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RESUMO
Tema: Regime juridico dos diretores das sociedades andnimas e limitadas —
trabalhista ou societario? Autor: Fernanda Garcez Lopes de Souza. Palavras-

chave: regime juridico; diretor; sociedades andnimas e limitadas.

A presente dissertacdo de mestrado possui como objetivo
despertar o interesse do leitor pela forma de regulamentagdo juridica dos
diretores das sociedades andnimas e limitadas. Seriam os diretores verdadeiros
empregados regulados pelo direito do trabalho, aplicando-se Ihes os preceitos
contidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho ou seriam os diretores figuras
juridicas préprias do direito societario, devendo ser observadas, em relacdo a

eles, exclusivamente os termos das leis que regulam as atividades empresariais?

A justificativa para a abordagem deste tema repousa no fato
da necessidade de posicionamento, por parte da doutrina e jurisprudéncia, de qual
a posicéo ocupada pelo do diretor, no intuito de orientar as empresas a outorgar o
correto tratamento a tais profissionais, além de orientar as decisdes judiciais que

hoje sédo proferidas sem qualquer respaldo legal.

O principal resultado obtido, a nosso ver, foi 0 de chamar a
atencdo dos juslaboralistas acerca da existéncia de uma figura que, em regra, ndo
estd albergada pela protecdo do direito do trabalho e sim pelo direito societéario.
Com a ampliacdo da competéncia material da Justica do Trabalho trazida pela
Emenda Constitucional n° 45/2004, os operadores do direito do trabalho
precisam ampliar seus pontos de vista e aceitar a existéncia de outras figuras
juridicas que ndo estdo sob a égide da CLT e nem por isso cairdo,
necessariamente, na marginalidade. Por outro lado, o direito do trabalho deve
continuar atento as hipdteses em que o direito societario é utilizado apenas como
forma de mascarar uma verdadeira relacdo de emprego e fraudar a aplicacdo dos

direitos consagrados pela CLT aos empregados subordinados.



ABSTRACT
Topic: Legal classification of the officers of joint-stock companies and of limited
liability companies — labor or corporate? Author: Fernanda Garcez Lopes de
Souza. Key words: legal classification; officer; joint-stock companies and limited

liability companies.

This master dissertation is intended to spark the reader’s
interest how officers of joint-stock companies and of limited liability companies
are legally classified. Are officers actual employees governed by labor law, do
the concepts contained in the Consolidated Labor Laws apply to them, or are the
officers legal personalities under the corporate law, so that in relation to them
exclusively the terms of the laws that govern company activities must be

observed?

The reason for the approach of that topic lies in the need for
the books of authority and precedents to position themselves regarding what
position is held by the officer, in order to instruct companies to give those
professionals the correct treatment and to set up guidelines for court decisions

that nowadays are handed down without any legal backing.

The main result obtained, in our opinion, was to spark the
attention of the labor jurists regarding the existence of a legal personality that, as
a rule, is not under the protection of the labor law, but subject to corporate law.
With the extension of the material competence of the Labor Justice brought about
by Constitutional Amendment n° 45/2004, the labor lawyers need to extend their
point of view and accept the existence of other legal personalities that are not
governed by the Consolidated Labor Laws, but are neither left out of the legal
system. On the other hand, the labor law should remain alert towards the cases in
which the corporate law is used only as a form of disguising a true employment
relationship and defrauding the rights set forth by the Consolidated Labor Laws

for subordinate employees.



SUMARIO

Introducéo 11

Capitulo I — NocGes gerais acerca dos tipos de sociedades ap6s o Codigo Civil de
2002 15

1. Conceito, natureza juridica e consideracdes iniciais e preliminares sobre a

pessoa juridica 15
2. Classificacdo das pessoas juridicas 21
2.1. Pessoa juridica de direito publico 21

2.2. Pessoa juridica de direito privado 22

2.2.1. Associagdes 23

2.2.2. Fundagdes 26

2.2.3. Sociedades 29

3. Da classificacdo das sociedades 29
3.1. Das sociedades ndo personificadas 30

3.2. Das sociedades personificadas 32

3.2.1. Sociedades simples 33

3.2.2. Sociedades empresarias 37

3.2.2.1. Sociedades de pessoas 38

3.2.2.1.1. Sociedades em nome coletivo 38

3.2.2.1.2. Sociedades em comandita simples 39

3.2.2.2 Sociedades de capital 41
3.2.2.2.1. Sociedade em comandita por acbes 41
3.2.2.2.2. Sociedade an6nima 42

3.2.2.3. Sociedade limitada 49



Capitulo 11 — Sujeitos da relacdo de emprego 56

1. Empregador 56
2. Empregado 58
3. Trabalho auténomo x trabalho subordinado 61
4. Parassubordinacgéo 63
5. Empregados em cargos de confianca 68
Capitulo Il — Regime juridico dos diretores da sociedade andnima 71

1. Sistemas de administracdo da companhia - monista e dualista 71

2. Natureza juridica do vinculo do diretor estatutario recrutado

externamente a sociedade andnima 73
2.1 Vertente classica ou tradicional 74

2.1.1. Teoria do mandato 74

2.1.2 Teoria organicista 76

2.2 Vertente moderna ou intervencionista 78

3. Natureza juridica do vinculo do diretor estatutario recrutado

internamente a sociedade anénima 79
3.1. Teoria da extingdo do contrato de trabalho 80
3.2. Teoria da suspenséo do contrato de trabalho 83
3.3. Teoria da interrupc¢éo da prestacao de servigos 85

3.4. Teoria da inalterabilidade da situacdo juridica do empregado

(ou teoria da manutencéo do contrato de trabalho) 86
Capitulo IV — Regime juridico dos diretores de sociedades limitadas 91
1. Evolucao histdrica das sociedades limitadas 91



2. Conceito e natureza juridica da sociedade limitada 94
3. AlteragGes ocorridas na esséncia das sociedades limitadas 98
4. Administracdo das sociedades limitadas — Quem pode exercé-la?
Apenas 0s socios? 100
5. Natureza juridica do vinculo do diretor da sociedade limitada ~ 102
5.1. Propostas de teorias explicativas sobre o vinculo juridico do
diretor da sociedade limitada 103
5.1.1. Natureza juridica do vinculo do diretor nomeado
recrutado externamente a sociedade limitada 104
5.1.1.1. Teoria da auséncia de subordinacéo
pessoal 105
5.1.1.2. Teoria da estruturagdo complexa da
Sociedade Limitada 107
5.1.2. Natureza juridica do vinculo do diretor nomeado
recrutado internamente a sociedade limitada 109
5.2. Fatores que impedem a qualificagdo de um diretor como
empregado em uma sociedade limitada quando inexistente a relacao
pessoal de subordinagdo com 0s sOcios 110

5.2.1. Responsabilidades atribuidas aos diretores pelo

Cadigo Civil 111
5.2.2. Responsabilidade atribuida aos diretores pelo artigo
135 do Cddigo Tributario Nacional 112

5.2.3. Prestacdo de contas a sociedade como um meio de
gestdo da pessoa juridica e ndo como um elemento
caracterizador da subordinacao 112

5.2.4. Incompatibilidade das regras do Cdédigo Civil
aplicadas aos diretores com as regras da CLT aplicaveis aos
empregados 113

5.2.5. Forma de remuneracdo do diretor totalmente diversa

da do empregado 114



6. O diretor da sociedade limitada e a lei do FGTS 115

7. O diretor da sociedade limitada e a lei previdenciaria 117

Capitulo V — Inaplicabilidade do regime juridico dos diretores das sociedades

anbnimas e limitadas — Fraude - Principio da Primazia da Realidade —

Reconhecimento do vinculo de emprego 121
Capitulo VI — Analise de jurisprudéncia 128
Conclusao 165
Bibliografia 168

10



INTRODUCAO

O presente trabalho sera elaborado com o escopo de
despertar a atencdo dos juristas e aplicadores do direito sobre a importancia do
estudo da natureza do vinculo do diretor com a sociedade beneficiaria de sua

mao-de-obra.

Suponhamos a seguinte situagdo: Um diretor de uma
sociedade, seja anbnima ou limitada, sofre um acidente de trabalho, dentro das
dependéncias da empresa, ao visitar a area de producdo da empresa. Esse
profissional, quando de seu retorno ao trabalho, sera considerado estavel em suas
atividades, em razdo do disposto no artigo 118, da Lei n. 8.212/91, caso a
assembléia geral ou a reunido de sécios ndo tenha feito a previsdo de tal
condicdo? A resposta a tal questdo sofre profundas alteracdes caso o profissional

seja considerado empregado ou ndo da sociedade.

N&o héa regulamentacéo sobre a matéria, sendo que no direito
do trabalho, h& apenas o previsto na simula 269 do Tribunal Superior do
Trabalho, relativamente as sociedades an6nimas. A doutrina fez algumas

previsdes, mas a matéria ndo foi discutida a fundo, tal como merecia ser.

Nas sociedades limitadas a situagdo ainda € mais agravante.
N&o ha regulamentacdo especifica e tampouco posi¢do doutrinaria a respeito do
tema. Com as profundas alteracGes trazidas pelo Cddigo Civil de 2002, que
inovou ao permitir a condicdo de ndo-socio do administrador da sociedade, a
questdo que ndo comportava grandes discussdes, tornou-se uma incégnita. No
intuito de suprir a omissao legislativa, o presente trabalho pretendera demonstrar
algumas interpretacdes possiveis a lei vigente e desenvolver algumas teorias que
possam auxiliar a todos que se deparam cotidianamente com tais questdes, no

decorrer de sua vivéncia profissional.
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Trata-se de um trabalho interdisciplinar que abrange
conceitos da area do direito societario e trabalhista e que buscara, dentro do
possivel, descrever as formas de tutela para o diretor estatutario e as sociedades,
com base no modelo trazido pela legislacdo Societaria, sem perder de vista a
protecdo contida na lei trabalhista aqueles que dela precisam, tudo isso
considerando a evolucdo historica pela qual estdo atravessando esses dois ramos

juridicos.

O direito, como instrumento de realizacdo da paz e da ordem
social, € uma ciéncia una, indivisivel, sendo que sua classificacdo somente se
justifica para fins didaticos, possibilitando a maior assimilacdo de seu contelido

pelos juristas e operadores do direito em geral.

O direito do trabalho nasceu da pressédo de fatos sociais que,
apreciados segundo os valores, resultaram em normas juridicas. Os fatos
econémicos-trabalhistas que se seguiram a revolucgdo industrial, consistentes na
formacdo de um aglomerado de trabalho em torno da maquina a vapor, recém
descoberta, constituiram, sem davida, a base sobre a qual essa disciplina foi

construida.

Entretanto, a par de suas peculiaridades, especificacbes e
principios norteadores, o direito do trabalho ndo pode ser analisado sem a sua
insercdo no direito, fendbmeno maior a que se acha integrado, como a parte em
relacdo ao todo. Tanto assim, que a propria Consolidacdo das Leis do Trabalho,
se refere ao direito comum, ao direito processual e a lei de executivos fiscais

como fontes subsidiarias do direito do trabalho.

Nessa linha de raciocinio, é de suma importancia
compreender que o jurislaboralista devera observar ndo sé os principios e normas
reguladoras da relacdo empregado e empregador, cumprindo a ele também

ampliar seu campo de visdo, com a observancia de elementos intrinsecos aos
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demais ramos do direito, permitindo decisbes compativeis dentro de um universo
juridico uno e indivisivel. Essa compreensdo &, também, um dos grandes

objetivos do presente trabalho.

No primeiro capitulo procuraremos trazer a lume alguns
conceitos basicos do direito societario, relacionados as pessoas juridicas, 0 que
abrangera o conceito, a natureza juridica e sua classificacdo. Neste capitulo,
delimitaremos o tema da dissertacdo, definindo quais o0s tipos societarios que
permitem a administracdo por uma pessoa ndo-sdcia, fato essencial para
despertar o interesse daquele tipo societario ao objeto de estudo do presente

trabalho.

No segundo capitulo procuraremos conceituar 0s sujeitos da
relacio de emprego, trazendo aos leitores as definicbes bésicas do direito
trabalhista, conceituando empregados e empregadores a luz da Consolidacéo das

Leis do Trabalho, trabalho autdnomo e trabalho parassubordinado.

O terceiro capitulo contera a anélise das teorias explicativas
ja existentes sobre a natureza juridica do vinculo do diretor estatutario nas
sociedades anodnimas, seja ele recrutado externamente ou internamente a

companbhia.

O quarto capitulo abordara a natureza juridica do vinculo do
diretor estatutario nas sociedades limitadas, propondo a ado¢éo de novas teorias

para sua explicacao.

No quinto capitulo procuraremos enunciar o principio da
primazia da realidade, segundo o qual prevalecem os fatos as formas ou
documentos definidores de uma determinada relacdo juridica, como um meio de

preservar os direitos dos empregados, no caso de fraudes aos preceitos contidos
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na Consolidacdo das Leis do Trabalho e demais leis trabalhistas ou

previdenciérias.

Por fim, o sexto capitulo contera andlise jurisprudencial
sobre os temas abordados no presente trabalho cientifico, trazendo a colagéo o

posicionamento dos diversos tribunais patrios sobre as questdes propostas.

A fim de elaborar o presente trabalho cientifico, serdo
utilizados na pesquisa diferentes métodos, tais como o dedutivo, o analitico

sintético e, principalmente, o método indutivo.

Isso porque, especialmente na parte das sociedades
limitadas, ndo ha analise pregressa, que seja de nosso conhecimento, em artigos
académicos, livros ou outros materiais que tenham sido publicados ou

apresentados como pesquisa cientifica.

Os materiais utilizados serdo, basicamente, a bibliografia
juridica dos ramos do direito do trabalho e direito societario. Todavia, a pesquisa
poderd também abranger artigos juridicos publicados na midia impressa ou na

internet e a consulta a jurisprudéncia dos diversos tribunais do Brasil.
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CAPITULO | - NOCOES GERAIS ACERCA DOS TIPOS DE
SOCIEDADES APOS O CODIGO CIVIL DE 2002

Antes de adentrar ao tema do regime juridico dos
diretores das sociedades, propriamente dito, torna-se imperiosa a explanacdo de
algumas nocdes gerais sobre as pessoas juridicas e 0s tipos de sociedades apos a
edicdo do Codigo Civil de 2002, o que pretendemos fazer de forma resumida

neste capitulo.

1. Conceito, natureza juridica e consideracdes iniciais e preliminares sobre a

pessoa juridica

A questdo da natureza da pessoa juridica é bastante
tormentosa, sendo que, durante o decorrer dos séculos, diversas teorias surgiram

a fim de explicar sua existéncia.

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas classifica tais
teorias em dois grupos distintos: (a) Corrente Impersonificante e (b) Corrente

Personificante.’

A corrente impersonificante nega a personificagdo da pessoa
juridica, sob o0 argumento de que somente 0 homem (a pessoa natural) é que pode
ser capaz de direitos e obrigacdes. As principais vertentes dessa corrente séo: a
teoria da ficcdo legal, a teoria da ficcdo doutrinéria, a teoria da aparéncia e a

teoria da equiparacéo.

! Fonte: FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins. Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Sao
Paulo: Atlas, 22 edi¢do, 2004, p. 32.
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Para os adeptos da teoria da ficcdo legal, defendida por
Savigny, a pessoa juridica consistiria em um puro ato de espirito, existindo
apenas na inteligéncia, dissociada de objetividade e realidade, a medida que seria
mera projecdo. Trata-se de uma criacdo artificial da lei para exercer direitos

patrimoniais, ndo possuindo, portanto, existéncia real.

Os defensores da teoria da ficcdo legal consideram que
somente a lei possui 0 condao de definir quem possuird a capacidade de exercer
direitos e contrair obrigacfes. Vale dizer que as pessoas juridicas seriam entes
ficticios desprovidos ou incapazes de vontade, devendo ser representadas como

0s incapazes, possuindo existéncia abstrata.

Ja os seguidores da teoria da ficcdo doutrinaria, defendida
por Duguit, negam a existéncia da personalidade juridica, para sustentar que, ‘““se
a vontade dos representantes do grupo possui maior expressdo do que a do
individuo isoladamente considerado, tudo se da por estar de acordo com a regra
do direito, assentando a idéia no direito objetivo, que se impde em razdo da
solidariedade e do sentimento de justica”.? Trata-se, portanto, a pessoa juridica de
uma mera ficcdo criada doutrinariamente para explicar a imperatividade da

vontade coletiva.

Por seu turno, os adeptos da teoria da aparéncia, defendida
por lhering, afirmam que a pessoa juridica seria um sujeito aparente, um ser
ficticio criado artificialmente utilizado para ocultar os verdadeiros protagonistas

das relac@es juridicas: as pessoas reais, que sdo sempre 0s homens.

Por fim, a teoria da equiparacédo, defendida por Windscheid,
nega a existéncia de personalidade a pessoa juridica, considerando-a como forma
de patrimonio com objetivo e destinacdo dada pelo homem, estando a ele

equiparada pelo ordenamento juridico.

2 NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracdo da Pessoa Juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 43.
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As maiores criticas que se fazem as teorias da corrente
impersonificante residem no fato de que o Estado é uma pessoa juridica e nédo
corresponde a uma ficcdo desprovida de personalidade ou tampouco a um

conjunto de patriménio com destinacdo especifica dada pelo homem.

Ora, se o direito emana do Estado e se o Estado €
considerado apenas uma mera ficcdo, de acordo com tais premissas, somente

poderiamos extrair a falsa concluséo de que o direito é também uma ficcao.

Em contra partida a corrente impersonificante, a corrente
personificante admite que a pessoa juridica é dotada de personalidade juridica,
inserindo-a no plano da realidade. As principais vertentes dessa corrente sao a
teoria institucionalista, a teoria da realidade objetiva ou organica, a teoria da

realidade técnica.

A teoria institucionalista, defendida por Hariou, coloca a
pessoa juridica como instituicdo necessaria a obtencdo de determinados fins que
ndo podem ser atingidos de forma individual, motivo pelo qual h& a reunido de
pessoas naturais, ligadas por um vinculo de cooperacdo. As instituicdes podem
ser definidas em duas categorias: (a) das relacOes internas entre 0s membros do
grupo e seus o6rgdos; (b) das relagbes externas entre os 6rgdos do grupo e

terceiros.

Os seguidores da teoria institucionalista afirmam que, a
partir de um determinado grau de organizacdo, a instituicdo chegaria a ser
verdadeiramente uma pessoa dotada de todas as caracteristicas de personalidade,

como a consciéncia de seu destino, de seus limites e de suas responsabilidades.®

% Conf. PLANIOL, M. RIPERT, G. Traité pratique de droit civil francais. Paris: LGDJ, 22 edigéo, 1952,
p. 87, apud FREITAS, Elizabeth Cristina Campos Martins. Op. cit. p. 36/37.
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A teoria institucionalista considera que a instituicdo preexiste a0 momento em

que a pessoa juridica nasce.

Trata-se de uma organizagdo com fins comuns aos membros
que a compde. E o grau de concentracdo e de organizagdo que converte

automaticamente a instituicdo em pessoa juridica.

Para Miguel Reale, a teoria institucionalista tentou se situar
entre os p6los da realidade e da ficcdo®. A maior ressalva para a sua aplicacéo é o
fato de que, para os institucionalistas, a existéncia da pessoa juridica faz parte do

mundo teleoldgico e ndo do mundo real.

Vale dizer que o institucionalista, ao afirmar a preexisténcia
da instituicio no momento do nascimento da pessoa juridica, distancia seu

conceito da realidade fatica.

A teoria da realidade objetiva ou organica, defendida por
Otto Gierke, considera que pessoa ndo é tdo somente o homem. Ao lado deste
existem outros entes que possuem existéncia e vontade propria, sendo distintos
de seus membros e sdo capazes de direito e obrigacOes. Nas palavras de
Elizabeth Cristina de Campos Martins Freitas: “Assim, ao lado da pessoa natural,
como organismo fisico, existem organismos sociais, ou pessoas juridicas, com
vida autdbnoma e tendo por objetivo um fim social. A pessoa juridica ndo seria

uma entidade criada por lei, mas por ela dada como existente apenas”.’

O ponto de controvérsia que paira sobre a teoria da realidade

objetiva repousa no fato de que somente a pessoa natural € detentora de vontade

* REALE, Miguel. A Vis&o Geral do Novo Cédigo Civil. apud SARAI, Leandro.Trecho extraido do artigo
A Doutrina da Desconsideracgéo da Personalidade Juridica e Alguns Reflexos no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Fonte: Site Jus Navegandi, Julho, 2004.

