.

Dessa forma, mesmo ndo havendo vedacdo expressa na Lei das Sociedades
Andnimas, o representante dos empregados, mesmo que eleito para resguardar 0s
direitos dos funcionarios, ndo devera atuar em situacdes que tratem sobre deveres,
direitos, beneficios ou vantagens aplicaveis aos funciondrios, pois estaria beneficiando
e agindo em favor unicamente dos interesses daquele grupo que o elegeu. Assim
também aconselha o IBGC, em seu Cdadigo das Melhores Praticas de Governanga

Corporativa:
“Conforme todos os demais membros, quando houver empregado eleito
para compor o conselho, o indicado deve atuar na defesa dos interesses
da organizacdo, na forma da lei, e possuir a qualificacéo necesséria para
o desempenho de suas atribuigdes”.

7. Responsabilidade dos membros do Conselho de Administragédo indicado

pelos empregados

Apesar de a Lei das Sociedades Andnimas e a Lei 12.353/10 ter previsto o
representante dos empregados no conselho de administragdo, ndo ha qualquer

disposicao que altere ou discipline a responsabilidade desse tipo de administrador.

Dessa forma, ndo havendo qualquer disciplina ou regra especifica sobre o
assunto, fica o conselheiro indicado pelos empregados sujeito as mesmas regras sobre

responsabilizacdo que os demais administradores, portanto, sujeita-se, inclusive, a

18 ej 12.353, de 28 de dezembro de 2010.
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possibilidade de ter seus bens constritos para arcar com prejuizos apurados como de

responsabilidade dos administradores.

Nessa linha, caso seja apurada a atuacdo do representante dos empregados
com conflito de interesses, deslealdade ou em desacordo com a legislacdo ou estatuto,
serd responsabilizado nos mesmo termos e condicbes previstas aos demais
administradores, sem prejuizo de eventual responsabilidade a ele estendida em razéo

da solidariedade com os demais membros do conselho de administracéo

7.1. Subordinacédo do conselheiro eleito pelos empregados

Complexa se torna a analise sobre a responsabilidade do representante dos
administradores, na situacdo em que essa figura também como funcionario da

companhia.

Em um cenario em que o conselheiro € também funcionario da Companhia e
subordinado, quando na posicdo de funcionario, a uma diretoria que sera por ele
fiscalizada na condi¢cdo de conselheiro, este administrador podera sofrer pressédo pelos
demais administradores para aprovar determinadas matérias ou adotar determinadas
posicdes, 0 que podera causar grandes prejuizos para 0s negécios da companhia e
para os interesses dos demais stakeholders.

Em situagdo em que o administrador € empregado, a jurisprudéncia vem
entendendo, no que tange ao diretor estatutario e o diretor celetista, que as
responsabilidades de ambos sdo diferentes, notadamente porque o0 primeiro possui
mais autonomia do que o segundo, que, no final do dia, possui as caracteristicas de um

empregado, ou seja, subordinacdo, remuneracao, pessoalidade e habitualidade:

“AGRAVO DE PETICAO. EMPREGADO DIRETOR. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. Verificou-se que, embora ocupante do cargo de diretor
executivo, o agravante era empregado, devendo subordinacéo juridica
ao seu empregador. Assim, ndo tendo sido comprovada a sua
autonomia para deliberar sobre a administracdo dos negdcios da
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sociedade an6nima, resta incabivel o direcionamento da execugcao
trabalhista em face do mesmo. Provimento de Agravo”*®. (grifo nosso)

Assim, apesar da existéncia da solidariedade entre os membros do conselho
pelas decisdes tomadas em colegiado ou pela auséncia de expressa manifestacao
contraria pelo conselheiro dissidente, quando comprovada que o conselheiro nao
detinha autonomia em suas decisdes, mas que sujeitava-se as determinacdes de seus
superiores hierarquicos da posicdo de empregado, entendo que o conselheiro néo

deveria ser responsabilizado.

Vale lembrar que, ha tempos, o TST, por meio de sua Sumula 269, pacificou o
entendimento de que "o empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o
respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servigo
deste periodo, salvo se permanecer a subordinagéo juridica inerente a relacdo de

emprego” (nossos destaques).

Essa disposicao do TST tem a intencdo de ajustar a nova relacdo estabelecida
entre a companhia e o funcionario, posto que, ndo havendo a suspensao do contrato de
trabalho, o empregado eleito seria “empregador de si mesmo”. Apesar de a intengao da
Sumula ser ajustar a relacdo juridica existente, a suspensdo do contrato de trabalho
também pode, de alguma forma, cooperar para que o funcionario eleito possa atuar de

forma independente e com autonomia, sem a influéncia de seus superiores.

Ressalte-se apenas que a sumula trata expressamente da situacdo de
funcionario eleito para o cargo de diretor e ndo para a “administracédo” da sociedade.
N&o é possivel saber se foi a intencdo do tribunal excluir o conselho de administracao
dessa regra, mas, a0 meu ver, essa hao seria a decisdo mais acertada e a regra de
suspensdo do contrato de trabalho também deveria ser aplicada para funcionarios
eleitos para o cargo de conselheiros.

¥ (TRT-1 - AP: 00010750420135010281 RJ, Relator: Roberto Norris, Data de Julgamento: 19/11/2013,
Quinta Turma, Data de Publicacdo: 09/12/2013)
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7.2. Requisitos Técnicos para exercicio do cargo pelo representante dos
empregados

Conforme falado anteriormente, as disposicdes acerca dos representantes dos
acionistas ndao impuseram a necessidade de atendimento por esses de requisitos

minimos para posse do cargo, salvo os requisitos comuns a todos os acionistas.