> Op. cit. p. 36.
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prépria, uma vez que essa € uma faculdade inerente ao ser humano, ndo sendo

possivel atribui-la a pessoa juridica.

Os seguidores da teoria da realidade técnica ou juridica,
defendida por Saleilles, argumentam que a pessoa juridica ndo constitui uma
realidade objetiva, mas trata-se de uma construcdo da técnica juridica, que lhe
atribui forma e admite que possua capacidade juridica propria, a medida que o

exercicio de atividade juridica € indispensavel a sua existéncia.

A teoria da realidade técnica ou juridica é a mais aceita
atualmente e sera aquela adotada como parametro para indicar a natureza juridica

da pessoa juridica no presente trabalho. VVejamos:

O Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 1°, preconiza que: “toda
pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Para o direito civil
brasileiro, a idéia de personalidade estd intimamente ligada a de pessoa, pois

exprime a aptiddo genérica para adquirir direito e contrair deveres.®

O homem é o titular das relagdes juridicas, motivo pelo qual
diz-se que a ele sdo garantidos os atributos de personalidade. Entretanto, nao

apenas 0 homem, individualmente considerado, é dotado de personalidade.

Como ser social, 0 homem possui a necessidade de agrupar-
se, conjugando esforcos na tentativa de alcancar um objetivo comum. O direito,
por sua vez, como forma de refletir e regulamentar o comportamento humano,
declara a existéncia desses agrupamentos naturais dos individuos e reconhece aos
mesmos personalidade civil, sejam os que se constituem de individuos que se
associam para a realizacdo de uma finalidade econémica ou social (sociedades e

associacOes) sejam os que se formam mediante a destinagdo de um patriménio

® PEREIRA. Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: 212 edicéo,
Forense, 2005, p. 213.
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para um fim determinado (fundacgdes), aos quais € atribuida autonomia e
independéncia relativamente as pessoas fisicas de seus componentes ou

dirigentes.’

O nascimento da pessoa juridica se da na forma do artigo 45
do mesmo Cddex, o qual atribui a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado a “inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no

registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo”.

Verifica-se, pois, que a pessoa juridica ndo é considerada
mera ficcdo, pois o direito lhe d& contornos, afirmando o inicio de sua existéncia
legal diversa da de seus membros (aplicacdo do artigo 21 do Codigo Civil de

1916 que nao foi explicitado no Novo Cdédigo Civil).

Neste contexto nasce o conceito da pessoa juridica, que pode
ser definida, portanto, como sendo o conjunto de pessoas ou de bens arrecadados,
declarados como ente autdbnomo e possuidor de personalidade juridica propria

por uma ficgéo legal.

Dotadas também de capacidade (conseqliéncia ldgica da
personalidade que Ihes € conferida, uma vez que se possuem aptiddo genérica
para adquirir direitos e contrair obrigacGes, obviamente, deve Ihes ser atribuido o
poder necessario para exercé-los), as pessoas juridicas agem, emitem declaracdes
de vontade, adquirem direitos e contraem obrigacOes. Sao titulares dos direitos
relacionados a personalidade (artigo 52 do Codigo Civil), ao direito das coisas (a
pessoa juridica pode ser proprietaria ou possuidora); aos direitos obrigacionais

gerais (tendo a liberdade plena de contratar como regra geral); aos direitos

" PEREIRA. Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 213.
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industriais (art. 5°, XXIX, da CF/1988) e ao direito sucessorio (a pessoa juridica

pode adquirir bens mortis causa).®

2. Classificacdo das pessoas juridicas

A teor do que dispdem os artigos 40 a 44 do Caodigo Civil de
2002, as pessoas juridicas classificam-se em puablicas (Unido, Estado,
Municipios, Autarquias, Estados Estrangeiros e todas as pessoas que forem
regidas pelo direito internacional publico) e privadas (associa¢Bes, sociedades,

fundacdes, organizacdes religiosas e partidos politicos).

2.1. Pessoa juridica de direito publico

O legislador brasileiro cuidou de dividir as pessoas juridicas

de direito pablico interno das pessoas juridicas de direito publico externo.

S&o pessoas juridicas de direito publico interno a Unido; os
Estados; o Distrito Federal; os Territorios; os Municipios; as Autarquias e as

demais entidades de carater publico criadas por lei (art. 41 do Cédigo Civil).

Tais pessoas sdo reguladas pelos ditames dos direitos
administrativo e constitucional (arts. 20 a 37 da Constituicdo Federal) e, se forem
criadas com estrutura de pessoas de direito privado, serdo regidas pelas

disposi¢des do Codigo Civil (8 1°, art. 41 do Novo Cdédigo Civil).

As pessoas juridicas de direito publico interno, ao contrario

da pessoa juridica de direito privado que precisa submeter seus atos constitutivos

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducéo e Parte Geral. Sao Paulo: Método, 2005, p. 162.
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ao 6rgdo competente para tanto, se colocam acima das formalidades criadoras,

possuindo como fonte de sua personalidade a prépria Constituicdo Federal.’

O artigo 37 da Carta Magna de 1988 estabelece regras
rigidas para as agdes da administracdo publica interna, definindo a necessidade
de observancia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, sendo certo que, na forma do § 6° do mesmo dispositivo
legal: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel no

caso de dolo ou culpa”.

As pessoas juridicas de direito publico externo estdo
previstas no art. 42 do Novo Cédigo Civil e sdo reguladas pelos ditames do
direito internacional e da Lei de Introducdo ao Codigo Civil. Compreendem as
nacles estrangeiras, a Santa Sé e 0s organismos internacionais, tais como a ONU,
a OEA, a FAO, entre outros.™

2.2. Pessoa juridica de direito privado

As pessoas juridicas de direito privado, nas palavras de Caio
Mario, “sdo entidades que se originam do poder criador da vontade individual,
em conformidade com o direito positivo e se propdem realizar objetivos de
natureza particular, para beneficio dos proprios instituidores, ou projetadas no

_ . . . . 11
interesse de uma parcela determinada ou indeterminada da coletividade”.

Na forma do artigo 44, “caput”, do mesmo diploma legal,

“sdo pessoas juridicas de direito privado: | — as associagdes; Il — as sociedades;

° Fonte MATTIELO, Fabricio Zamprogna. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: LTR 2003, p. 51/52.
1% Fonte DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 82 edigdo, 2002, p. 26.
1 |dem. ibidem. p. 318.
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Il — as fundacdes; IV — as organizacdes religiosas; V — os partidos politicos”.

O inicio de sua existéncia € marcado pela inscricdo de seus
atos constitutivos no respectivo registro, precedida, quando necessario, de

autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo (art. 45 do Novo Cddigo Civil).

A gestdo da pessoa juridica de direito privado serd feita
consoante disposicBes dos seus atos constitutivos, podendo ser individual ou de
forma coletiva. O artigo 46 do Codigo Civil de 2002 dispde que o proprio
registro de constituicdo da pessoa juridica declarara o nome e a individualizacdo
dos fundadores, instituidores e diretores, bem como o modo pelo qual se

administra e representa, ativa ou passivamente, judicial ou extrajudicialmente.

Os atos praticados pelos administradores, desde que
exercidos nos limites dos poderes conferidos nos atos constitutivos, obrigam a
pessoa juridica ja que esta é dotada de personalidade e capacidade (art. 47 do
Cadigo Civil de 2002).

2.2.1 Associagoes

A associacdo é formada pela unido de pessoas que se
organizam para fins ndo econdmicos (art. 53 do Novo Cédigo Civil). E regida

por seu estatuto que devera seguir a forma do art. 54 do mesmo Codex.

Trata-se de uma entidade de interesse social, que visa
realizar atividades ndo destinadas a proporcionar interesse econdmico aos
associados ou executar negocios visando unicamente ao alargamento patrimonial

da pessoa juridica, sem proporcionar ganho aos associados.*2

12 Fonte. PEREIRA. Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 350.
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De acordo com o paragrafo unico do artigo 53 do Novo
Codigo Civil, “ndo ha, entre os associados, direitos e obrigacdes reciprocas”. Os
associados possuem direitos iguais previstos no respectivo estatuto, podendo este
mesmo instrumento instituir categorias com vantagens especiais (art. 55 do Novo
Cadigo Civil).

O artigo 54 do Cadigo Civil de 2002 dispde que a forma de
gestdo administrativa e aprovacao das contas das associacdes serdo previstas no

estatuto das associagdes.

Para o0 exercicio de suas finalidades, as associacdes
constituem-se obrigatoriamente por uma assembléia geral, podendo possuir
outros Orgdos de estruturacdo interna. A gestdo das associacOes sera realizada por
seus administradores eleitos pela assembléia geral (art. 59 do Novo Cadigo
Civil).

Em razdo da auséncia de disposicdo especifica, a
responsabilizacdo das associacdes segue a regra geral das pessoas juridicas de
direito privado. Os atos praticados pelos administradores obrigam as associaces,
desde que exercidos nos limites dos poderes conferidos nos respectivos estatutos,

a teor do que preleciona o art. 47 do Novo Cédigo Civil.

Na hipdtese de dissolucdo de uma associacdo, o patriménio
liquido remanescente (descontadas as quotas ou fracdes ideais dos associados)
sera destinado a outra entidade sem fins econémicos designada no proprio
estatuto ou, conforme deliberacdo dos associados, a instituicdo municipal,
estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes (art. 61 do Novo Codigo
Civil).

Antes da destinacdo do patrimonio, porém, os associados

poderdo receber restituicdo das contribuicdes que tiverem prestado ao patrimonio
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da associacdo, com valor atualizado monetariamente, desde que haja previsao
expressa no estatuto ou, na auséncia deste, pela deliberacdo dos associados (§ 1°
do art. 61 do Novo Cddigo Civil).

Inexistente instituicdo municipal, estadual ou federal, de fins
idénticos ou semelhantes a associacdo dissolvida, o respectivo patrimonio
remanescente serd devolvido a Fazenda do Estado, do Distrito Federal ou da
Unido (8§ 2° do art. 61 do Novo Cdédigo Civil).

E caracteristica presente na grande maioria — ou na quase
unanimidade — das associacGes de interesse social a inexisténcia do pagamento
de remuneracdo aos integrantes de seus 6rgdos de administracdo, conselheiros ou

diretores.

Nas palavras de José Eduardo Sabo Paes, isso se da por trés
razdes: “A primeira decorre da propria natureza juridica dessas institui¢des, das
finalidades licitas e sociais que perseguem a auséncia de lucro em suas
atividades. A segunda, em razdo da forma protagonizada pelas pessoas gue,
voluntéria e gratuitamente, dedicam seu tempo e talento a essas entidades como
associados, dirigentes ou conselheiros. A terceira porque existe vedacao
expressa, contida nas exigéncias para concessdo do titulo de utilidade publica,
aquelas  sociedades civis, associacbes e fundacbes que sirvam
desinteressadamente a comunidade (lei n® 91, de 28/08/35, decreto n° 50.517, de
02/05/61 e alteracOes posteriores), cujos diretores ndo sdo remunerados e nem
recebam vantagens. Esse titulo € condicdo sine qua non para 0 gozo, pela
entidade, de isencBes fiscais ou recebimento de subvencdes, auxilio ou

doacdes™™.

13 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social. Brasilia: Brasilia
Juridica, 62 edi¢éo, 2006, p. 363.
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Dessa forma, diante do carater excepcional do pagamento de
remuneracdo aos diretores e administradores, fato € que 0os mesmos, em regra,
assumem determinada funcdo por afinidade ao objeto da associacdo e ndo em

razdo de uma relacéo de trabalho. Assim sendo, entendemos que as associagdes

ndo merecem maior atencdo dentro do escopo do presente trabalho.

2.2.2. Fundacdes

Alguns doutrinadores descrevem que a fundacdo possuli
COmo cerne 0 seu patrimonio, outros véem sua esséncia em seus fins, os objetivos

para 0s quais sdo direcionados.

Ainda h& os que observam em seu interesse publico a

caracteristica mais importante dessa pessoa juridica.

Nos dizeres de Caio Mario, fundacdo nada mais € do que a
“atribuicdo de personalidade juridica a um patriménio, que a vontade humana

destina a uma finalidade social”.

Prossegue o autor, “E um pecilio, ou acervo de bens, que
recebe da ordem legal a faculdade de agir no mundo juridico e realizar as
finalidades a que visou o seu instituidor”.** Em outras palavras trata-se de uma

dotacéo patrimonial para um fim social especial.

Verifica-se, portanto, que as fundacdes sdo pessoas juridicas
especiais, posto que nas mesmas ndo existe uma associacdo de pessoas, mas sim
um conjunto de bens, que a lei atribui a condicdo de pessoa. Sua administracdo é
0 instrumento para o alcance das finalidades impostas pelo instituidor no ato de

sua criagao.

% |dem. ibidem. p. 359.
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O “caput” do artigo 62 do Novo Codigo Civil demonstra
que, para a criacdo de uma fundacdo, o seu instituidor devera fazer dotacédo
especial de seus bens livres, utilizando-se de escritura publica ou testamento,
especificando o fim a que se destina, podendo, inclusive, determinar a maneira de

administra-la.

A fundacdo somente poderd ser constituida para fins
religiosos, morais, culturais ou de assisténcia (paragrafo Gnico do artigo 62 do

Novo Cadigo Civil).

Caso o patriménio destinado pelo instituidor seja insuficiente
para constituir fundacdo, este serd incorporado em outra fundacdo que se
proponha a fim igual ou semelhante, caso ndo houver outra disposicdo do
instituidor (art. 63 do Novo Cadigo Civil).

Se a constituicdo da fundacdo se der por negécio juridico
entre vivos, o instituidor fica obrigado a transferir-lhe a propriedade ou outro
direito real, sobre os bens dotados, e, se ndo o fizer, serdo registrados, em nome

dela, por mandato judicial (art.64 do Novo Cadigo Civil).

Os administradores da fundacdo, tdo logo tomarem ciéncia
de seu encargo, deverdo formular (de acordo com os ditames legais) 0 seu
estatuto no prazo fixado pelo instituidor ou, na auséncia de estipulagéo, no prazo
de 180 dias, submetendo-o em seguida, a aprovacao da autoridade competente (o
Ministério Publico do Estado onde estiverem situadas). Da decisdo proferida pelo
Ministério Publico sobre a aprovacdo/rejeicdo dos estatutos e formalidades da

Fundacdo cabera recurso ao Juiz de Direito (art. 65 do Novo Cadigo Civil).

Caso o estatuto ndo seja elaborado nos prazos assinalados,
cabera ao Ministério Publico a incumbéncia de realiza-lo (paragrafo Gnico do

mesmo dispositivo legal).
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Qualquer alteragdo no estatuto da fundacdo devera observar
0 quanto disposto no artigo 67 do Novo Codigo Civil, transcrito in verbis: “I —
seja deliberada por 2/3 (dois tercos) dos componentes para gerir e representar a
fundacéo; Il — ndo contrarie ou desvirtue o fim desta; 11l — seja aprovada pelo
6rgdo do Ministério Publico e, caso este a denegue, podera o juiz supri-la, a

requerimento do interessado”.

Caso a alteracdo do estatuto ndo seja aprovada por
unanimidade, aos administradores da Fundacao cabera, no momento de submeter
referida alteracdo ao Ministério Pablico, requerer que seja dada ciéncia a minoria

vencida para impugna-la, no prazo de dez dias (artigo 68 do Novo Cdédigo Civil).

Poderdo ocorrer hipdteses de vencimento do prazo de
existéncia da fundacdo, ou ainda, casos em que a finalidade a que visa a fundagéo
torna-se ilicita, impossivel ou inatil. Em tais situac@es, 0 Ministério Publico, ou
qualquer interessado, lhe promovera a extingdo, incorporando-se 0 Seu
patrim6nio em outra fundacdo designada pelo juiz, que se proponha a fim igual
ou semelhante, desde que ndo haja disposi¢do em sentido contrario no estatuto ou

no ato constitutivo (artigo 69 do Novo Cadigo Civil).

Em razdo da auséncia de disposicdo especifica, a
responsabilizacdo das fundacdes também segue a regra geral das pessoas
juridicas de direito privado. Os atos praticados pelos administradores obrigam as
fundacdes, desde que exercidos nos limites dos poderes conferidos nos

respectivos estatutos, a teor do que preleciona o art. 47 do Novo Codigo Civil.

Da mesma forma que as associagOes, as fundacdes, em regra
geral, ndo costumam remunerar seus dirigentes e administradores, sendo essa
funcédo assumida por afinidade e ndo por intuir uma auténtica relacéo de trabalho.

Assim sendo, entendemos que as fundacdes ndo merecem maior atencdo dentro

do escopo do presente trabalho.
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2.2.3. Sociedades

Na forma do artigo 981 do Cddigo Civil de 2002, a
sociedade é um contrato através do qual as pessoas que o celebram se obrigam
reciprocamente a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. Infere-se, da analise de referido
dispositivo, que as sociedades possuem fins econdmicos e visam a distribuicdo

de lucros entre seus constituidores.

3. Da classificagdo das sociedades

O Coddigo Civil de 2002 distingue a sociedade nédo
personificada da sociedade personificada, sendo certo que a primeira é destituida
de personalidade juridica, respondendo os socios pelas obrigacBes sociais com
seu proprio patrimdnio e, ndo obstante isso, reinem-se para repartir encargos,
amealhar maior capital e usufruir lucros. As sociedades ndo personificadas

dividem-se em sociedade em comum e sociedade em conta de participacao.

As sociedades personificadas podem ser classificadas em
sociedades empresarias e sociedades simples, sendo que as primeiras possuem
como escopo o exercicio de atividade econémica organizada para a producgédo ou
a circulacdo de bens ou servigos, enquanto as segundas realizam atividades nao
empresarias. Tal € o que se verifica do artigo 982, o qual dispde: “Salvo as
excecdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o
exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a registro (art. 967) e,

simples, as demais”.

Vejamos cada uma delas especificamente:
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3.1. Das sociedades nao personificadas

- Da sociedade em comum (arts. 986 a 990 do Novo Cadigo Civil)

A sociedade em comum ¢é a sociedade irregular. Caracteriza-
se pela reunido de pessoas que praticam atos inerentes as sociedades simples ou
empresarias, sem que tenham cumprido a formalidade do registro de seus atos

constitutivos.

Nos ensina o artigo 986 do Novo Codigo Civil: “Enquanto
ndo inscritos 0s atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto por acdes em
organizacao, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que

com ele forem compativeis, as normas da sociedade simples”.

Assim, verifica-se que, enquanto a sociedade ndo tiver seus
atos constitutivos inscritos no registro proprio, tera a caracteristica de pessoa
comum. A prova da existéncia da sociedade somente podera ser feita por
documento escrito, no que diz respeito aos socios, nas relacdes entre si ou com
terceiros. Entretanto, os terceiros podem provar a existéncia da sociedade de

qualquer modo (art. 987 do Novo Cadigo Civil).

Os socios, titulares comuns de todos os bens e dividas
sociais, respondem solidariamente e de forma ilimitada pelas obrigacbes
contraidas pela sociedade. Os atos de gestdo de qualquer socio obrigam o
patriménio da sociedade, salvo se existir pacto expresso limitativo de poderes,
que somente tera eficicia contra o terceiro que dele tenha ou deveria ter

conhecimento (art. 989 do Cddigo Civil).
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A administracdo deste tipo de sociedade sera sempre
realizada pelos proprios socios, motivo pelo qual, em relacdo a ele, ndo paira

gualquer controvérsia acerca do regime juridico dos diretores e, portanto, ndo é

interessante ao objeto do presente trabalho.

- Da sociedade em conta de participacdo (arts. 991 a 996 do Novo Cédigo Civil)

Na sociedade em conta de participacdo, as atividades sociais
sdo realizadas pelo s6cio ostensivo, em nome proprio, sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, sendo que os demais somente participam dos resultados

correspondentes (art. 991 do Novo Cdédigo Civil).

Para Fabio Ulhoa Coelho, “Quando duas ou mais pessoas se
associam para um empreendimento comum, poderdo fazé-lo na forma de
sociedade em conta de participacdo, ficando um ou mais sOcios em posicao
ostensiva e outro ou outros em posi¢do oculta. Por ndo ter personalidade juridica,
a sociedade em conta de participacdo ndo assume em seu nome nenhuma

.~ 515
obrigagao”™>.

Referido autor nos ensina que sdo 0s sécios ostensivos (em
conjunto ou separadamente) que assumem, como obrigacdo pessoal, as

obrigagOes da sociedade.

A sociedade em conta de participagdo possui natureza de
sociedade secreta e, portanto, eventual inscricdo de seu contrato social em
qualquer registro, como no Cartério de Registro de Titulos e Documentos, ndo
conferira personalidade juridica a sociedade por expressa disposicao legal (art.
993 do Novo Cadigo Civil).

> COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 92 edicéo, 1997, p. 137.
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Admite-se qualquer meio de prova para demonstrar a
constituicdo da sociedade em conta de participacdo (art. 992 do Novo Codigo
Civil).

Quanto ao capital investido pelo sécio oculto, este, somado
ao capital do soOcio ostensivo também empregado no desenvolvimento da
empresa, constitui um patrimonio especial da sociedade em conta de participacao
(art. 994 do Novo Cadigo Civil). A lei fala em patriménio especial justamente
porque ele ndo pertence a sociedade (que é despersonalizada), de modo que

somente produz efeitos entre 0s sdcios.

Da mesma forma que ocorre com a sociedade em nome

comum, a administracdo das sociedades em conta de participacdo sera sempre

realizada pelo sécio ostensivo, motivo pelo qual este tipo societdrio ndo serd

abrangido pelo tema proposto no presente trabalho.

3.2 Das sociedades personificadas

As sociedades personificadas podem ser classificadas em

sociedades empresérias e sociedades simples.

Nos termos do artigo 983 do Cadigo Civil, a sociedade
empresaria deve adotar um dos seguintes tipos societarios: sociedade em conta de
participacdo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada ou sociedade
em comandita por acgdes. J& a sociedade simples poderd constituir-se em
conformidade com um desses tipos, inclusive adotar o tipo de sociedade limitada
e, ndo o fazendo, subordina-se as normas que lIhe sdo proprias. Esses dois tipos

societarios serdo analisados separadamente, conforme abaixo:
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3.2.1. Sociedades simples

As sociedades simples sdo a grande inovacgdo trazida pelo
Novo Cadigo Civil Brasileiro. Como ja visto, trata-se de um tipo de sociedade
que ndo possui finalidade empresarial (art. 982 do Novo Cddigo Civil). Nos
termos do 8 unico do art. 966 do Codigo Civil, ndo é considerado empresario
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se 0 exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa, ou seja, se a atividade é econdbmica e

estd organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos.

A titulo de exemplo, temos a seguinte situacdo: se dois
dentistas resolvem constituir uma sociedade possuindo uma secretaria, podemos
enquadra-los como uma sociedade simples. Todavia, se essa sociedade passa a
ter um desenvolvimento tal que exija o trabalho de diversos outros dentistas
como empregados, assistentes, faxineiros, setor de contas, etc., terd se
configurado o elemento de empresa, ou seja, atividade econdmica organizada

para a producédo ou a circulacéo de servigos.

Na forma do artigo 997 do mesmo diploma legal, a
sociedade simples constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico,
devendo conter, entre outras clausulas de livre estipulacdo: a) nome,
nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sdcios ou, nos casos em
que pessoas juridicas figurarem como soOcias, 0 contrato social deve conter a
firma ou denominacdo, nacionalidade e sede das mesmas; b) denominacéo,
objeto, sede e prazo da sociedade; c) capital da sociedade; d) quota de cada socio
no capital social e 0 modo de realiza-la; €) as prestacfes a que se obriga o socio,
cuja contribuicdo consista em servicos; f) as pessoas naturais incumbidas da
administracdo da sociedade, e seus poderes e atribuicOes; g) a participacdo de
cada socio nos lucros e nas perdas; h) as previsdes sobre a eventual

responsabilidade subsidiaria dos socios, pelas obrigacdes sociais.
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A sociedade simples, nos 30 (trinta) dias subsequentes a sua
constituicdo, devera proceder a inscri¢do no Registro Civil das Pessoas Juridicas,
sendo certo que todas as eventuais modificagbes deverdo ser averbadas perante o
mesmo Orgdo. Cabe mencionar que as alteragdes nos atos constitutivos somente
poderdo ser realizadas quando houver o consentimento de todos os socios, no
caso de ter por objeto a matéria indicada no artigo 997 do Novo Codigo Civil e,
nos demais casos, se aprovada por maioria absoluta dos sécios, salvo disposicao

em sentido contrario no contrato (arts. 998 e 999 do mesmo Cddex).

Em uma sociedade simples, o socio ndo poderda ser
substituido no exercicio de suas fungbes sem o consentimento dos demais socios,
devendo, nesta hipotese, ser modificado o contrato social. Do mesmo modo, caso
0 sAcio deseje ceder suas cotas, de forma total ou parcial, somente o podera fazer
com o consentimento dos demais e a regular formalizagéo contratual, sob pena de
ineficacia do ato (arts. 1002 e 1003 do NCC). Cabe mencionar, ainda, que no
caso de cessdo de cotas, 0 cedente responderd por dois anos apos a averbacéo da
modificacdo do contrato de forma solidaria com o cessionario, pelas obrigacdes

que possuia enquanto sécio (paragrafo Unico, art. 1003, do NCC).

Os socios deverdo participar dos lucros e também das perdas
da sociedade, proporcionalmente as respectivas quotas, sendo nula qualquer
disposicdo contratual em sentido contrario. A Unica exce¢do a essa regra sera o
sOcio cuja contribuicdo consiste em servicos, o qual somente participard dos

lucros na proporc¢éo da média do valor das quotas (arts. 1007 e 1008 do NCC).

A administracdo da sociedade simples podera ser realizada

pelos sOcios ou por administradores, dependendo da previsdo da lei ou do

contrato social. Na primeira hipdtese, as deliberacées devem ser tomadas por

maioria de votos, contados segundo o valor das quotas de cada um (art. 1010 do

NCC). Devido a auséncia de requlamentacdo legal sobre o administrador ser

empregado ou ndo na sociedade simples, entendemos que a mesma, sobre este
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aspecto especifico, sdo aplicaveis, no que couber, as mesmas disposicdes e

consideracOes feitas para a sociedade do tipo limitada, conforme veremos no

capitulo 1V do presente trabalho.

O administrador, quando nomeado por instrumento em
separado, devera averba-lo a margem da inscricdo da sociedade e, caso cometa
qualquer ato que cause prejuizo a outrem responderd pelo mesmo, antes de
requerer a averbacdo, de forma pessoal e solidaria com a sociedade (art. 1012 do
NCC).

O Novo Cddigo Civil instituiu a responsabilizacdo por
perdas e danos perante a sociedade do administrador que realizar operagoes,
sabendo ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria (art.
1013, § 3° do NCC).

Repetindo o disposto no diploma legal anterior, o Novo
Caodigo Civil dispds também sobre a responsabilidade dos administradores de
forma solidaria entre si perante a sociedade e 0s terceiros prejudicados, por culpa

no desempenho de suas fungdes (art. 1016 do NCC).

O administrador responde quanto utilizar créditos ou bens
sociais em beneficio proprio ou de terceiros, sem 0 consentimento escrito dos
socios, devendo restitui-los a sociedade ou pagar o equivalente, com todos os
lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera (art. 1017
NCC).

Além disso, em derradeiro, o administrador fica sujeito as
sancOes nos casos em que tomar parte na correspondente na deliberacdo, em
qualquer operacdo de interesse contrario ao da sociedade (paragrafo Unico art.
1017 NCC).
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Os administradores devem prestar contas aos SsOCios,
apresentar o inventario, o balanco patrimonial e o balango do resultado
econdmico, ficando resguardado aos ultimos o direito de analisar os lucros,

documentos, o estado do caixa e da carteira da sociedade.

Os poderes de administracdo conferidos ao sécio no contrato
social néo poderdo ser revogados, salvo mediante declaracdo judicial. No caso de
nomeacdo do administrador através de ato separado, seja ele socio ou nédo, 0s

poderes sdo revogaveis a qualquer tempo (arts. 1018 a 1021 do NCC).

Em havendo interesse na saida de um dos socios do quadro
social, este devera notificar os demais, com antecedéncia minima de 60
(sessenta) dias, no caso de sociedade com prazo indeterminado, ou provando
judicialmente justa causa, no caso da sociedade ter sido constituida por prazo

determinado.

Nos 30 (trinta) dias subseqlientes a notificacdo, os demais
socios poderdo optar pela dissolucdo da sociedade, se for mais conveniente (art.
1029 do NCC).

Caso haja interesse na exclusdo de um dos socios, havera
necessidade de declaracdo judicial, mediante requerimento por iniciativa da
maioria dos demais socios, desde que verificada falta grave no cumprimento de
suas obrigacOes, ou por superveniéncia de qualquer tipo de incapacidade (art.
1030 do NCC).

Ocorrida a morte de um dos socios, suas quotas serdo
liquidadas, a excecdo de disposicdo expressa em sentido contrario; se 0s sOcCios
remanescentes optarem pela dissolu¢do da sociedade ou, se, por acordo com 0s
herdeiros, o sdcio falecido for substituido (art. 1028 do NCC).
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E importante mencionar que no caso de retirada, excluso ou
até mesmo morte do socio, este ndo fica eximido — ou seus herdeiros — da
responsabilidade pelas obrigacGes sociais anteriores, até dois anos ap0s averbada
a resolucdo da sociedade. Nas hipdteses especificas de retirada ou exclusédo, os
socios responderdo pelas obrigacBes posteriores a sua saida por mais dois anos,

enguanto ndo se requerer a averbacéo (art. 1032 NCC).

A dissolucdo da sociedade ocorrera quando houver o
vencimento do prazo de duragéo (salvo se a sociedade néo entrar em liquidagéo,
sem a oposicdo de soOcio, hipdtese em que se prorrogard por tempo
indeterminado); quando houver consenso unanime entre 0s sOCios ou entre a
maioria absoluta; no caso de falta de pluralidade de sécios por mais de 180
(cento e oitenta) dias ou no caso de extincdo de autorizacdo para seu
funcionamento (art. 1033 do NCC).

Judicialmente, a dissolucdo podera ocorrer quando for
anulada a sua constituicdo; quando for exaurido o fim social ou, ainda, quando
verificada sua inexequibilidade (art. 1034 do NCC).

Uma vez ocorrida a dissolucdo da sociedade, os
administradores devem providenciar a investidura do liquidante (se ndo estiver
designado no contrato social, sera eleito por deliberacdo dos socios) e restringir a
gestdo propria aos negdécios inadidveis, sendo vedadas novas operacdes, pelas

quais responderdo solidaria e ilimitadamente (arts. 1036 e 1038 do NCC).

3.2.2. Sociedades empresarias

O Codigo Civil de 2002 adotou expressamente no

ordenamento juridico brasileiro a Teoria da Empresa, abolindo o conceito de

37



comerciante e da prépria sociedade mercantil, passando a denomina-los de

empresario e sociedade empresaria, respectivamente.

Nas palavras de Amador Paes de Almeida, “na sistematica
ora adotada, o Direito Comercial, que disciplinava juridicamente a atividade de
comerciante e os atos de comércio em geral, passa a disciplinar a atividade

empresarial, consubstanciada na producao, circulacdo de bens ou servigos™.

As sociedades empresarias se dividem em sociedades de
pessoas e em sociedades de capital, conforme a importancia dos socios na

realizacdo do objeto social. Vejamos:

3.2.2.1 Sociedades de pessoas

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, as sociedades de
pessoas “sdo aquelas em que a realizacdo do objeto social depende mais dos

atributos individuais dos socios que da contribui¢do material que eles dao™"".

Constituem-se sociedades de pessoas: as sociedades em

nome coletivo e a sociedade em comandita simples.

3.2.2.1.1. Sociedades em nome coletivo

A sociedade em nome coletivo é formada apenas por pessoas

naturais, sendo vedada a participacdo de pessoas juridicas no seu quadro social.

Nela, os socios responderdo solidaria e ilimitadamente pelas obrigac¢des sociais.

6 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais. S&o Paulo: Saraiva, 172 edicéo,
2008, p. 05.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. S&o Paulo: Saraiva, 112 edic&o, 2008, p.
25.
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As sociedades em nome coletivo devem possuir em seu
contrato social a previsdo da firma social, a qual devera conter o nome de pelo

menos um dos socios seguido pela denominacéo & Cia., ou & Companhia.

Enquanto a sociedade em nome coletivo ndo for dissolvida,
0s credores pessoais dos socios ndo poderdo pretender a liquidacdo da quota do

devedor. Tal é a disposicao expressa contida no artigo 1043 do NCC.

A sociedade em nome coletivo podera ser dissolvida por
qualquer das causas enumeradas no art. 1033 do NCC, ja vistas quando
estudamos a dissolucédo das sociedades simples, e, caso seja empresaria, podera

se dissolver também pela declaracéo de faléncia (art. 1044 do NCC).

Na forma do artigo 1042 do Novo Cddigo Civil, a

administracdo da sociedade somente podera ser realizada pelos s6cios. Em razao

disso, esse tipo societdrio ndo merece maior atencdo dentro do escopo do

presente trabalho.

3.2.2.1.2. Sociedades em comandita simples

A sociedade em comandita simples possui dois tipos de

sOcios: os comanditados e 0s comanditarios.
Os socios comanditados sdo pessoas fisicas responsaveis
solidaria e ilimitadamente pelas obrigacfes sociais. Por seu turno, 0os socios

comanditarios somente se obrigam pelo valor de sua cota (art. 1045 do NCC).

A condicdo de cada socio deve ser expressa no contrato

social.
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O sbécio comanditario ndo podera praticar qualguer ato de

gestdo. Entretanto, a ele permanece assegurado o direito de participar das
deliberacdes da sociedade e da fiscalizacdo de suas operacdes. Além disso, o
socio comanditario podera ser constituido procurador da sociedade para a
realizacdo de negdcios determinados, desde que seja com poderes especificos
(art. 1047 do NCC).

Da mesma forma que as sociedades em nome coletivo, a
sociedade em comandita simples deve possuir em seu contrato social a previsao
da firma social, a qual deverd conter o nome de pelo menos um dos sOcCi0S
comanditados seguido pela denominacdo & Cia., ou & Companhia. O sécio
comanditario ndo podera ter seu nome inserido na firma social, sob pena de ficar

sujeito as responsabilidades do s6cio comanditado.

No caso de diminuicdo do capital social e da consequente
diminui¢do da quota do sécio comanditario, o contrato devera ser modificado e
tal modificacdo averbada, sendo certo que somente ap0s a formalizacdo da

situacdo € que produzira efeito quanto a terceiros (art. 1048 do NCC).

A sociedade em comandita simples se dissolve por qualquer
das causas previstas no artigo 1044 do Novo Cdédigo Civil ou quando perdurar,
por mais de 180 dias, a falta de uma das categorias de sécio. Nem mesmo na falta
de socio comanditado os comanditarios poderdo praticar atos de gestdo, trazendo
0 NCC disposicdo expressa no sentido de que devera ser nomeado administrador

provisorio para a administracdo da sociedade (art. 1051 do NCC).

Caso 0 socio comanditario venha a falecer, salvo disposi¢éao
em sentido contrério no contrato social, a sociedade em comandita simples
continuara com seus sucessores, que poderdo designar quem os represente (art.
1050 do NCC).
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A administracdo da sociedade em comandita simples cabe ao

socio comanditado, sendo vedado aos sécios comanditarios e a terceiros qualquer

ato de gestdo. Diante dessa disposicdo, a sociedade em comandita simples ndo

serve ao escopo do presente trabalho.

3.2.2.2. Sociedades de capital

As sociedades de capital gravitam em torno do fundo social,
sendo absolutamente indiferente a pessoa do socio, prevalecendo a
impessoalidade do capital, j& que o acionista ingressa ou se retira da sociedade

pela simples aquisicdo ou venda de suas agoes.

Constituem-se sociedades de capital: a sociedade em
comandita por acGes e a sociedade andnima.
3.2.2.2.1. Sociedade em comandita por ac6es

A sociedade em comandita por acdes possui o capital
dividido em ac@es e sdo regidas pelas normas relativas as sociedades andnimas,

bem como pelo quanto disposto nos artigos 1090 e 1092 do NCC.

A sociedade em comandita por agdes opera-se sob firma ou

denominacdo, devendo ser administrada por acionista que, na qualidade de

diretor, responde subsidiaria e ilimitadamente pelas obrigacdes da sociedade (art.
1091 do NCC).

Os diretores serdo nomeados no ato constitutivo da
sociedade, sem limitacdo de tempo, e somente poderdo ser destituidos por

deliberacdo de acionistas que representem no minimo 2/3 (dois tercos) do capital
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social. Consoante o § 3° do artigo 1091 do NCC, “o diretor destituido ou
exonerado continua, durante 2 (dois) anos, responsavel pelas obrigacfes sociais

contraidas sob sua administragao”.

Cabe mencionar, por fim, que diferentemente da sociedade
anbnima, na sociedade em comandita por acdes, a assembléia geral ndo pode,
sem o consentimento dos diretores, mudar o objeto essencial da sociedade,
prorrogar-lhe o prazo de duracdo, aumentar ou diminuir o capital social, criar

debéntures, ou partes beneficiarias (art. 1092 do NCC).

Levando-se em conta que a administracdo da sociedade em

comandita por acdes somente podera ser realizada pelos acionistas, na forma do

artigo 1.091 do Cédigo Civil, este tipo societario ndo é interessante a analise feita

no presente estudo.

3.2.2.2.2. Sociedade an6nima

Nas palavras de Waldo Fazzio Junior, sociedade an6nima ou
companhia “¢ a pessoa juridica de direito privado, empresaria por forca de lei,
regida por um estatuto e identificada por uma denominagdo, criada com o
objetivo de auferir lucro mediante o exercicio da empresa, cujo capital é dividido
em fracdes transmissiveis, composta por sdcios de responsabilidade limitada ao

~ . 18
pagamento das acdes subscritas”

Na forma do artigo 1.089 do Novo Cdédigo Civil, a sociedade
andnima reger-se-a por lei especial (Lei n® 6.404/76), aplicando-se, nos casos
omissos, 0 quanto previsto nas disposicbes do Caodigo Civil. Sera sempre

empresaria por forca de lei (art. 2° LSA).

18 JUNIOR, Waldo Fazzio. Manual de Direito Comercial. Sdo Paulo: Atlas, 52 edigdo, 2005, p. 223.
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Segundo Fabio Ulhoa Coelho, “a sociedade andnima,
também referida pela expressdo ‘companhia’, € a sociedade empresaria com
capital social dividido em a¢Ges, espécie de valor mobiliario, na qual os socios,
chamados acionistas, respondem pelas obrigac6es sociais até o limite do preco de

- N 19
emissao das a¢des que possuem’".

A sociedade andnima possui seu capital dividido em
quinhdes transferiveis e negociaveis representados por papéis chamados acdes. A
sociedade an6nima é marcada pela impessoalidade e por sua natureza mercantil.
Vale dizer que os sécios poderdo ser alterados sem que isso importe em alteracao
do ato constitutivo e que a organizacdo da sociedade econdmica é voltada para

producéo de bens e servigos, com intuito de lucro.

Também podera ser objeto da sociedade anbnima a

participacdo em outras sociedades (art.2°, § 3° as LSA).

Existem dois tipos de sociedades anénimas: as companhias
abertas e as companhias fechadas (art. 4° LSA). As companhias abertas sdo as
sociedades cujas acGes e outros titulos mobiliarios sdo negociados na Bolsa ou

em Instituicdo Financeira Habilitada.

As companhias fechadas, ao contrario, sdo as sociedades em

que ndo sdo admitidos a negociacdo, os valores mobiliarios de sua emisséo.

Para que a sociedade anénima tenha seus valores mobiliarios
admitidos a negociacdo na Bolsa ou no mercado de balcdo, necessita obter do
governo federal a respectiva autorizacdo. O 6rgdo do governo federal
encarregado pela lei de conceder tal autorizagdo é uma autarquia federal,
vinculada ao Ministério da Fazenda, denominada Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM.

19 |dem. ibidem. p. 63.
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A Comissdo de Valores Mobiliarios possui por finalidade
regular o funcionamento do mercado de capitais, cabendo a ela, no tocante a
sociedade andnima: | — autorizar a emissdo de valores mobilidrios no mercado de
capitais, assim como sua constituicdo; Il — fiscalizar o mercado e a propria
companhia; Il — baixar normas regulando sua atividade; IV — exigir documentos
e V — aplicar sang¢des, podendo até proibir a companhia de operar no mercado de

capitais.

A constituicdo da Companhia deverd observar os requisitos
impostos pelo artigo 80 da LSA, ou seja: | — a subscri¢do, pelo menos por duas
pessoas, de todas as acdes em que se divide o capital social fixado no estatuto; Il
— a realizacdo, como entrada, de 10% (dez por cento), no minimo, do preco de
emissdo das agdes subscritas em dinheiro; Il — o0 deposito em estabelecimento

bancério autorizado pela CVM do capital realizado em dinheiro.