O IBCG, aconselha que todos os membros do conselho de administracao,
inclusive o representante indicado pelos empregados, detenham as seguintes
caracteristicas e competéncias: “(i) alinhamento e comprometimento com os principios,
valores da organizacdo e seu codigo de conduta; (ii) visdo estratégica,; (iii) disposicao
para defender seu ponto de vista a partir de julgamento proprio; (iv) capacidade de
comunicacao; (v) disponibilidade de tempo; (vi) capacidade de trabalhar em equipe; (Vi)
conhecimento das melhores praticas de governanca corporativa; (viii) capacidade de
interpretar relatérios gerenciais, contabeis e financeiros e nao financeiros; (ix)
conhecimento sobre a legislacdo societaria e de regulacéo; (x) conhecimentos sobre

gerenciamento de riscos 20,

Os requisitos listados pelo IBGC, todavia, sdo recomendacdes e ndo requisitos
obrigatérios. Assim, os representantes dos empregados poderdo ser qualquer pessoa
gue tenha ou ndo conhecimentos técnicos de gestdo e administragdo. Por outro lado, o
conselho de administracdo, sendo um Orgdo estratégico devera analisar temas

complexos e de suma importancia para a Companhia.

Eventual decisdo equivocada do conselho de administracdo podera, por
consequéncia, trazer responsabilidade aos administradores responsaveis por essa
orientacdo. Apesar disso, ndo ha na legislacdo a possibilidade de isencao de

responsabilidade em razédo de desconhecimento técnico de determinado assunto.

20 Boas praticas de governanca corporativa para sociedades de economia mista./Instituto Brasileiro de
Governangca Corporativa; coord. Carlos Velloso. S&o Paulo, SP:IBGC, 2015 (Série Cadernos de
Governanca Corporativa, 14).p. 17. Disponivel em <http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18180>. Acesso
em: 21.06.2017.


http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18180
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Sobre esse assunto, a CVM ja se manifestou, que o administrador ndo pode
alegar falta de competéncia ou conhecimento técnico, nem se alienar do processo
decisorio:

“ndo se aceita a completa alienacdo das decisbes negociais, alegando-
se falta de competéncia ou de conhecimento. Também n&o sao
protegidas pela regra da decisdo negocial as decisfes tomadas visando
a fraudar a companhia, ou seus acionistas, ou aquelas que ndo tenham
sido tomadas em boa fé"%!

Assim, caso o0 membro do conselho de administracdo nao tenha conhecimento
técnico necessario para deliberar sobre determinada situacdo, deve se valer da
consultoria aos comités de assessoramento, caso constituido, ou de pareceres de
especialistas, sob pena de ficar caracteriza sua imprudéncia (falta de adocdo das
cautelas necessarias), negligéncia (deixar de agir de forma diligente) ou impericia (agir

com inaptidao técnica ou incompeténcia).
8. Concluséo

A legislacdo brasileira ainda € crua com relacdo ao representante dos
empregados no conselho de administragdo das companhias, notadamente as privadas,
tendo sido a Lei 12.353/13 uma inovacdo com relacdo as empresas com participacao
publica, especificando que tal representante deve ser também um funcionario ativo e
gue devera se abster de discutir e votar em matérias relacionadas a beneficios,

remuneragcao ou outros temas em que possua interesse direto.

Considerando que ndo hé regra especifica para esse conselheiro, aplicam-se a
ele os deveres, requisitos e competéncias impostos aos demais acionistas. Assim,
como regra geral, o representante dos empregados podera ser responsabilizado por
atos culposos e dolosos, em desacordo com a lei e estatuto social, bem como por

decisdes conflitantes com os interesses da Companhia.

2L processo Administrativo Sancionador RJ2005/1443. Disponivel em
<http://lwww.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2006/20060510_PAS_RJ20
051443.pdf>. Acesso em 21.06.2017.


http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2006/20060510_PAS_RJ20051443.pdf
http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2006/20060510_PAS_RJ20051443.pdf
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Além disso, respondera solidariamente com os demais membros do conselho de
administragdo, salvo se fizer constar expressamente em ata ou em documento escrito,

sua discordancia sobre o tema.

Apesar de ndo haver requisitos impostos em lei para preenchimento deste cargo,
salvo as caracteristicas comuns a todos 0s acionistas, recomenda-se que o0 membro
representante dos empregados tenha experiéncia e conhecimento das operacdes da
companhia, estratégia negocial e certo conhecimento da gestdo estratégica de
negocios, posto que o conselheiro ndo podera alegar desconhecimento técnico para
isentar-se de responsabilidade ou que sua atuagédo limitar-se-ia a acompanhar os

interesses dos funcionarios que o indicou.

No gue tange aos representantes indicados pelos empregados que permanecem
atuando na companhia como empregados, a subordinacdo existente entre eles e a
diretoria pode atrapalhar a independéncia de sua atuagdo e macular o processo

decisorio e julgamento do conselho de administracao.

Nas situacdoes em que, comprovadamente, houve influéncia dos superiores
hierarquicos do conselheiro represente dos empregados, entendo que nao deve haver
sua responsabilizacdo, assim como entende a jurisprudéncia e a lei sobre a
responsabilizacdo da empresa e superiores hierarquicos sobre danos causados em
razdo do cumprimento de decisdes ou execucdo de atividades solicitadas por

superiores.

Assim, na tentativa de reducdo de possibilidade de constrangimento do
representante dos empregados pelos seus superiores hierarquicos, recomenda-se a
suspensdo do contrato de trabalho enquanto o mandato estiver em vigor, para que o

conselheiro possa agir com autonomia, e em consonancia com a sumula 269 do TST.
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