Uma vez preenchidos os requisitos, a companhia podera ser

constituida mediante subscricdo publica ou particular (arts. 82 e 88 da LSA).

As companhias abertas serdo sempre constituidas por
subscricdo publica, mediante registro prévio na CVM, por intermédio de
instituicdo financeira. O pedido de registro deverd ser instruido com a
comprovacao da viabilidade econdmica e financeira do empreendimento, com o
projeto do estatuto social e com o prospecto, organizado e assinado pelos

fundadores e pela instituicdo financeira intermediaria (art. 82, § 1°, LSA).
As companhias fechadas tém sua constituicdo por subscricao

particular do capital, mediante deliberacdo dos subscritores em assembléia geral

ou escritura publica, considerando-se fundadores todos o0s subscritores.
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Encerrada a subscricdo e subscrito todo o capital social, 0s
fundadores convocardo a assembléia geral que se instalara, em primeira
convocacédo, com a presenca de subscritores que representem, no minimo, metade
do capital social e, em segunda, com qualquer numero, para promover a
avaliagcdo dos bens, quando for o caso, e deliberar sobre a constituicdo da
companbhia (arts. 86, I e 1l e 87, LSA).

As acOes representam uma parcela do capital social da
companhia. Aquele que adquirir uma acdo sera considerado acionista. As a¢6es
da sociedade andnima podem ser classificadas, quanto a natureza, em acdes
ordinérias, preferenciais e agdes de fruicdo ou, quanto a forma, em acbes

nominativas e escriturais.

Como visto linhas acima, o acionista é o titular da acdo de
uma companhia emissora. Sua principal obrigacdo, na forma do artigo 106 da
LSA, consiste em realizar, nas condi¢Oes previstas no estatuto ou no boletim de
subscricdo, o pagamento das acdes por ele subscritas ou adquiridas. Se o estatuto
ou 0 boletim forem omissos quanto ao montante, prazo ou data do pagamento,
caberd aos orgdos da administracdo efetuar a chamada ou a convocagdo do
acionista, mediante avisos publicados na imprensa, por trés vezes no minimo,

fixando prazo néo inferior a 30 dias para pagamento.

Uma vez chamado e ndo comparecendo, 0 acionista seréa
considerado remisso, podendo a sociedade promover contra ele e os que forem
solidariamente responsaveis processo de execucdo para cobrar as importancias
devidas, tendo como base o boletim de subscrigéo e utilizando-se do aviso de
chamada como titulo extrajudicial, ou se preferir, vender suas acdes em bolsa de

valores, por conta e risco do acionista.

A pessoa fisica ou juridica titular da maioria do capital

votante nas deliberacBes é denominado de acionista controlador, que, na forma
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do artigo 116 da LSA, sera: “l — o titular de direitos de socio que Ihe assegurem,
de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacdes da assembleia geral e
0 poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; Il — o
encarregado de usar efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e

orientar o funcionamento dos érgdos da companhia”.

Sdo o6rgdos da companhia, a Assembléia Geral, a Diretoria, 0
Conselho de Administracdo e o Conselho Fiscal (art. 138, LSA).

A Assembléia Geral € um 6rgdo deliberativo com poderes
para decidir sobre todos os negécios relativos ao objeto da companhia. Séo
atributos da assembléia geral (art.122 da LSA): | — reformar o estatuto social; 1l —
eleger ou destituir, a qualquer tempo, os administradores e conselheiros; Il —
tomar, anualmente, as contas dos administradores e deliberar sobre as
demonstragbes financeiras da companhia; IV — autorizar a emissdo de
debéntures; V — suspender o exercicio dos direitos do acionista; VI — deliberar
sobre a avaliacdo dos bens com que o acionista concorrer para a formacgdo do
capital social; VII — deliberar sobre transformacao, fusdo, incorporacéo e ciséo da
companhia, sua dissolucdo e liquidacéo; VIII — eleger e destituir liquidantes e
julgar-lhes as contas; IX — autorizar os administradores a confessar faléncia e ou

requerer a recuperacao judicial/extrajudicial.
Na forma do artigo 138 da LSA, a administragdo da
companhia competira, conforme disposicdo do estatuto, ao Conselho de

Administracdo e a Diretoria, ou somente a Diretoria.

A Diretoria é um 6rgao executivo composto por, no minimo,

dois membros, acionistas ou nao, eleitos pelo conselho de administracdo, se

houver, ou pela assembléia geral, cuja finalidade, de modo geral, consiste em

administrar e representar a companhia (art. 144 da LSA).
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O Conselho de Administragcdo € um oOrgdo deliberativo
composto por, no minimo, trés membros acionistas, eleitos pela Assembléia
Geral. A teor do que dispde o artigo 142, da LSA, sua funcdo consiste em: | —
fixar a orientacdo geral dos negocios da companhia; Il — eleger e destituir os
diretores da companhia e fixar-lhes as atribui¢des, observado o que a respeito

dispuser o estatuto; Il — fiscalizar a gestdo dos diretores, examinar, a qualquer

tempo, os livros e papéis da companhia, solicitar informacgdes sobre os contratos
celebrados ou em via de celebracéo, e quaisquer outros atos; IV — convocar a
assembléia geral quando julgar conveniente ou no caso das matérias da

assembléia geral ordinaria.

Também consiste em fungdo do Conselho de Administracéo:
V — manifestar-se sobre o relatorio da administracdo e as contas da diretoria; VI
— manifestar-se previamente sobre atos ou contratos, quando o estatuto exigir;
VII — deliberar, quando autorizado pelo estatuto, sobre a emissdo de agdes ou de
bonus de terceiros; VIII — autorizar, se o estatuto ndo dispuser em sentido
contrario, a alienacédo de bens do ativo permanente, a constituicdo de 6nus reais e
a prestacdo de garantias a obrigacOes de terceiros; 1X — escolher e destituir os

auditores independentes, se houver.

Caberd aos administradores da sociedade anénima agir com
diligéncia, lealdade e informacao (arts. 153, 155 e 157 da LSA).

O administrador da sociedade andnima ndo é responsavel
pelas obrigacBes contraidas em nome da sociedade no bom desempenho de suas
funcBes. No entanto, podera ser responsabilizado pelos prejuizos que causar a ela
quando incorrer em dolo, culpa, excesso de mandato ou pratica de ato ilicito (art.
158, LSA).
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O Conselho Fiscal € um oOrgdo de assessoramento e
vigilancia da administracdo composto por no minimo trés e no maximo cinco
membros e suplentes, acionistas ou nédo, eleitos em assembléia geral (arts. 161 e
162, LSA). O artigo 162 da LSA exige pessoas naturais e residentes no pais,
diplomadas em curso universitario ou que tenham exercido, por pelo menos trés
anos, cargo de administrador de empresas ou de conselheiro fiscal em outra

sociedade.

Na forma do artigo 163 da LSA, as func¢des do conselho

fiscal consistem em: “l — fiscalizar, por qualquer de seus membros, 0s atos dos

administradores e verificar o cumprimento de seus deveres legais e estatutarios;

Il — opinar sobre o relatério anual da administracdo, fazendo constar de seu
parecer as informacdes complementares que julgar necessarias ou Uteis a
deliberacdo da assembléia geral; 111 — opinar sobre as propostas dos 6rgdos da
administracdo, a serem submetidas a assembléia geral, relativas a modificacdo do
capital social, emissdo de debéntures ou bbnus de subscricdo, planos de
investimentos ou orcamentos de capital, distribuicio de dividendos,
transformacdo, incorporacao, fusdo ou cisdo; IV — denunciar, por qualquer de
seus membros, aos Orgdos de administracdo, e, se estes ndo tomarem as
providéncias necessarias para a protecdo dos interesses da companhia, a
assembléia geral, os erros, fraudes ou crimes que descobrirem e sugerir
providéncias Uteis a companhia; V — convocar a assembléia geral ordinaria, se 0s
6rgdos da administracdo retardarem por mais de um més essa convocacdo, € a
extraordinaria, sempre que ocorrerem motivos graves ou urgentes, incluindo na
agenda das assembléias as matérias que considerarem necessarias; VI — analisar,
ao menos trimestralmente, o balancete e demais demonstragdes financeiras
elaboradas periodicamente pela companhia; VII — examinar as demonstracoes
financeiras de exercicio social e sobre elas opinar; VIII — exercer essas
atribuicdes, durante a liquidacdo, tendo em vista as disposi¢cdes especiais que a

regulam”.
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Da mesma forma que os administradores, os membros do
Conselho Fiscal ndo sdo responsaveis pelos atos praticados no exercicio regular
de suas funcBes. Todavia, responderdo perante a companhia pelos danos

causados por omisséo, culpa, dolo ou violacao da lei ou do estatuto social.

Destague-se que, no caso de atos ilicitos, o agente responde
pessoalmente pelo ato praticado, salvo se outros membros do conselho fiscal
forem coniventes ou concorrerem com ele. Trata-se do comando previsto no
artigo 165, § 2° da LSA.

A Lei n° 6.404/76 regula, posteriormente, as questdes
relativas a dissolucdo, liquidacdo e extincdo da sociedade, o que ndo sera

abordado por fugir ao propésito do presente trabalho.

3.2.2.3. Sociedade limitada

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, “A defini¢do desse
tipo societario deve considerar a natureza da responsabilidade dos sdcios pelas
obrigacgdes sociais. Limitada, obviamente, ndo é a responsabilidade da sociedade
pelas obrigacbes que assumir. Por estas responderd sempre ilimitadamente, a
sociedade, posto cuidar-se de obrigacdes pessoais dela. Limitada € a
responsabilidade subsidiaria dos socios pelas obrigacdes sociais. Nas sociedades
limitadas, os sécios respondem apenas pelo que falta para integralizacdo do
capital social. Este é o limite da responsabilidade subsidiaria dos socios neste

tipo societario”.?

2 |dem. ibidem. p. 141.
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Da definicédo do autor, infere-se, portanto, que, na sociedade
limitada, a responsabilidade dos sécios esta restrita ao valor de suas quotas,
estabelecendo-se nitida separacéo entre o patrimonio pessoal dos socios, que nao

pode ser alcangado pelas obrigac6es sociais.

O capital social da sociedade limitada é a contribuicéo inicial
dos socios para a sua formacdo, representando uma garantia a terceiros que
vierem contratar com a sociedade.

Na forma do artigo 1055, § 2° é vedada na sociedade
limitada contribuicdo que consista em prestacao de servigos. Vale dizer que todos

0s socios contribuirdo, necessariamente, com dinheiro, bens ou créditos.

O capital social divide-se em parcelas denominadas quotas,
que podem ser iguais ou desiguais, respondendo os sécios solidariamente pela
exata estimacao dos bens conferidos ao capital pelo prazo de cinco anos, contado

do registro da sociedade no 6rgao competente (art. 1055 do NCC).

Vale dizer que todos os socios responderdo solidariamente

pela integralizacdo do capital social, apds sua subscricao.

Cumpre mencionar que a subscricdo é manifestacdo da
vontade de se tornar socio da sociedade. Subscrita a parcela do capital social, o
socio devera, em seguida, proceder a sua integralizacdo ao capital social, sob

pena de ser considerado remisso, ou seja, descumpridor de suas obrigacdes.

A sociedade limitada, quando for omisso o Capitulo IV do
NCC, reger-se-a pelas normas da sociedade simples, ou, caso haja previsédo no
contrato social, aplicar-se-a, subsidiariamente, as normas da sociedade anénima
(art 1053 do NCC).
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As sociedades simples ou empresarias que adotarem o tipo
de sociedade limitada, conforme faculta o artigo 983 do Novo Cadigo Civil,
constituem-se mediante contrato escrito, particular ou publico, devendo conter,
entre outras clausulas de livre estipulacdo: a) nome, nacionalidade, estado civil,
profissdo e residéncia dos sécios ou, nos casos em que pessoas juridicas
figurarem como sécias, o contrato social deve conter a firma ou denominagéo,
nacionalidade e sede das mesmas; b) denominagédo, objeto, sede e prazo da
sociedade; c) capital da sociedade; d) quota de cada socio no capital social e o
modo de realizd-la; e) a designacdo das pessoas naturais incumbidas da
administracdo da sociedade, seus poderes e atribuicOes; f) a participacdo de cada

socio nos lucros e nas perdas; g) a firma social, se for o caso (art. 1054 do NCC).

A quota € indivisivel em relacdo a sociedade, exceto para o
efeito de transferéncia de quotas, tendo em vista que, salvo disposi¢cdo em sentido
contrario, o sécio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja
também sécio, independentemente da anuéncia dos outros socios, ou a estranhos,
desde que nédo haja oposicao de titulares de mais de ¥ do capital social. A cessao
de quotas somente terd eficacia quanto a sociedade e a terceiros a partir da
averbacdo do respectivo instrumento, subscrito pelos sdcios anuentes (arts. 1056
e 1057 do NCC).

Poderd haver condominio de quota, hipotese na qual 0s
direitos a ela inerentes somente podem ser exercidos pelo condomino
representante ou pelo inventariante do espolio de sdcio falecido. Os condéminos
de quota indivisa respondem solidariamente pelas prestacdes necessarias a sua
integralizacdo (art. 1056, 88 1° e 2° do NCC).

As quotas do socio remisso poderdo ser tomadas por outro
socio ou transferidas a terceiros, sendo que o primitivo titular € excluido da
sociedade, sendo-lhe devolvido o valor pago, deduzidos os juros da mora, as

prestacOes estabelecidas no contrato e demais despesas (art 1058 do NCC).
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Os socios estardo obrigados a devolver a sociedade os lucros
e as quantias retiradas, quando tais lucros ou quantias se distribuirem com

prejuizo do capital social (art. 1059 do NCC).

A administracdo da sociedade limitada sera feita por uma ou
mais pessoas, sendo estas designadas no contrato social ou em ato separado. Em

tais instrumentos estard prevista a possibilidade (ou ndo) da designacdo de

administradores ndo socios. Entretanto, sua homeacdo dependera de aprovacao

da unanimidade dos sécios enquanto o capital ndo estiver integralizado, e de 2/3,

no minimo, apos a integralizacdo (arts. 1060 e 1061 do NCC).

Essa foi a grande inovacdo do Codigo Civil de 2002 e o que
ensejou a questao que se pretende ser discutida no presente trabalho, qual seja: se
um terceiro ndo socio pode realizar a administracdo da sociedade limitada, qual
seria 0 regime juridico adequado para regular a relacdo entre as partes? Seria o
administrador um empregado da sociedade limitada ou poderia ser um
trabalhador auténomo contratado sem vinculo de emprego para realizar a

administracdo?

Tal é 0 que pretendemos trazer a tona no quarto capitulo do

presente estudo.

No mais, na forma do artigo 1063 do Novo Cdodigo Civil, o
exercicio do cargo de administrador cessa pela destituicdo, em qualquer tempo,
ou pelo término do prazo fixado no contrato ou em ato apartado, caso ndo haja
reconducdo. A destituicdo somente ocorrerd, no caso de administrador sécio, pela
aprovacao de titulares de quotas correspondentes a 2/3 do capital social, salvo

disposicao expressa em sentido contrario no contrato social.
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A cessacdo do exercicio do cargo de administrador deve ser
averbada no registro competente, mediante requerimento apresentado nos dez

dias que se seguirem a ocorréncia (art. 1063, § 2° do NCC).

O administrador podera renunciar, hipétese em que esse ato
se torna eficaz em relacdo a sociedade desde o0 momento em que esta toma
conhecimento da comunicacgao escrita do renunciante. Entretanto, em relacdo a
terceiros, a rentncia do administrador somente se torna eficaz apés a averbacéo
do ato e a sua publicagdo (art. 1063, § 3° do NCC).

Na forma do artigo 1064 do NCC, na sociedade limitada, “o
uso da firma ou denominacdo social € privativo dos administradores que tenham

0s necessarios poderes”.

Ao final de cada exercicio social, a sociedade limitada
devera proceder ao inventario de seus bens, ao balanco patrimonial e ao balanco
do resultado econémico (art. 1065 do NCC).

A sociedade limitada serd constituida pela Assembléia ou
Reunido dos Socios (a Assembléia somente se aplica as sociedades com mais de
dez sécios) e, caso o contrato social faca previsdo, pelo Conselho Fiscal. Na
forma do artigo 1066 do NCC, o Conselho Fiscal serd composto de trés ou mais
membros e respectivos suplentes, residentes do pais, eleitos pelos socios na
assembléia anual. Os membros do Conselho Fiscal ndo precisam ser,

necessariamente, sécios da sociedade limitada.

As atribuicbes dos membros do Conselho Fiscal encontram-
se previstas no artigo 1069 do Codigo Civil e consistem em: | — examinar,
trimestralmente, os livros e papéis da sociedade e o estado do caixa e da carteira,
lavrando os respectivos resultados no livro de atas e pareceres do Conselho

Fiscal; Il — apresentar a assembléia anual dos sdcios pareceres sobre negdcios e
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as operac0Oes sociais do exercicio em que servirem; Il — denunciar erros, fraudes
ou crimes que descobrirem; IV — convocar a assembléia dos sdcios se a diretoria
retardar por mais de 30 dias a sua convocacdo anual, ou sempre que ocorram

motivos graves e urgentes.

Os membros do Conselho Fiscal responderdo solidariamente
perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas
funcdes (art. 1070 do NCC).

Os socios da sociedade limitada deverdo deliberar, entre
outras matérias previstas no contrato social, sobre: | — a aprovacao das contas da
administracdo; Il — a designagdo dos administradores, quando feita em ato
separado; Il — a destituicdo dos administradores; IV — o modelo de sua
remuneracdo, quando ndo estabelecido em contrato; V — a modificacdo do

contrato social.

Deverdo deliberar também sobre a incorporacéo, a fusao e a
dissolucdo da sociedade ou a cessacao do estado de liquidacdo; a nomeacéo e
destituicdo dos liquidantes e o julgamento das suas contas e sobre o pedido de
concordata. Tais deliberacGes deverdo ser tomadas em reunido ou assembléia,
conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas pelos

administradores nos casos previstos em lei ou no contrato (art. 1072 do NCC).

A assembléia ou reunido dos socios devera ser realizada ao
menos uma vez ao ano, Nos quatro meses que se seguirem ao término do
exercicio social, objetivando: | — tomar as contas dos administradores e deliberar
sobre o balango patrimonial e o de resultado econdomico; Il — designar
administradores, quando for o caso; Il — tratar de qualquer outro assunto
constante da ordem do dia (art. 1078 do NCC).
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A aprovacgdo, sem reserva, do balanco patrimonial e do
resultado econdmico, salvo erro, dolo ou simulagdo, exonera de responsabilidade
0s membros da administracéo e, se houver, os do conselho fiscal. Podera ser feita
a anulacdo da aprovacdo dos balangos anuais, desde que no prazo de dois anos
(art 1078, § 3°do NCC).

Todas as deliberagbes que infringirem o contrato ou a lei
tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram (art.
1080 do NCC).

Quando um ou mais sécios estiverem colocando em risco a
continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade, a maioria
dos socios, representativa de mais da metade do capital social, podera exclui-
lo(s) da sociedade, mediante alteracdo no contrato social, apos deliberacdo em
reunido ou assembléia especialmente convocada para esse fim (art. 1085 do
NCC).

Na forma do artigo 1087 do Novo Cdédigo Civil, a sociedade
limitada poderéa ser dissolvida por qualquer das causas enumeradas no art. 1033
do mesmo diploma legal, ja vistas quando estudamos a dissolu¢édo das sociedades
simples, e, caso seja empresaria, podera se dissolver também pela declaracdo de
faléncia (art. 1044 do NCC).
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CAPITULO Il — SUJEITOS DA RELACAO DE EMPREGO

1. Empregador

O artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho define
empregador como sendo: “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de

Servigos”.

Empresa é conceituada como uma atividade organizada para
a producéo e circulacdo de bens ou servigos destinados ao mercado com objetivo
de lucro®, a qual ndo se confunde com estabelecimento, que é a unidade técnica
de producdo, o complexo de bens reunidos pelo comerciante para o

desenvolvimento de sua atividade?.

Verifica-se que o diploma legal se equivoca ao definir
empregador como sendo a “empresa”. Esse entendimento esbarra em dispositivos
legais, como o0 que preveé entre as justas causas de encerramento do contrato o ato
lesivo da honra e da boa fama ou “ofensas fisicas” contra o empregador. Uma
empresa ndo necessariamente assume a forma de pessoa juridica. Se um dentista,
por exemplo, contrata uma secretaria, para a prestacdo de servigos diarios,

mediante subordinacdo, 0 mesmo é empregador®.

Nesse contexto, ganha bastante relevancia para o conceito de
empregador a assuncdo do risco da atividade econdmica. O empresério, seja ele
pessoa fisica ou juridica, que produz bens ou fornece servigos para atender as
necessidades humanas, sendo responsavel pelos resultados (positivos ou

negativos) do empreendimento, é considerado empregador.

2 |dem ibidem. p. 9.

22 |dem. ibidem. p. 47.

% No nosso entendimento, a melhor redaco para o artigo 2° da Consolidag&o das Leis do Trabalho seria:
“Considera-se empregador a pessoa fisica ou juridica, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigos”.
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Délio Maranhao, afirma que “desde que haja uma atividade
econdmica (producéo de bens ou servicos), na qual se utiliza a forga do trabalho

alheia como fator de producdo, existe a figura do empregador”.?

Prossegue referido autor mencionando que “‘empregador,
juridicamente, como um dos sujeitos do contrato de trabalho, € a pessoa fisica ou
juridica, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, assalaria e dirige a

prestacao pessoal de servigos”.”

O paragrafo primeiro do artigo 2° da CLT trata das pessoas
equiparadas ao empregador, para efeitos da relacdo de emprego, destacando,
entre elas, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associa¢des
recreativas e outras instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores

como empregados.

Essa distingdo entre empregador e equiparado a empregador
ocorreu justamente em razdo das pessoas exemplificadamente enumeradas no §
1° ndo se enquadrarem no conceito econdmico de empresa, fato que ndo poderia
impedir que aqueles contratados como empregados por tais pessoas fossem

excluidos da protecdo juridica conferida aos empregados em geral.

O § 2° do artigo 2° da CLT dispde que “sempre que uma ou
mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcéo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para 0S
efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e

cada uma das subordinadas.

# MARANHAO, Délio. Instituicdes de Direito do Trabalho. Vol. I. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 303.
% 1dem. ibidem.
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A regra insculpida neste artigo atribui a responsabilidade
solidaria das obrigagdes trabalhistas as empresas pertencentes a0 mesmo grupo

econdmico da empregadora.

2. Empregado

O artigo 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho dispde que
“considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Da andlise do dispositivo em referéncia, em conjunto com o
artigo 2° da CLT, infere-se que sdo cinco os elementos essenciais da definicdo de
empregado, a saber: o trabalho prestado por pessoa fisica, a continuidade na

prestacao do servico, a subordinacdo, o pagamento de salarios e a pessoalidade.

O empregado sempre sera uma pessoa fisica ou natural, ndo
sendo possivel admitir-se a hipotese de um empregado pessoa juridica, diante da

natureza personalissima das obrigacGes que ele assume.

O empregado é um trabalhador ndo eventual, que presta seus
servigos continuamente, isto €, com habitualidade, ja que o contrato de trabalho é

de trato sucessivo, que ndo se exaure em uma Unica prestagéo.

O que definira a eventualidade ou a auséncia dela ndo é o
trabalho diario. A continuidade pode ser caracterizada, por exemplo, na prestacdo
de servicos duas ou trés vezes por semana, desde que isso seja feito
habitualmente, com horarios pré-determinados. O que caracterizara a nao
eventualidade é a continuidade, entendida como a permanéncia em uma
organizacdo de trabalho com animo definitivo; a fixacdo a uma determinada

fonte de trabalho e a longa duracéo de cada trabalho prestado.
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Délio Maranhdo, ao discorrer sobre a definicdo do conceito
legal de empregado, no tocante a ndao eventualidade, afirma que “0S Servigos
devem ser prestados de modo ndo eventual, isto é, que a utilizacdo da forca de
trabalho, como fator de producéo, deve corresponder as necessidades normais da
atividade econdmica em que é empregada. O trabalhador eventual, o “biscateiro”,
¢ aquele admitido por circunstancias excepcionais ou transitorias do
estabelecimento. O tempo de duracdo da prestacdo ndo importa: pela propria
natureza da atividade do empregador, o servigo pode ser prestado apenas durante
poucas horas diariamente, como no caso das bilheterias de cinema. Desde que o
servico ndo seja excepcional ou transitorio em relacdo a atividade do

estabelecimento, ndo ha que se falar em trabalho eventual”.®

A subordinacdo é a medida do trabalho exercido sob a
dependéncia de outrem, para quem ele é dirigido. A doutrina trabalhista indica a
existéncia de quatro formas sob as quais pode ser evidenciada a sujeicdo do
empregado perante o empregador, sendo elas: econdmica, técnica, hierarquica e

juridica.

A subordinacdo explicada pela dependéncia econémica
advém da necessidade do empregado de receber a remuneracdo de seu
empregador. Todavia, a classificacdo do trabalhador como empregado tomando-
se em conta apenas esse critério é bastante insatisfatoria, eis que ha casos em que
ha dependéncia econémica sem haver relacdo de emprego (relacdo existente entre
pais e filhos, por exemplo) e, também, outros casos em que ha relacdo de
emprego, mas ndo ha dependéncia econémica (empregados ricos que nao

precisam do salario para sua subsisténcia, por exemplo).

A subordinacdo explicada pela dependéncia técnica residiria
no fato de que o empregador é o detentor dos meios de producdo, bem como dos

conhecimentos necessarios para o desenvolvimento das atividades, motivo pelo

% |dem. ibidem. p. 317.
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qual o empregado seria subordinado porque dependeria dos conhecimentos
técnicos do empregador. Todavia, essa tese ndo é aceitavel, eis que ha casos em
que o empregador é que depende tecnicamente dos conhecimentos dos
empregados (como, por exemplo, empregados que possuem alto grau de

especializagéo e capacitacéo).

A subordinacdo hierarquica explica a dependéncia do
empregado ao empregador pelo fato do mesmo estar inserido nos quadros
funcionais da empresa, em que 0 empregador ocupa uma posi¢cdo de
superioridade em relacdo ao empregado. Todavia, esse exercicio ndo é suficiente
a caracterizacdo do profissional como empregado, eis que poderdo haver casos
em que determinadas pessoas estejam subordinadas hierarquicamente a outras e
ndo restar caracterizado o vinculo empregaticio (¢ o que ocorre, por exemplo,

com os sécios minoritarios de uma sociedade em relacdo ao majoritario).

Dessa forma, conclui-se que a subordinacdo que mais
interessa a caracterizacdo do empregado é a denominada subordinacdo juridica.
Dléio Maranhdo aduz que, para ser empregado, o trabalhador deve permitir que
sua forca de trabalho seja utilizada, como fator de producdo, na atividade
econdbmica exercida por outrem, a quem fica por isso, juridicamente

subordinado.?

A subordinacdo juridica, na verdade, é entendida como a
situacdo contratual do trabalhador, em decorréncia da qual se sujeita a receber

ordens, a ser dirigido pelo empregador.

Empregado é um trabalhador assalariado, isto é, que recebe
uma retribuicdo aos servicos prestados. Caso 0s servigos sejam prestados

gratuitamente, por sua propria natureza, nao se configurara a relacdo de emprego.

21 | dem, ibidem.
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Tal € 0 que ocorre, por exemplo, no caso de uma pessoa que,
por razdes de foro intimo, conta histdrias as criancas e adolescentes residentes
em orfanatos. Nesse caso ndo ha relacdo de emprego, mas fica evidenciado um
trabalho voluntario. Note-se que a gratuidade, nessas hipoteses, deve ser inerente

a natureza do servigo prestado (religiosa, familiar ou assistencial).

O ultimo elemento que define o empregado é a pessoalidade,
ou seja um trabalhador que presta pessoalmente os servicos ao empregador. O
contrato de trabalho € intuitu personae, ou seja, é firmado em fungdo de
determinada pessoa especifica, ndo podendo o empregado fazer-se substituir por

outra pessoa sem o consentimento eXpresso de seu empregador.

3. Trabalhador autbnomo x trabalhador subordinado

O trabalhador autdnomo é a pessoa fisica que presta servicos
habituais, onerosos, por conta propria, a uma ou mais pessoas, assumindo 0s

riscos de sua atividade.

Consoante Amaruri Mascaro Nascimento, ‘“as bases da
diferenga entre trabalho autdbnomo e subordinado s&o encontradas no direito
romano com as figuras da locatio operarum e da locatio operis. Na locatio
operarum contrata-se a operae, isto €, o trabalho, a atividade humana, enquanto
na locatio operis 0 contrato recai sobre o resultado do trabalho humano, sobre a
obra, o0 opus, portanto. O contrato de trabalho autbnomo corresponde ao contrato
d’opera, a locatio operae; ja o contrato de trabalho subordinado tem relacdo com

a locatio operarum”%,

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
407/408.

61



Referido autor atribui a distin¢éo entre trabalho subordinado
e trabalho autdénomo pelo modo como o trabalho é prestado. Assim, “ha trabalhos
nos quais o trabalhador tem o poder de direcdo sobre a propria atividade,
autodisciplinando-a segundo 0s seus critérios pessoais, enquanto ha trabalhadores
que resolvem abrir mdo do poder de direcdo sobre o trabalho que prestaréo,
fazendo-o ndo coativamente como na escraviddo, mas volitivamente como
exercicio de uma liberdade, transferindo, por contrato, o poder de direcdo para

terceiros em troca de um salrio, portanto, subordinando-se®.

Os trabalhadores autbnomos, assim como 0s subordinados,
sdo pessoas fisicas que trabalnam mediante remuneracdo. Além disso, a
prestacdo de servicos é comumente pessoal e, geralmente, prestada de forma nédo
eventual. O traco diferencial entre 0 empregado e o trabalhador autdbnomo é a
subordinacdo: o empregado é trabalhador subordinado, ao passo que o autbnomo

trabalha sem vinculo de subordinacéo.

O empregado € um subordinado porque, ao se colocar nessa
situacdo, no momento da celebracdo do contrato, consentiu que sua atividade
fosse dirigida pelo empregador. Este pode dar ordens de servico, dizer ao
empregado o que devera fazer, de que modo devera fazer, em que horario, em

que local, entre outros.

No caso do trabalhador autdbnomo, ndo ha a incidéncia desse
poder de autoridade sobre suas atividades. Ele ndo esta subordinado as ordens de
servico de outrem, uma vez que, sendo independente, e exercendo a sua atividade
por conta prépria, assumindo os riscos do negécio, trabalhard como quiser,

segundo os critérios que determinar.

2 |dem. ibidem. p. 409/410.
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4. Parassubordinacao

Nas palavras de  Nelson  Mannrich, trabalho
parassubordinado € aquele prestado por pessoa fisica, com autonomia e nao
eventualidade, embora de forma coordenada, mediante remuneragdo e uso de
estrutura empresarial do tomador dos servicos, de quem depende

economicamente.®

Historicamente, a discussdo sobre a parassubordinacéo
iniciou-se na Italia®, em 1973, a partir da Lei 533 (Cddigo de Processo Civil). A
norma processual italiana, em seu artigo 409, disciplina a competéncia da Justica
do Trabalho para apreciar as lides decorrentes dos contratos de colaboragao,
representacdo comercial, agéncia, desde que estes operem de forma continuada,
coordenada e ndo sejam caracterizados pela subordinacdo. Houve, a época, uma
extensdo do ordenamento processual aos parassubordinados, assegurando-lhes as

garantias processuais trabalhistas minimas.

O sufixo para significa para além, ou seja, seria para além
da subordinacdo. Trata-se de uma nova espécie, que, pela suas peculiaridades,

atrai um desenvolvimento proprio e auténtico®.

Para Otavio Pinto e Silva, “S8o relacGes de trabalho de
natureza continua, nas quais os trabalhadores desenvolvem atividades que se

enguadram nas necessidades organizacionais dos tomadores de seus servigos”*,

% MANNRICH, Nelson. Autonomia, Parassubordinacéo e Subordinagéo: Os diversos niveis de protecéo
do trabalhador e do teletrabalhador. Artigo publicado no sitio www.mackenzie.br, disponivel no link:
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/nelson_manrich.pdf.

1 Fonte. SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagdo nas relagdes de
trabalho. S&o Paulo: LTR, 2004, p. 102.

%2 1dem. Ibidem.

% 1dem. Ibidem.
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Amauri  Mascaro  Nascimento define o trabalho
parassubordinado como “uma categoria intermediaria entre o autdbnomo e o
subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo se enquadram exatamente em
uma das duas modalidades tradicionais, entre as quais se situam, como a
representacdo comercial, o trabalho dos profissionais liberais e outras atividades
atipicas, nas quais o trabalho é prestado com pessoalidade, continuidade e
coordenacdo. Seria a hipdtese, se cabivel, do trabalho auténomo com

caracteristicas assemelhaveis ao trabalho subordinado”.*

Surge, portanto, uma figura intermediaria entre 0s conceitos
de trabalhador autbnomo e trabalhador subordinado: o trabalhador

parassubordinado.

Dentre as  principais caracteristicas do trabalho
parassubordinado, destacam-se: trabalho auténomo, continuo, coordenado,

prestado com pessoalidade, oneroso e mediante dependéncia econémica.

A caracteristica da continuidade possui semelhanca com a
concepgdo doutrinaria nacional da ndo-eventualidade. Neste sentido, a prestacéo
pessoal deve ocorrer com certa frequéncia e habitualidade. Alias, a relacdo de
coordenacdo somente se revelaria por reiteradas prestagdes (continuidade),
excluindo das relacbes de parassubordinacdo aquelas prestacdes pessoais
autonomas unicas, por serem eventuais e esporadicas. “Afinal de contas, a
continuidade deve estar vinculada a uma série de resultados que as partes

pretendem atingir e que justifiquem a presenca de coordenagdo.”®

O carater da prevaléncia da prestacdo pessoal é bem
diferenciado da natureza personalissima do contrato de emprego. Fala-se em

prevaléncia, pois os colaboradores podem até utilizar o trabalho de demais

% |dem. ibidem. p. 329.
% |dem. ibidem. p. 102.
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pessoas, desde que observe e assegure que sua prestacéo final, resultado do seu
trabalho e de terceiros, seja demarcada pela sua qualidade pessoal. Isto é, as
principais atividades devem ser desenvolvidas pessoalmente pelo trabalhador
parassubordinado, apesar da possibilidade da colaboracdo de terceiros nas

atividades acessorias.

N&o obstante a possibilidade da ajuda de terceiros, o trabalho
para ser tido como parassubordinado necessita de uma ligacdo funcional com a
atividade produtiva do tomador dos servigos. “A atividade do trabalhador €
indispensavel para que o tomador possa atingir os fins sociais ou econémicos que
persegue. Os resultados produtivos da atividade do colaborador devem se unir
aos da atividade do proprio tomador dos servicos, observando critérios

qualitativos, quantitativos e funcionais™.

A ligacdo funcional é a medida da relacdo de coordenacdo
ou colaboragdo. Neste ndo ha situacdo de hierarquia clara e manifesta entre o
colaborador e o tomador. Cabe ao colaborador prestar seus servicos com
autonomia no tocante ao modus facere (horario, local de trabalho e ajuda de
terceiros), entretanto se sujeita a entregar o resultado nos padrdes definidos pelo

tomador (objeto, qualidade, quantidade, matéria prima e acessorios).

Afirma Amauri César Alves que “a coordenacdo da
prestacdo € entendida como a sujeicao do trabalhador as diretrizes do contratante
acerca da modalidade da prestacdo, sem que haja, neste contexto subordinac¢do no
sentido classico e ja analisado do termo. E atividade empresarial de coordenar o
trabalho sem subordinar o trabalhador. E, ainda, a conexdo funcional entre a
atividade do prestador do trabalho e a organizacdo do contratante, sendo que
aquele se insere no contexto organizativo deste — no estabelecimento ou na

dindmica empresarial — sem ser empregado™'.

% |dem. ibidem. p. 102.
3" ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinacdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 89.
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Na comparacdo, o parassubordinado é mais subordinado no
resultado do que o autbnomo e mais autbnomo no modo de fazer do que o

trabalhador subordinado, restando, assim, uma posi¢éo intermediaria.

O importante elemento para se distinguir a
parassubordinacdo da autonomia € a circunstancia de que a vinculacdo entre o
colaborador e o tomador dos servigos se da pela insercdo do primeiro no processo

produtivo do segundo.

Sidnei Machado ja se posicionou no seguinte sentido: “No
pos-fordismo, essa tem sido a tendéncia, pois, cada dia, o trabalho se torna mais
autdbnomo, ja que menos prescritivo, no entanto, a relacdo do trabalhador com o
tomador se da com plena caracteristica de dependéncia econdmica. Aqui, fica
evidenciado apenas o elemento da insercédo do trabalhador na organizacdo da
producdo alheia, o qual induz que ha sujeicdo do trabalhador ao empregador.
Nessa perspectiva, o elemento fundamental seria a identificacdo da posi¢do do

trabalhador na relacdo de producéo™.

E esta insercio que configura a parassubordina¢do. O
trabalho genuinamente autbnomo em nada se vincula ou insere-se continuamente

na atividade do contratante.

A parcela de autonomia do trabalhador parassubordinado
provém do poder de organizar seu trabalho de colaboracdo, afastando a
possibilidade de configuracdo da relacdo empregaticia por auséncia do poder

diretivo.

%% MACHADO, Sidnei. A subordinacao juridica na relacdo de trabalho. Uma perspectiva reconstrutiva.
Tese de Doutorado. Curitiba, UFPR, 2003, p .147.
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Pequena € a autonomia, porque este poder de organizacdo
limita-se a executar o padrdo produtivo daquele que, efetivamente, controla o
processo produtivo na sua inteireza: o tomador dos servicos. E o tomador que,
necessariamente, pré-determina partes da etapa produtiva delegada ao
colaborador. Isto demonstra a pseudo ou limitada autonomia do trabalhador

parassubordinado.

Para Mannrich, o surgimento de outras formas de trabalho,
além do autdbnomo ou subordinado, corresponde a uma das manifestacGes da
crise do Direito do Trabalho.* Essa manifestacdo repousa no proprio conceito e

extensdo da subordinacao juridica.

A crise da subordinacdo juridica produz um paradoxo que
afeta a propria missdo protecionista do direito do trabalho: alberga uma pequena
parcela de trabalhadores tipicamente subordinados, silenciando-se acerca de um

imenso contingente de trabalhadores subordinados atipicos.

Adverte Amauri César Alves: “Ora, se a matriz originaria do
Direito do Trabalho — fundada na subordinacdo juridica classica como elemento
apto a determinar o ente a ser protegido por este ramo especial — ndo mais
consegue sustentar uma série de relacfes de trabalho dependentes de tutela, é
necessario repensa-la, sob pena de perda do sentido teleoldgico desta estrutura
juridica. (...) E necesséario que ele continue a proteger a parte hipossuficiente da

relacdo, ainda que ndo haja subordinacgéo classica”.”

A legislacdo brasileira ndo prevé regras para protecdo do
trabalho parasubordinado. De acordo com nossa legislacdo, ou o trabalhador é
autbnomo, sem protecdo prevista pela CLT, ou € empregado, a quem sao

garantidos todos os direitos.

% |dem. ibidem.
0 |dem. ibidem. p. 82
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No entanto, seria possivel corrigir graves distor¢des com que
nos deparamos, nesse sistema dicotdmico, assegurando-se a determinados
trabalhadores — tidos como autdnomos, alguma forma de protecdo, com maior
seguranca juridica para quem trabalha e quem os contrata, mesmo porgue, apesar
da autonomia, a dependéncia econémica justifica alguma forma de protecédo

prépria do empregado.

A distincdo entre trabalho subordinado e trabalho auténomo
sempre representou grande desafio para quantos atuam no direito do trabalho.
Com a revolucédo tecnologica e a passagem para a denominada sociedade pds-
industrial, onde predomina a prestacdo de servigos, a questdo se agravou e as

fronteiras entre subordinagdo e autonomia tornaram-se mais incertas.

Conforme ja argumentou Arion Saydo Romita, o papel do
Direito do Trabalho nédo é o de proteger o trabalhador, mas de apenas regular as
relacbes entre empregado e empregador®. Como se trata de relacdo desigual,
cabe ao Direito do Trabalho introduzir desigualdades no interior do contrato de
trabalno com o intuito de favorecer o empregado, que ndo detém poder
econdmico. Por outro lado, a divisdo “trabalho autéonomo x trabalho
subordinado” acabou protegendo quem ndo deveria ser protegido com a mesma
intensidade, como ocorre em relacdo aos altos-empregados. Além disso, deixou
de proteger quem nédo deveria, ao excluir determinados tipos de trabalhadores

autdnomos, em situagédo de debilidade contratual ou de dependéncia.

6. Empregados em cargos de confianca

“L ROMITA, Arion SayZo. A crise do critério da subordinacdo juridica. Necessidade de protecdo a
trabalhadores autdnomos e parassubordinados. In Competéncia da Justica do Trabalho. Curitiba:
Génesis, 2005, p. 99.
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Até o presente momento do trabalho procuramos fazer um
apanhado geral sobre 0s tipos societarios, com o escopo de demonstrar quais Sao
as sociedades em que a administragdo ndo compete exclusivamente aos sOcios
(anénimas e limitadas) e demonstrar 0s sujeitos existentes em uma auténtica
relacdo de emprego (empregado e empregador), a fim de definir qual o regime
juridico aplicavel a um executivo de empresa: seria 0 diretor um empregado
regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho? Seria o diretor regido apenas
pelas leis societarias ou estaria 0 mesmo dentro do conceito de trabalhador

parassubordinado?

As questdes propostas serdo analisadas no decorrer dos
préximos dois capitulos, sendo o primeiro direcionado ao diretor das sociedades
anbnimas e o segundo dirigido ao diretor das sociedades limitadas, haja vista as

peculiariedades especificas relativas a cada um desses dois tipos societarios.

Antes, porém, se faz necessdria a conceituacdo do
empregado que exerce cargo de confianca dentro da unidade empresarial,

ocupando cargos de direcdo, geréncia e coordenacao.

Empregados de confianca sdo aqueles que ocupam uma
posicdo hierarquica elevada na empresa, na qual tenha poderes de agir pelo
empregador, com amplos poderes de decisdo. Esse empregado em nada difere do
empregado comum, a ndo ser pelas vantagens econdmicas advindas do cargo,

bem assim por algumas restri¢coes de direitos trabalhistas que sofre.

O cargo de confianca estd disciplinado no artigo 62 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o qual exclui o empregado que exerce as
atividades de gestdo dos comandos insertos no capitulo da CLT que prevé a

duracdo do trabalho e a remuneracgéo das horas extras.

69



Délio Maranh&o conceitua 0 empregado que exerce cargo ou
funcdo de confianga como sendo “um empregado como outro qualquer, mas que,
dada a natureza da funcdo desempenhada, em que o elemento fiduciério,
existente em todo o contrato de trabalho, assume especial relevo, ndo se beneficia

da protegdo legal com a mesma amplitude atribuida aos demais empregados”*

O salario do empregado de confianca deve ser superior ao
salario efetivo em, no minimo 40%, incluindo ou ndo a denominada gratificacao

de funcéo

Impende esclarecer que o cargo de “direcdo” acima
mencionado ndo é o cargo ocupado pelo diretor nomeado (no estatuto social, no
caso das S/A ou no contrato social, no caso das sociedades limitadas), mas por
empregado da empresa, que goza de confianga por parte de seu empregador,

sendo impropriamente denominado de diretor.

O ocupante de cargo de confianca é o denominado diretor-
empregado, o qual ndo nos interessa para fins do presente estudo (ainda que, em
nossa opinido, esteja incluido no conceito de parassubordinacdo descrito linhas
acima), eis que sua natureza juridica é incontroversa: a de empregado, ainda que
no exercicio de funcdo de confianca. Os diretores a que nos referiremos nos
proximos capitulos sdo aqueles nomeados para o exercicio de tal funcdo, com
previsdo no estatuto ou contrato social, o0s quais estdo investidos de

responsabilidades e deveres atribuidos pela lei societaria.

*2 |dem. ibidem. p. 319.
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CAPITULO 11l - REGIME JURIDICO DOS DIRETORES DA
SOCIEDADE ANONIMA

1. Sistemas de administracdo da companhia - monista e dualista

Fabio Ulhoa Coelho classifica a existéncia de dois
sistemas juridicos distintos de estruturacdo da sociedade anénima: o monista e o

dualista.*®

No sistema monista®, a fiscalizac4o e a supervisdo dos
executivos encarregados de organizar a empresa e representd-la legalmente

competem exclusivamente aos acionistas, reunidos na Assembléia Geral.

Por seu turno, no sistema dualista®, um outro 6rgéo,
intermediario entre a assembléia geral e a diretoria, também exerce essas

funcgdes: o Conselho de Administracéo

Referido autor destaca que a diferenciacdo entre os dois
sistemas ndo esta no nimero de érgdos da administracdo da sociedade e sim no
numero de 6rgaos para a fiscalizagdo e supervisao da administragdo: “se esta for
privativa da assembléia geral, o sistema & monista; se concorrente com outro

orgdo, dualista™®.

*% |dem. ibidem. p. 236.
* 1dem. ibidem.
* 1dem. ibidem.
6 1dem. ibidem.
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Dessa forma, a partir da Lei n. 6.404/76, as sociedades
andnimas passaram a contar com duas formas de estruturacdo da administracao:
a) a primeira com uma Diretoria eleita pela Assembléia Geral, sendo que o0s
diretores administram com amplos poderes de gestdo (sistema monista); b) a
segunda com um Conselho de Administracdo (como 6rgdo deliberativo eleito
pela Assembléia Geral) e com uma Diretoria (escolhida pelo Conselho de
Administracdo). Nessa hipotese, os poderes de gestdo dos diretores tém limites e

alguns dependem da aprovacédo do Conselho.

No ordenamento juridico brasileiro convivem os dois
sistemas juridicos, o monista e o dualista, sendo que a lei das sociedades
anbnimas previu a obrigatoriedade de funcionamento da Diretoria e a
facultatividade da constituicdo do Conselho de Administracdo (a excecdo das
companhias abertas, das sociedades com capital autorizado e na de economia

mista — arts. 138, paragrafo 2° e 239).

Adriana Calvo observa que o grande debate sobre o
regime juridico do diretor surgiu, no Brasil, no momento em que a lei passou a
possibilitar a existéncia de dois 6rgaos, atribuindo a um deles a competéncia para

escolher os membros e fiscalizar a atuagéo do outro 6rgdo.*’

A existéncia dessas duas competéncias distintas enseja o
questionamento sobre se os integrantes da Diretoria estdo vinculados por um

contrato de trabalho ou por uma relacdo juridica de outra natureza.

A teoria de vinculagdo por meio de um contrato de
trabalho surge da hipdtese de que, nos sistemas dualistas, o Conselho de

Administracdo, ao fiscalizar os diretores, estaria em posi¢do hierarquicamente

* CALVO, Adriana. Diretor de Sociedade Andnima: Patrdo ou empregado? S&o Paulo: LTR, 2006, p.
44,
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superior a Diretoria. Assim, haveria uma verdadeira subordinacdo entre os

membros da Diretoria em relagdo ao Conselho de Administragéo.

Virgilio de Campos, por exemplo, afirma que o
Conselho de Administracdo ¢ “a instrumentalizacdo do controle da Diretoria

pelo corpo de acionistas™.

Todavia referida teoria € minoritaria, sendo que a tese
majoritaria versa no sentido de ndo haver qualquer subordinacdo entre o
Conselho e os diretores. Modesto Carvalhosa defende que, atualmente, o poder
efetivo de administracdo é efetivado pela Diretoria, constituindo o Conselho de

Administracdo um 6rgdo homologatério dos atos praticados pelos Diretores.*

Referido autor € acompanhado por Fabio Ulhoa Coelho,
o qual afirma: “Convém recordar, a propdsito, que, no Brasil, o conselho de
administracdo, embora detenha poderes para tanto, ndo costuma ingerir-se nos

assuntos da diretoria”®.

Passaremos, portanto, a expor, nos proximos dois
topicos, as teorias explicativas e diversas posi¢des doutrinarias acerca do vinculo

juridico existente entre o diretor e a sociedade andnima.

2. Natureza juridica do vinculo do diretor estatutario recrutado

externamente a sociedade andnima

* CAMPOS, Virgilio. Contrato de trabalho do diretor de empresas. Sao Paulo: Forense, v. 268, 1979, p.
154.

* CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios & Lei de Sociedades Andnimas. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
153.

% |dem. ibidem. p. 235.
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A fim de analisarmos o vinculo juridico existente entre o
diretor ndo-proprietario e a sociedade andnima, ha que se fazer uma
diferenciacdo de duas figuras socio-juridicas totalmente distintas: a do diretor
estatutario recrutado externamente a sociedade e a do empregado da sociedade

elevado ao cargo de diretor estatutario.

No presente topico abordaremos a primeira hipdtese, ou
seja, a do diretor da sociedade andnima que € contratado como profissional de
alta qualificacdo em oferta no mercado de trabalho de dirigentes organizacionais,

especificamente para o exercicio das funcdes de diretor.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a doutrina se
dividiu em duas grandes teorias em relacdo a natureza juridica do vinculo do
diretor estatutario recrutado externamente a sociedade andnima: a classica (ou

tradicional) e a moderna (ou intervencionista).>

2.1. Vertente classica ou tradicional

Para a vertente classica, a posi¢cdo societaria do diretor €
incompativel com a posicdo organizacional do empregado. Assim, o diretor ndo

poderia ser considerado, sob qualquer hip6tese, empregado.

Essa corrente juridica se subdivide em outras duas outras

teorias: a teoria do mandato e a teoria organicista.

2.1.1. Teoria do mandato

*! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 356-358.
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Para os adeptos da teoria do mandato, a relacdo entre
administrador e a sociedade é de natureza convencional, contratualista, expressa

por mandato ou locacao de servigos.

Essa teoria foi, durante muito tempo, respaldada pelo
Codigo Comercial de 1850 e a Lei de Companhias e Sociedades Anbénimas n.
3.150/1882, as quais previam que as sociedades seriam administradas por

mandatarios.

Segundo os diplomas legais da época, o poder de
representacdo da sociedade efetivava-se pelo mandato, tornando claro que 0s

poderes dos administradores eram delegados e ndo préprios.

Modesto Carvalhosa afirma que os defensores da teoria
do mandato sustentam que, como mandatarios, os diretores sdo nomeados pelos
acionistas e por eles demissiveis ad nutum e, por ndo possuirem poderes

proprios, agem sempre em nome e por conta dos acionistas.*

Referido autor critica essa teoria ao passo que,
atualmente, ndo se pode falar em mandato em se tratando de uma funcdo sem a

qual a prépria sociedade ndo poderia existir.

Vale dizer que, para a constituicdo e viabilidade de uma
sociedade an6nima, € imperiosa a existéncia de administradores, ja que a
assembléia geral ndo possui poderes de gestdo e representacdo, motivo pelo qual

ndo hé que se falar em mandato.™

32 |dem. ibidem. p. 20.
>3 |dem. ibidem. p. 20-21.
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Adriana Calvo diferencia poderes delegados de mandato,
afirmando que “0 mandatéario ndo € delegado de um érgdo da administracdo da
companhia, mas procurador da prépria sociedade. Quem outorga a procuracéo € a
sociedade, ao passo que, na delegacéo de atribuicdes, quem transfere funcdes é o

proprio 6rgdo”.

2.1.2. Teoria Organicista

Para os adeptos dessa teoria, o diretor é oOrgdo da

sociedade e ndo mandatario, sendo inadmissivel sua posicdo a do empregado.

Pontes de Miranda afirma que o poder de representagéo
da sociedade andnima deriva do estatuto social e é conferido ao 6rgdo, que é
indissociavel da pessoa do diretor: “O 6érgdo da pessoa juridica € mais do que
representante. A pessoa juridica mesma atua por intermédio do érgdo, que é algo
entre o0 representante stricto sensu e o nuncio. A diferenca entre ele e o
representante € algo ineliminavel. A nomeacdo por outro 6rgao é que estabelece
0 poder de 6rgdo: a relacdo de organicidade aproxima-se da relacdo juridica de

representacdo, porém com ela ndo se identifica”.

Prossegue referido autor: “Quando o Orgdo da pessoa
juridica pratica o ato, que ha de entrar no mundo juridico como ato da pessoa
juridica, ndo ha representacdo, mas presentacdo. O ato do 6rgdo ndo entra no
mundo juridico como ato da pessoa, que é 6rgdo. Entra no mundo juridico como

ato da pessoa juridica, porque o ato do 6rgdo é ato seu®.

Verifica-se que, para a teoria organicista, a

administracdo faz parte da propria estrutura da pessoa juridica.

> |dem. ibidem. p. 52.
* MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, tomo . Campinas: Brookseller, 2000, p. 272.
% |dem. ibidem. p. 269.
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Sobre o tema, Modesto Carvalhosa afirmou que: “O
Diretor da Sociedade Andnima, eleito pela assembléia geral dos acionistas com
direito a voto, torna-se 0 seu representante — o 6rgdo através do qual a pessoa
juridica pode agir na sua vida de relacdo. Entre a sociedade e as pessoas fisicas
que a representam ndo ha vinculo de natureza contratual. O poder de
representacdo decorrente de atribuicdo prevista em estatuto social €, na esséncia,
igual aquele decorrente de um mandato. Ambos decorrem da vontade de quem

confere e da aceitacio daquele a quem for conferido™".

Sua posicdo €, portanto, no sentido de que a
responsabilidade do administrador ndo € derivada do contrato, mas ex lege e,

portanto, organica.”®

Esclarece referido autor que o ato de elei¢do do diretor €
prova de que a relagdo ¢ organicista: “O ato unilateral da companhia de eleger o
administrador deve necessariamente corresponder ao ato unilateral de aceitagdo
deste. A aceitacdo ndo implica a perfeicdo de nenhum contrato entre a companhia
e 0 administrador. Trata-se, com efeito, de duplo ato unilateral: de uma parte e da
outra, a aceitagdo. N&o se confunde a aceitacdo do administrador eleito com a do
oblato. N&o se trata de integracdo das vontades da companhia e da pessoa eleita
por convencao tipicamente contratual. A aceitacdo, na espécie, é tdo somente
condicdo de eficacia do ato de eleicdo do administrador. Portanto, embora seja a
aceitacdo uma declaracdo receptiva de vontade, de indole potestativa, ndo visa
formar uma avenca, mas sim dar inicio ao exercicio de fun¢Ges administrativas
na companhia. O administrador, ao aceitar o cargo para o qual foi eleito, ndo se
vincula aos termos de nenhuma convengdo e, portanto, ndo se obriga
contratualmente perante a companhia. Vincula-se ele tdo somente a lei e ao

estatuto, cujas regras disciplinam sua atividade, seus deveres e encargos”.>

%" |dem. ibidem. p. 22-23.
*% |dem. ibidem. p. 87.
> Idem. ibidem. p. 24.
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A principal critica que é feita a essa teoria € comandada
por Miranda Valverde, o qual sustenta que os administradores ndo sdo 6rgaos, ja
que atuam individualmente. Confira-se: “Os Diretores integram um 6rgdo nao
coletivo: a Diretoria. Neste 6rgdo, o exercicio dos deveres de seus integrantes é
individual. Cada Diretor, nos limites de suas fung¢6es, manifesta unilateralmente a
vontade social. Tem essa vontade individual efeitos juridicos externos, ja que
cabe a cada Diretor, por lei e na forma do estatuto, a representacdo organica da
sociedade. Assim, os Diretores ndo constituem orgdos da companhia, mas

representam a Diretoria”.”

Referido autor também aduz que ndo existe qualquer
relacdo contratual, de mandato ou de locacao de servicos, entre o administrador e
a sociedade, quer de cunho societario e tampouco trabalhista: “O administrador
ou o diretor eleito pela Assembléia Geral, ou indicado por quem tenha autoridade
para tanto, como nas Sociedades Andnimas de economia mista, ndo contrata com
a sociedade o exercicio das funcbes. Se nomeado aceita o cargo, devera exercé-lo
na conformidade das prescricbes legais e estatutarias, que presidem ao

funcionamento da pessoa juridica™®".

Valverde rechaca a existéncia de uma relacao trabalhista
entre o diretor e a sociedade andnima, tendo em vista que, muito embora haja a
prestacdo de servicos remunerada, ndo é possivel falar-se na existéncia de uma
relacdo de emprego. Essa afirmativa reduziria também os contratos de mandato,

comisséo, depdsito a relacdo empregaticia.®

2.2. Vertente moderna ou intervencionista

% VALVERDE, Miranda. Das sociedades. S3o Paulo: Atlas, 2001, p. 79.
®. |dem. ibidem. p. 278-279.
%2 |dem. ibidem. p. 279-280.
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A corrente moderna ou intervencionista considera
compativeis a posicdo societdria do diretor e a existéncia de uma relacdo de

emprego simultaneamente.

Orlando Gomes, é&rduo defensor desta corrente
doutrinaria, sustenta a existéncia de empregados que trabalham em uma zona
fronteirica de dificil fixacdo pelo intérprete, eis que ora praticam atos que se
inserem no esquema de contrato de trabalho, ora em outros de natureza diferente:
0s empregados-mandatarios constituem altos empregados sujeitos a um contrato
misto de trabalho e de mandato, nada impedindo a coexisténcia de ambas as

situagdes®.

Referido autor entende que toda vez que se possa
depreender que a préatica de atos como representante é condi¢cdo para o exercicio

do trabalho a que se obrigou, ndo havera incompatibilidade.

A 2% Turma do Supremo Tribunal Federal proferiu
acordao, em 1955, respaldando a posicao de Orlando Gomes ao dispor que: “0
mandato e o contrato de trabalho podem coexistir na mesma pessoa. A qualidade
de empregado, em geral, abrange a de mandatario, quando pratica atos para ou
em proveito do patrdo, aparece o empregado; quando assina e realiza ato juridico,
surge o mandatario. Sera sempre empregado quando trabalha com exclusividade,
permanentemente, para uma empresa ou dela obtenha seu principal meio de

subsisténcia e exista a subordinacao hierarquica ou juridica.”®

3. Natureza juridica do vinculo do diretor estatutario recrutado

internamente a sociedade andénima

% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 90-91.
% 22 Turma, STF, DJ 31.01.1955.
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No presente topico abordaremos a hipdtese do diretor da
sociedade anbnima que, antes de sua nomeacgdo, era empregado efetivo dos
quadros da empresa, recebendo salarios, gratificacGes natalinas, FGTS, gozando
de férias + 1/3 e dos demais direitos previstos na CLT para os trabalhadores
subordinados e, a partir de uma eleicdo feita na Assembléia Geral ou no
Conselho de Administracdo, conforme o caso, esse empregado € elevado ao

cargo de diretor da sociedade.

Mauricio Godinho Delgado elenca as quatro posicdes
doutrinarias que explicam o regime juridico do Diretor Estatutario que ja possuia
condicdo de vinculo de emprego com a sociedade Anénima®™: a teoria da
extingdo do contrato de trabalho; a teoria da suspenséo do contrato de trabalho; a
teoria da interrupcdo da prestacdo de servicos e a teoria da inalterabilidade da
situacdo juridica de empregado (ou teoria da manutencdo do contrato de

trabalho). Vejamos cada uma delas separadamente:

3.1. Teoria da extincéo do contrato de trabalho

A teoria da extingdo do contrato de trabalho, defendida
por Mozart Victor Russomano e José Martins Catharino, enfatiza que a elevacéo
do empregado ao cargo de diretor da sociedade andnima provoca a extingdo do

seu antigo contrato de trabalho, dada a incompatibilidade de cargos e fungdes.

Russomano entende que, independentemente do sistema
de administracdo da sociedade andnima, o contrato de trabalho € extinto, pois
ndo ha mais subordinacdo juridica, que € o elemento principal da relacdo de
emprego: “O Diretor é 0rgdo da administragdo da Sociedade Andnima da

empresa, e ndo empregado da mesma. Nao pode ser despedido segundo as regras

% |dem. ibidem. p. 356-358.
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da CLT e sO pode ser destituido consoante as normas mercantis da Sociedade
Andénima. A oposicdo entre dois fins é flagrante e marca a divergéncia radical
entre as duas aspiracdes. O empregado busca salarios e 0 empregador busca
lucros. Debaixo do ponto de vista da sociedade, porém, ndo interessam os lucros
do empresario e nem mesmo, a ndo ser sob o critério protecionista, o salario do
trabalhador, respeitado, apenas, o ideal de que ambos tenham nivel de vida
razodvel e satisfatorio. (...) Nao existe dependéncia hierarquica entre o Diretor e a
Sociedade que desapareceu totalmente. A dependéncia hierarquica do trabalhador

é tanto menor quanto maior for a sua categoria funcional.”®

Russomano, ao analisar a lei das sociedades anonimas®’,
distinguiu a natureza juridica do vinculo do diretor estatutario no sistema monista

e no sistema dualista de administracao.

Afirmou que, no modelo monista, o diretor estatutario
ndo é responsavel perante qualquer chefe ou empregador, a ndo ser a Assembléia

Geral. Portanto, ndo haveria como se falar na existéncia de subordinacdo juridica.

Ja no modelo dualista, a subordinacdo existente entre a
Diretoria e 0 Conselho de Administracdo € meramente societaria e, portanto,

também é inexistente a relacdo de emprego.

José Martins Catharino segue a mesma linha de
pensamento de Russomano. Todavia, admite a existéncia de um certo modo de

subordinacéo.

Mas essa subordinacdo, no entender do autor, ndo €
capaz de ensejar o reconhecimento de uma relagéo de emprego, tendo em vista a

intensidade da colaboracdo do administrador com o empresario: “O

% RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
1978, p. 116-119.
*" Idem. Ibidem.

81



administrador, embora prestando servigos de algum modo subordinado, é
também colaborador do empreséario e, assim sendo, desaparece automaticamente

a relagdo de emprego™®.

Catharino afirma que a empresa é hierarquizada,
administrativamente organizada, tanto mais complexa quanto maior for sua
dimensao, trazendo o conceito inovador da “rarefacdo da subordinacéo”, o qual
enuncia: “A subordinagdo cresce na propor¢do inversa do grau hierarquico € 0
adelgacamento, diluicdo ou rarefacdo do elemento que a caracteriza aumenta na
medida em que 0 empregado estd mais perto do topo ou cume hierarquico,
podendo até nele estar, ao lado, cooperando ou colaborando com o préprio

empregador subordinante, com poderes por este conferido”.®®

Na defesa da tese da extingdo do contrato de trabalho,
conclui o autor que, mesmo por forca da igualdade perante a lei, os altos
empregados, fracamente subordinados e mais bem remunerados, ndo devem ser
tratados da mesma maneira que 0s simples empregados, intensamente
subordinados e mais mal retribuidos. A protecdo legal deveria ser diversificada,
segundo o principio “mais e melhor protegdo na razdo direta do grau de

subordinagao”.

A principal critica que se faz a essa posi¢cdo € o artigo
499 da CLT, o qual dispde: “Néo havera estabilidade no exercicio de diretoria,
geréncia ou outros de confianca imediata do empregador, ressalvado o cOmputo
do tempo de servigo para todos os efeitos legais”. Isso porque, referido artigo

assegura ao “diretor” o computo do tempo de servigo para todos os efeitos legais.

%8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 210-214
e 236-237.
* Idem, ibidem.
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Todavia, entendemos que o “diretor” a que se refere o
artigo 499 da CLT ndo pode ser confundido com a figura do diretor estatutario. O
primeiro é, conforme visto no capitulo anterior, um empregado exercente de um
cargo de confianca, dotado de algumas responsabilidades importantes em relacéo
ao negocio, mas sem qualquer vinculo juridico societario com a empresa. O
segundo pertence a propria estrutura administrativa da empresa, por meio da
nomeacdo ao cargo da diretoria da companhia e torna-se, por meio dele, a prépria

figura do empregador.

Além disso, 0s autores que criticam a tese da extin¢édo do
contrato de trabalho argumentam que a sociedade tem personalidade juridica
distinta da pessoa natural que a compde e, portanto, ndo haveria
incompatibilidade de posicdes, ndo havendo impedimentos para a existéncia

concomitante de um contrato de trabalho com a elei¢do ao cargo de diretor.

Russomano rebate essa posicdo ao esclarecer que
ninguém pode exercer 0 poder de direcdo e estar, ao mesmo tempo, subordinado

a este poder.™

3.2. Teoria da suspensédo do contrato de trabalho

Para os adeptos da teoria da suspensdo do contrato de
trabalho, a elevacdo do empregado ao cargo de diretor estatutario ndo gera, por si

s0, a extincao do contrato de trabalho.

Essa posicdo é defendida pelo Tribunal Superior do
Trabalho, na forma da Sumula 269, e também por Arnaldo Sussekind e Délio

Maranhao.

® Idem. ibidem. p. 119.
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Arnaldo Sussekind afirma que as condi¢des de orgao da
pessoa juridica e de empregado sdo excludentes, sendo impossivel ao Diretor
representar a sociedade e ser, a0 mesmo tempo, empregado da mesma: ““(...) por
um dever de coeréncia sistematica, admitir-se que o Diretor eleito pudesse, nessa
qualidade, estar ligado por um contrato de trabalho a sociedade que representa,
seria 0 mesmo que admitir a natureza contratual do vinculo entre a pessoa fisica
incapaz e o seu representante legal. E que, em ambos os casos, a representacio é
0 instrumento juridico indispensavel para que o sujeito de direito possa agir na

vida de relacdo”"

Para referido autor somente poderdo haver duas
possiveis posi¢Oes perante este tema: acolher a tese da suspensdo do contrato de

trabalho ou a tese da extingdo do contrato de trabalho.

Sussekind faz apenas uma ressalva em relacéo a tese de
extin¢do do contrato de trabalho, abordando a possibilidade do diretor que, apds
0 término do seu mandato, retorna ao status quo ante na companhia, retomando

suas atividades originais.

Apenas em casos da eleicdo do empregado para o cargo
de diretor configurar uma simulacdo em fraude a lei € que nao se verificard a

suspensao do contrato de trabalho.

Délio Maranhdo compartilha do entendimento de
Arnaldo Sissekind acrescentando ser inaplicavel ao diretor eleito a legislacéo
trabalhista, inclusive o artigo 499 da CLT, que se refere exclusivamente aos

cargos de confianca do empregador.”

"t SUSSEKIND, Arnaldo. Empregado de S.A. eleito Diretor. Revista Forense. S&o Paulo: v. 339, 1989, p.
49-52.
2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1996, p. 57.
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A critica que se propde a essa teoria seria a de que o
proprio artigo 157, § 1° alinea d, da Lei n° 6.404/76 traz a obrigacdo ao
administrador da companhia aberta de “revelar a assembléia geral ordinaria (...)
as condi¢des dos contratos de trabalho que tenham sido firmados pela companhia

com os diretores e empregados de alto nivel”.

Todavia, a interpretacdo possivel aplicavel a este
dispositivo é a de que, a exemplo do que ocorre com o artigo 499 da CLT,

somente se aplicam aos empregados de confianca do empregador.

Além disso, como bem salientado por Délio Maranhdao, é
impossivel a vinculagdo contratual entre o diretor e a sociedade anénima: “Se 0
Diretor, como se viu e esta na lei, € 6rgdo da pessoa juridica e se, por isso
mesmo, o vinculo que, nessa qualidade, o prende a sociedade, ndo tem, nem pode
ter, natureza contratual, € Obvio que o negdcio que o administrador possa
concluir com a sociedade ndo podera ter, como objeto, o proprio exercicio de

suas funcgdes”.

A teoria da suspensdo do contrato de trabalho foi
consagrada, desde 1988, pelo Tribunal Superior do Trabalho, com a edicdo da
SUmula n° 269, a qual dispde, in verbis: “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 subordinacdo juridica

inerente a relacdo de emprego.”

3.3. Teoria da interrupcgéo da prestacdo de servicos

A teoria da interrupcdo da prestacdo de servicos apoia-se
nos termos do artigo 499 da CLT, tendo como defensor Evaristo de Moraes
Filho.
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Em sua opinido, a elevacdo do empregado ao cargo de
diretor estatutario da companhia provoca a interrup¢do do contrato de trabalho, ja
que o tempo de servico é computado para todos os fins legais: “O tempo de
servico em cargo de Diretoria é computado para todos os efeitos legais (CLT, art.
499, caput). Conseqlientemente, o periodo em que o empregado exerce, por
eleicdo, cargo de Diretoria da Sociedade Andnima deve ser considerado para a

conquista dos beneficios outorgados pela legislacao trabalhista™’®.

Alguns julgados do Tribunal Superior do Trabalho
vieram a dar resguardo a tese proposta por Evaristo de Moraes, por ser a
interrupgdo do contrato de trabalho mais benéfica do que a suspensdo: “Em se
tratando de pequeno acionista, transitoriamente ocupante do cargo de diregcéo na
empresa, pelo qual recebeu pro labore, honorarios, contribuindo inclusive para a
Previdéncia Social, ndo se pode considerar suspenso o contrato de trabalho
durante esse periodo em que continuou a servico da empresa. E de ser contado o

tempo de servico no exercicio do cargo de Presidente da Sociedade Andnima”™.

O proprio Supremo Tribunal Federal também ja julgou
em favor da tese da interrupgéo do contrato de trabalho em relagdo aos Diretores
eleitos pela Companhia: “O periodo em que o trabalhador presta servicos como

Diretor computa-se como tempo de trabalho para todos os efeitos””.

3.4. Teoria da inalterabilidade da situacéo juridica do empregado (ou teoria

da manutencgé&o do contrato de trabalho)

* MORAES FILHO, Evaristo de. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Atlas, 1998.

™ TST, Pleno, acérddo proferido em Recurso de Revista n° 1.895/62, em 16.10.1963, pelo Ministro
Relator Fernando Nobrega. Fonte: Revista do TST, 1968, p. 525.

> STF, Agravo de Instrumento n® 71.057/MF, acérddo TP 8.9.77, Relator Cordeiro Guerra. Fonte: LTR
42/65.
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A teoria da manutencdo do contrato de trabalho defende
que a eleicdo do diretor empregado a cargo estatutario ndo altera a sua situacao
juridica de empregado. E fervorosamente sustentada por José Antero de Carvalho

e Octavio Bueno Magano.

José Antero de Carvalho foi um dos defensores pela
incluséo dos diretores das sociedades andnimas no sistema do Fundo de Garantia
por Tempo de Servico. Seu principal argumento estava na seguinte assertiva:
“(...) estes sdo verdadeiros trabalhadores que, ndo sendo donos da empresa, ndo
eram, pelo titulo que ostentavam, empregadores porque, na realidade, obedeciam
ao comando do real empresario e, por ocasido das assembléias, sempre ficavam

na dependéncia da boa-vontade do comandante para efeito de reeleicéo.”"®.

Prossegue referido autor: “(...) ao excluir os Diretores
Estatutarios da protecdo trabalhista, significaria deixar o grupo a margem, sem
garantia de ressarcimento do tempo de servico, se entre os integrantes do mesmo
grupo existem verdadeiros empregados do dono do negocio, estranhos aos

quadros da empresa?”’’.

Octavio Bueno Magano acompanha o posicionamento de
José Antero de Carvalho na sustentacdo da manutencdo da condicdo de
empregado do Diretor da Sociedade Andnima, com base no artigo 499 da CLT,
afirmando que a ‘“concepcdo tradicional da estrutura administrativa das
sociedades por acOes espelha as organizacbes politicas do estado liberal
capitalista, com assembléia soberana, dotada de poderes normativos, Orgao
executivo e orgao de controle, fungdes estas que, no ambito societario, deveriam
ser exercidas, respectivamente, pela assembléia geral de acionistas, pela Diretoria
e Pelo Conselho Fiscal. (...) O principio democratico da soberania da assembléia

de acionista impBGe a sujeicdo a ela dos demais Orgdos societarios. Nessa

® CARVALHO, José Antero de. Diretor, CLT, FGTS, Previdéncia e a Mensagem n. 25/1981. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo, n. 33, 1982, p. 43-51.
" 1dem. ibidem.
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perspectiva, os Diretores se caracterizam como mandatarios, cujos mandatos

poderiam ser a qualquer tempo revogados”’.

Referido autor defende que somente o diretor que se
apresenta como dono do negdcio ou acionista controlador é que esta excluido da

protecéo trabalhista.”

Magano aponta a grande mudanca ocorrida com o
advento da Lei n° 6.404/76, a qual retirou da diretoria o carater de 6rgdo mais
poderoso da sociedade, criando um novo 6rgédo interposto entre a Assembléia
Geral e a Diretoria: 0 Conselho de Administracdo, de existéncia obrigatoria nas

companhias abertas de capital autorizado®.

Nesse sentido, acrescenta que: “(...) entre as atribuicoes
do referido conselho, inclui-se ndo so6 a de fixar a orientacdo geral dos negécios
da companhia, mas também de eleger os Diretores respectivos e fixar-lhes os
encargos. Assume, pois 0 mesmo conselho o papel de guardido da realizacdo dos
objetivos sociais. A ele cabe fixar a orientacdo geral dos negécios da companhia;
a Diretoria, como 6rgdo subordinado, incumbe apenas o dever de executar as
deliberacbes do conselho. As suas funcdes sdo executivas, ndo tendo
competéncia nem mesmo para convocar assembléia geral de acionistas, salvo na
hip6tese do art. 123, da Lei n. 6.404/76.7%"

Em sua opinido, os diretores sdao apenas “(...) técnicos
capazes de administrar a sociedade, de acordo com a orientacdo geral tracada
pelo conselho, sendo que 0 mais importante na investidura de alguém em cargo

9582

de Diretor séo suas aptiddes profissionais™, concluindo pela subordinacdo dos

Diretores ao Conselho de Administracdo nos sistemas dualistas: “Como homens

® MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1980, p. 115.
" |dem. ibidem. p. 116.

% Idem. ibidem.

8 |dem. ibidem. p. 122.

% 1dem.ibidem.
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de trabalho, subordinados ao conselho de administracdo, que os pode destituir a
qualquer tempo, hd de ser necessariamente os Diretores classificados como
empregados, jd que a subordinacdo € o traco caracteristico do contrato de

trabalho”®,

Fabio Ulhoa Coelho critica tal teoria analisando o tipo
de subordinagio que envolve o diretor: “E inegavel que o membro da diretoria
estad submetido seja ao conselho de administracdo, seja a assembléia geral, uma
vez que esses outros Orgaos detém o poder de o destituir do cargo a qualquer
tempo. Mas, ao contrario do resultante da generalizacdo proposta por Bueno
Magano, a subordinacdo entre 0 membro da diretoria e 0s 6rgdos superiores nem
sempre € pessoal, tipica do vinculo trabalhista. O conselho de administracdo e a
assembléia geral ndo se reinem cotidianamente; ao contrario, fazem-no de forma
esporadica e breve. Ndo héa controle, por esses 6rgdos, da jornada de trabalho (ou
da prestacdo de servicos) do diretor, nem é usual que deles parta qualquer
orientacdo especifica sobre a realizacdo de determinadas tarefas. Em outros
termos, a subordinacdo entre os 6rgdos societarios tem natureza diversa daquela
outra que se caracteriza o vinculo empregaticio. Entre os membros da diretoria e
0s Orgdos superiores da companhia (conselho de administracdo, se houver, e
assembléia geral, sempre) verifica-se subordinacdo de Orgdo para Orgéo

(dependéncia societéria) e ndo pessoal (dependéncia trabalhista)”®*.

Prossegue referido autor indicando que a situacdo €
diversa quando a observacao se da internamente aos 6rgaos societarios: “(...) nas
relaces cotidianas entre 0s membros da diretoria, € mais comum encontrarem-se
os elementos da subordinacdo trabalhista. Os diretores de &rea (financeiro,
comercial, de producdo, etc), em geral, ttm 0s seus servicos coordenados
diretamente pelo presidente, ou por um vice-presidente, e pode-se verificar, por

isso, em certos casos, a incidéncia do art. 3° Consolidado”®°.

8 |dem.ibidem p. 123.
% idem. ibidem. 243-244.
% idem. ibidem. p. 244.
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Conclui com uma proposta para solucionar a questdo do
vinculo juridico do diretor com a sociedade anénima: “(...) se a hipbtese é de
antigo empregado eleito para a diretoria, deve-se presumir a continuidade da
subordinacdo empregaticia; se, no entanto, o primeiro e Unico contrato entre a
companhia e o diretor foi ja para integrar a diretoria, deve-se presumir o inverso,

quer dizer, a auséncia daquela forma pessoal de subordinagéo.”®

% |dem. ibidem.
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CAPITULO IV — REGIME JURIDICO DOS DIRETORES DE
SOCIEDADES LIMITADAS

1. Evolucdo historica das sociedades limitadas

As sociedades limitadas tiveram origem com a revolugéo
industrial, que reclamou um tipo novo de sociedade. Essa sociedade deveria aliar
as vantagens da sociedade de pessoas (caracterizada pela simplicidade na sua
constituicdo e funcionamento) com as vantagens da sociedade de capital
(caracterizada pela limitacdo das responsabilidades dos sdcios, no tocante as

responsabilidades sociais).”

A doutrina do direito societario € controvertida sobre a
questdo de onde surgiram as sociedades limitadas, se na Alemanha ou na
Inglaterra. Isso porque, a legislacdo inglesa fez uso da expresséo limited, nas
limited by shares, referidas no Companies Act de 1862 (sociedades organizadas

pelos comerciantes, como sociedades de fato, sem personalidade juridica).

Fran Martins assevera que “De fato, existindo, na Alemanha,
0 mesmo problema econdmico, um grande movimento legislativo se operou a
fim de ser criado um tipo de sociedade capaz de atender aos interesses do
comércio. E nisso se diferencia 0 modo de introducdo dessas sociedades no
Direito Inglés e no Direito Continental. Enquanto na Inglaterra as private
companies foram, primeiramente, organizadas pelos comerciantes, como
sociedades de fato e sem personalidade juridica, na Alemanha, sem que houvesse
essa pratica, procurou-se legislar sobre o assunto, tracando todas as normas

necessarias para que a nova sociedade pudesse cumprir as suas finalidades

8 Fonte. CRISTIANO, Romano. Sociedades Limitadas de acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 34.
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econdbmicas e, a0 mesmo tempo, caracterizar-se, juridicamente, como uma

sociedade autbnoma dentro do quadro das sociedades comerciais.

Rubens Requido, com base nas conclusdes de Villemor
Amaral faz a seguinte colocagdo: “Desde 1882, se procurava remediar, na
Alemanha, o mal de que se dizia ressentir-se 0 comércio do pais, pela falta de
uma forma de sociedade que, sem o aparato e as dificuldades de constituicdo das
sociedades anénimas, pudesse reduzir a responsabilidade de seus associados a
importancia do capital social. Nesse sentido, o deputado Oechelhaueser, que foi
um dos principais promotores da lei sobre as sociedades alemas, preconizava a
criacdo de uma forma de sociedade de pessoas, a qual se aproximasse, pela sua
estrutura interior, das sociedades em nome coletivo, e delas se distinguisse pela

reducdo da responsabilidade de seus sdcios a soma do capital”.®®

Conforme Fabio Ulhoa Coelho, “A sociedade limitada, como
um tipo préprio de organizacdo societaria, e ndo como uma sociedade anénima
simplificada, surge na Alemanha, em 1892. Nascida de iniciativa parlamentar (ao
contrario da generalidade dos demais tipos de sociedade, cuja organizacdo de
fato precede a disciplina normativa). A Gesellfschaft MIT beschrankter Hatung
corresponde de tal forma aos anseios do médio empresariado que a iniciativa

alema se propaga, e inspira os direitos de varios outros paises”®

Verifica-se, portanto, que a disciplina normativa da
sociedade que limita a responsabilidade dos socios a participacdo do capital
social nasceu na Alemanha, ao final do século XIX, com a finalidade de atender

os interesses de pequenos e médios empreendedores.

8 REQUIAO. Rubens. Curso de Direito Comercial, Vol. I, Sdo Paulo: Saraiva, 25? edigdo, 2008, p. 312.
8 |dem. ibidem. p. 366.
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No Brasil, a idéia da sociedade limitada surge pela primeira
vez em 1865 quando o entdo Ministro da Justica do Gabinete de Olinda, Jose
Thomaz Nabuco de Araujo, formulou um projeto de introdugdo, ao sistema
juridico brasileiro, de um tipo de sociedade, a que chamou de responsabilidade
limitada, expedindo circulares a juristas e entidades interessadas para que

emitissem parecer a respeito.®

Esse projeto criava as sociedades de responsabilidade
limitada, que se comparavam as sociedades andnimas do Cddigo de Comércio, s

que sem a dependéncia do governo.

Em 09 de junho de 1866, o Conselho de Estado opinou
contrariamente, o que levou o Imperador a editar a resolucdo de 24 de abril de

1867, rejeitando o projeto integralmente.

Nas palavras de Jos¢é Waldecy Lucena, o “Projeto de Nabuco
Aradjo, de conseguinte, ndo é antecedente historico de nossa atual Lei de
Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada (Decreto 3.708, de 10 de
janeiro de 1919), como, enganadamente, o afirmaram Inglez de Souza,
Waldemar Martins Ferreira, Carvalno de Mendonga, Hermano de Villemor
Amaral, Bento de Farias e Pontes de Miranda. A verdade historica foi
restabelecida por Sylvio Marcondes Machado, ao demonstrar 0 equivoco comum
de confundir a sociedade de responsabilidade limitada, reconhecida pelo Dec.
3.708, tratando aquela como a primeira tentativa desta. A verdade histdrica,
porém, € que a sociedade de Nabuco significava uma sociedade an6énima livre,
enguanto que a sociedade do Dec. 3.708 constitui o tipo autonomo criado pelo

legislador alemao”.*”

% Fonte. LUCENA, José Waldecy. Das Sociedades Limitadas. S&o Paulo: Renovar, 62 edicéo, p 14.
% idem. ibidem. p. 15.
% idem ibidem. p. 20 e 21.
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A sociedade de responsabilidade limitada, tal como
instituida pela lei alemd, somente aparece no Brasil em 1912, quando Inglez de

Souza a incluiu em seu projeto de Codigo Comercial.

Diante da demora na aprovacdo do Codigo Comercial, 0
deputado gadcho, Joaquim Luis Osorio, em 20 de setembro de 1918, em projeto
isolado, disciplinou o novo tipo societario, inspirando-se no projeto de Inglez de
Souza. Em 03 de outubro do mesmo ano, o projeto recebeu parecer favoravel da
Comissao de Constituigéo e Justica, sendo aprovado pela Camara dos Deputados
e encaminhado ao Senado Federal, onde, em 30 de dezembro de 1918, foi
aprovado, subindo a sancdo presidencial, a qual se efetivou em 10 de janeiro de
1919 pelo Vice-Presidente em exercicio, Delphim Moreira da Costa Ribeiro,

como Decreto n 3.708.

Em 10 de janeiro de 2002, ou seja, apos mais de 80 (oitenta)
anos de judicatura do Decreto n. 3.708, foi publicada no Diario Oficial a Lei n.
10.406 (o novo Cdédigo Civil), o qual incluiu, em seu Livro II, o “direito de
empresa”, nele disciplinando as sociedades empresarias (Titulo Il), dentre as

quais se encontram as sociedades por quotas de responsabilidade limitada.

2. O conceito e a natureza juridica das sociedades de quotas de

responsabilidade limitada

O Decreto n. 3.708/19, ao introduzir em nosso sistema
juridico as sociedades por cotas de responsabilidade limitada, ndo as definiu, mas
indicou as suas caracteristicas principais, a saber: (a) a responsabilidade dos
socios limitada ao total do capital social (artigo 2°); (b) a ado¢do de firma ou
denominagdo particular, sempre seguidas da palavra “limitada” (artigo 3° e

paragrafos); (c) a responsabilidade solidaria, de todos os socios, em caso de
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faléncia, pela parte que faltar para completar o pagamento das quotas néo

inteiramente liberadas (artigo 9°).

O Codigo Civil de 2002 também néo trouxe uma defini¢éo
do conceito da sociedade limitada, mas manteve os mesmos tracos essenciais do
Decreto: (a) os socios respondem solidariamente pela integralizacdo do capital
social (artigo 1.052); (b) a adocdo de firma ou denominacéo, integradas pela

palavra “limitada” ou sua abreviatura (artigo 1.058).

Fran Martins afirma: “Segundo a lei brasileira, caracterizam-
se as sociedades por quotas, de responsabilidade limitada, pela limitacdo da
responsabilidade solidaria dos sécios ao total do capital social e, em caso de
faléncia, também pela parte que faltar para preencher o pagamento das quotas
ndo inteiramente liberadas; e pela ado¢do de uma firma ou denominacdo a qual se

devera sempre aduzir a palavra limitada™®.

Modesto Carvalhosa conceitua a sociedade limitada como
aquela de cuja firma ou denominacdo consta a palavra limitada ou sua
abreviatura, e na qual a responsabilidade dos socios é limitada ao valor das
quotas por ela subscritas no capital social, quando este estiver totalmente
integralizado, sendo, porém, solidaria e limitada ao total do capital social, quando

esse capital ndo estiver totalmente integralizado.*

A questdo da natureza juridica das sociedades limitadas é
bastante controvertida. Alguns doutrinadores colocam a sociedade limitada como
sociedade de pessoas e outros entendem que ela poderd ser tanto de pessoas

como de capital, dependendo do quanto disposto no contrato social.

% MARTINS, Fran. Sociedade Por Cotas no Direito Estrangeiro e Brasileiro. Forense: 1960, vol. I, p.
285.

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cddigo Civil: parte especial, direito de empresa. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 174.
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Sabe-se que as sociedades de pessoas séo aquelas nas quais a
pessoa do socio se reveste de extrema relevancia, eis que sdo formadas com base
na affectio societatis. O relacionamento e o vinculo entre os sécios sdo a

motivacdo da propria sociedade, prevalecendo o intuitu personae.

Esse € um grande traco diferenciador das sociedades de
pessoas para as sociedades de capital, eis que, para esse segundo tipo societario,
0 que se torna relevante é a quantidade de capital para o empreendimento e nao a

figura do sdcio.

Extrai-se, portanto, que nas sociedades de pessoas, a cessao
das cotas ndo é permitida livremente, possuindo cada um dos sécios o direito de
vetar 0 ingresso de pessoa estranha a sociedade, ao passo que nas sociedades de
capital vigora, segundo Fabio Ulhoa Coelho, o principio da livre circulabilidade
da participacdo societaria®. A mutabilidade dos sécios nas sociedades de capital

é aregra.

Entre os doutrinadores que sustentam a natureza intuitu
personae da sociedade limitada, encontram-se Waldemar Ferreira, Cunha

Peixoto, Fran Martins, Antdnio Carlos Diniz Murta, dentre outros.

Fran Martins afirma que: “Sociedade de pessoas sdao aquelas
em que a pessoa do sdcio tem papel preponderante, ndo apenas na constituicdo,
como na vida da pessoa juridica. Como sociedade de pessoas temos, no direito
brasileiro, a sociedade em nome coletivo, em comandita simples, as de capital e

indUstria e as por quotas de responsabilidade limitada.”*

% |dem. ibidem. p. 24.
% MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Forense, 112 edicéo ,1986, p. 219.
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Por seu turno, o ja citado professor Fabio Ulhoa Coelho
entende que a sociedade limitada, ao contrario dos demais tipos, pode ser de
pessoas ou de capital, de acordo com a vontade dos socios. O contrato social
define a natureza de cada limitada. Confira-se: “Em relacdo, entretanto, a
sociedade limitada, o tipo ndo define a natureza. Noutras palavras, sdo 0s socios,
e ndo a lei, que a definem. A negociacéo, traduzida no contrato social, elucida se

a limitada sera de pessoa ou de capital™’.

Nesse mesmo sentido esta José Waldecy Lucena, que enfoca
a sociedade por cotas como um novo tipo de sociedade, de natureza proépria,
tendo em vista que, ao ser constituida, pode se estruturar sob a indole pessoalista
ou capitalistica: “A noés, se nos afigura que a sociedade de responsabilidade
limitada ha de ser considerada como tipo social distinto, inclassificavel, como
sociedade de pessoas ou de capitais. Mesmo aqueles que a classificaram como
sociedades de capitais, acabam por admitir, como fizeram Ripert/Roblot e
Philippe Merle, que a sociedade de responsabilidade limitada conserva assim,
certos vinculos com as sociedades de pessoas, que lhe conferem uma fisionomia

original”.*®

Comungamos com a opinido de José Waldecy Lucena e
Féabio Ulhoa Coelho, admitindo a possibilidade da sociedade limitada ora assumir

a forma de sociedade de pessoas ora assumir a forma de sociedade de capital.

Essa classificacdo sera de grande relevancia ao tratarmos da
natureza juridica do vinculo do diretor na sociedade limitada, eis que esse
conceito estd intrinsecamente ligado & maior ou menor participacdo dos so6cios no

dia-a-dia da sociedade.

" |dem. ibidem. p. 370.
% Idem. ibidem. p. 46.
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3. AlteracOes ocorridas na esséncia das sociedades limitadas

Atualmente, € inegavel que as sociedades limitadas estdo

enfrentando mudangas em sua esséncia.

Antigamente, as sociedades limitadas eram, em geral,
empresas pequenas, geralmente familiares, com capital enxuto, nacionais e

contando com um pequeno numero de sOcios.

Atualmente, é possivel encontrar, no Brasil, sociedades
grandes, com inimeros socios, detentoras de capital social com valor bastante
expressivo, que assumem a forma de sociedade limitada, por ser de

funcionamento mais pratico e menos dispendioso.

Isso sem contar com o fendbmeno da empresa multinacional,
que surge no direito brasileiro sob a forma de sociedade limitada. A
multinacional possui, geralmente, capital social enorme e organizacdo extensa e
complexa, a tal ponto que as pessoas se perdem completamente de vista, sem

atentar-se a escolha dos sdcios com base em qualidades pessoais.

E por que isso ocorreu?

Na época em que entrou em vigor a chamada “Nova Lei das
Sociedades An6nimas” (Lei n. 6.40476), diversos empresarios ficaram
preocupados. Tal fato se deu em razéo da nova lei ter sido aprovada com algumas
inovacdes, trazidas pela lei estrangeira, nem sempre de facil compreensdo (como
por exemplo, a acdo sem valor nominal, o voto mdltiplo, a acdo escritural, entre
outras), acompanhada do mito da protecdo aos acionistas minoritarios (o que, na

pratica, ndo passou de ilusdo).
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A solucdo que tais empresarios encontraram para fugir do
problema, na maior parte dos casos, foi a transformacéo das sociedades andnimas
em sociedades por quotas de responsabilidade limitada, passando esta a ser vista
como um refugio, capaz de proteger a empresa dos perigos decorrentes de

situacOes imprevistas trazidas pelas exigéncias da nova legislagéo.

Com o passar do tempo, 0os empresarios perderam de vista
algumas desvantagens da sociedade limitada e, pouco a pouco, 0 numero de
transformacdes de sociedades andnimas em sociedades limitadas comegou a
crescer sensivelmente. Tanto assim que, hoje em dia, é possivel encontrar, em
todo o territorio nacional, sob a forma de sociedades limitadas, ndo somente
notavel numero de empresas pequenas e médias, mas também muitas empresas
multinacionais, exercendo atividades no mundo inteiro e, por isso,

universalmente conhecidas.

A estrutura atual da sociedade limitada néo se restringe mais
ao modelo conceitual do socio como dono e gerente exclusivo do negdcio e,

abaixo dele, os empregados a ele subordinados.

Atualmente, ja é possivel fazer a separacdo dos socios da
sociedade limitada entre empreendedores e investidores. Esse € 0 posicionamento
de Fabio Ulhoa Coelho, que ja afirmou: “Note-se, & possivel, com as necessarias
adaptacdes, distinguir, também em relacdo a limitada, os socios pelo maior ou
menor envolvimento pessoal nos destinos da atividade econémica explorada.
Descartando a institucionalizacdo propria das andnimas, particularmente das
abertas, ndo é descabido separarem-se 0s socios das limitadas, também, em

empreendedores e investidores”. *

% Idem. ibidem. p. 372.
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Ou seja, existe atualmente, maior ou menor dependéncia da
sociedade limitada em relacdo as qualidades pessoais de seus sdcios, 0 que
corrobora a afirmacdo lancada linhas acima de que as sociedades limitadas
podem, atualmente, ser classificadas como sociedade de capitais ou sociedades

de pessoas, dependendo do caso.

Tanto assim que o Caodigo Civil de 2002 criou a figura do
administrador ndo socio na sociedade limitada (artigo 1.061). Isso ocorreu
porque o legislador constatou a evolugdo da esséncia das sociedades limitadas,
ficando com medo de que a exigéncia do sécio como administrador da sociedade
ndo se adequasse mais as necessidades da sociedade limitada. Afinal, correta é a
maxima de que “se 0 direito ndo acompanha a realidade social, a realidade social

se vinga, abolindo ou mitigando o Direito™.

4. Administracédo das sociedades limitadas — Quem pode exercé-la? Apenas

0S SOCi0s?

A pessoa juridica age por seus 6rgaos societarios. O Decreto
n. 3.708/1919 instituiu como 6rgdos da sociedade por cotas a Assembléia ou a

Reunido de Sécios e a Geréncia.

A administracdo da sociedade por cotas de responsabilidade
limitada era realizada pelo(s) socio(s), que recebia(m) a denominacdo de

socio(s)-gerente(s) — artigos 10, 11 e 13 do referido Decreto.

Muito embora o Decreto n. 3.708/19 ndo proibisse
expressamente que a administragdo ficasse nas méos de pessoas estranhas ao
quadro social, fato ¢ que usava a palavra “gerente” juntamente com a palavra

“socio”. 1

100 N3 prética, verificava-se comumente que a s6cia pessoa juridica (sécia-gerente), delegava os poderes
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Alie-se a isso o fato de que o Codigo Comercial utilizava,
em seu artigo 293, a expressao socios “administradores ou gerentes” e, em seu
artigo 302, exigia que o instrumento contratual contivesse 0s homes dos s6cios

que poderiam gerir em nome da sociedade.

Dessa forma, sempre foi unanime e pacifico, no passado, o
entendimento de que o legislador patrio exigia que o administrador fosse socio

(pessoa fisica ou juridica) nas sociedades por cotas de responsabilidade limitada.

O Cadigo Civil de 2002, por seu turno, instituiu como
orgdos da sociedade limitada a administracdo (artigos 1.060 e seguintes) e a
reunido/assembléia de socios (artigos 1.072 e seguintes), sendo permitida, ainda,

a criacdo de um conselho fiscal (artigos 1.066 a 1.070).

A Diretoria (ou administracdo) constitui o ¢rgdo da
sociedade limitada formado por uma ou mais pessoas que, segundo Fabio Ulhoa
Coelho, possui como atribui¢do “no plano interno, administrar a empresa e,
externamente, manifestar a vontade da pessoa juridica. S0 os administradores
(também chamados diretores) da sociedade, identificados no contrato social ou

em ato separado”™.

E importante mencionar que nada impede que a sociedade
limitada adote uma estrutura administrativa complexa, semelhante a da anénima,
dotada, por exemplo, de conselho de administracdo. Para tanto, necessario se faz
que a maioria societaria o entenda conveniente ao bom desenvolvimento dos

negocios sociais.

para um terceiro que passava a ser designado como “gerente-delegado”, conforme facultava o artigo 14
daquele Decreto: “O uso da firma cabe aos socios gerentes; se, porém, for omisso o contrato, todos os
socios dela poderdo usar. E licito aos gerentes delegar o uso da firma somente quando o contrato néo
contiver clausula que se oponha a essa delegagdo. Tal delegagdo, contra disposicao do contrato, da ao
socio que a fizer pessoalmente a responsabilidade das obrigagfes contraidas pelo substituto, sem que
possa reclamar da sociedade mais do que a sua parte das vantagens auferidas do negocio.” Com o advento
do NCC, o administrador deve ser uma pessoa fisica, ndo mais podendo a pessoa juridica delegar poderes
para a pessoa fisica.

198 1 dem. ibidem. p. 440.
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5. Natureza juridica do vinculo do diretor da sociedade limitada

A questdo da natureza juridica do vinculo do diretor da
sociedade limitada é bastante tormentosa, haja vista a inexisténcia de legislacao
para regulamenta-la, assim como a inexisténcia de posicionamento doutrinario a

respeito do tema.

Isso porque, anteriormente ao Codigo Civil de 2002, como
vimos linhas acima, somente 0s socios poderiam gerir as sociedades limitadas
(artigo 13 do Decreto n. 3.708/19).

Atualmente, como o artigo 1.061 do Codigo Civil de 2002
previu a possibilidade do administrador ndo figurar no contrato social como
socio, deixando tal determinacdo aos designios do contrato social, tal matéria

ganhou bastante relevancia e merece ser discutida.

O fato de existir a Diretoria em uma sociedade limitada, em
que os administradores ndo sdo socios, a exemplo do que ocorre nas sociedades
anbnimas, gera o seguinte questionamento: os integrantes da Diretoria em uma
sociedade limitada estdo vinculados por um contrato de trabalho ou por uma

relacdo juridica de outra natureza?

Vale perguntar: se a diretora de uma sociedade limitada
(ndo-socia), eleita por meio da assembléia dos socios para o exercicio do cargo
de direcdo, fica gravida ao final de seu mandato, teria a mesma direito a
estabilidade no cargo/emprego, desde a confirmacdo da gravidez até 05 (cinco)

meses apds o parto?
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Tudo dependera do tratamento juridico a ser dado a essa
diretora. Se encararmos a diretora como empregada, concluiremos que a ela esta
assegurada a estabilidade no emprego. Se a encararmos como diretora, regida
estritamente pelas leis societarias, concluiremos que o desligamento da mesma da

sociedade apds o término do mandato é perfeitamente licito.

A doutrina ainda ndo se posicionou sobre tal questdo, o que

gostariamos de chamar a atencdo no presente trabalho.

Pensar sobre tal discussdao, em um primeiro momento, nos
parece simples. Se levarmos em conta o conceito antigo de sociedade limitada,
no qual os sécios sdo pessoas fisicas, com qualidades especiais e relevantes ao
andamento do negdcio, sendo a empresa pequena, com capital social pequeno e
um ndmero reduzido de sécios, 0s quais estdo envolvidos com o andamento e a
conducdo do negdcio até € possivel afirmar que o diretor pode ser um empregado
da sociedade, regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, caso reste
demonstrada a existéncia de uma relacdo direta e PESSOAL de subordinacdo

com 0S SOCIos.

Todavia, se levarmos em conta o conceito atual da sociedade
limitada, que abrange inimeras sociedades grandes, com inGmeros sécios,
detentoras de capital social com valor bastante expressivo, com estrutura social
complexa, a caracterizagdo do diretor como empregado torna-se bastante

duvidosa.

5.1. Propostas de teorias explicativas sobre o vinculo juridico do diretor da

sociedade limitada
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Diferentemente do que ocorre com as sociedades andnimas,
ndo ha, ao menos na doutrina brasileira, qualquer teoria explicativa acerca do

vinculo juridico existente entre o diretor e a sociedade limitada.

Todavia, a questdo, com o Codigo Civil de 2002, precisa ser
discutida, a fim de que os juristas do direito do trabalho e do direito societario
posicionem-se no sentido de qualificar o diretor da sociedade limitada como
empregado ou como profissional regido pelas leis societarias, ou, caso seja
possivel a co-existéncia dos dois tipos (diretor regido pela lei societaria e diretor
regido pela CLT) para um ou para outro tipo de sociedades limitadas (sociedades
com estruturas mais complexas e mais simples, respectivamente ou sociedades de
capital e sociedades de pessoas, respectivamente), ao menos indiquem ou fixem

critérios para essa caracterizacao.

O objetivo do presente trabalho é fomentar a discussédo entre
0s juristas brasileiros. Todavia, ndo podemos nos abster de adentrar ao mérito da
discussdo, motivo pelo qual passaremos a expor nos proximos topicos, 0 nNOSso
entendimento sobre as teorias que possivelmente possam explicar o vinculo

juridico existente entre o diretor e a sociedade limitada.

5.1.1. Natureza juridica do vinculo do diretor nomeado recrutado

externamente a sociedade limitada

Da mesma forma que a doutrina faz a diviséo, nas
sociedades andnimas, das figuras juridicas de diretor estatutario recrutado
externamente a companhia e do empregado da sociedade elevado ao cargo de
diretor estatutario, entendemos por bem fazer a mesma separacdo no que

concerne as sociedades limitadas.

104



Isso equivale dizer que daremos um tratamento
diferenciado ao diretor nomeado que é recrutado externamente a sociedade
limitada do empregado que trabalha em uma sociedade limitada e é alcado ao

cargo de diretor nomeado.

No presente topico abordaremos a primeira hipotese, ou
seja, a do diretor da sociedade limitada que é contratado como profissional de
alta qualificacdo em oferta no mercado de trabalho de dirigentes organizacionais,

especificamente para o exercicio das funcGes de diretor.

5.1.1.1. Teoria da auséncia de subordinacédo pessoal

Mitigando a interpretacdo dada pelos adeptos da vertente
classica sobre a posicdo societdria do diretor nas sociedades an6nimas,
entendemos que a figura do diretor nas sociedades limitadas é incompativel com

a posicédo organizacional do empregado.

A essa posicdo outorgamos 0 nome de teoria da auséncia

de subordinagéo pessoal.

Segundo essa teoria, podemos afirmar que nas
sociedades limitadas em que a subordinacdo a que esta submetida o diretor ndo €
PESSOAL, mas inerente ao cargo, entendemos que o diretor assume uma posi¢ao

totalmente incompativel com a de empregado.

Tomamos como exemplo uma empresa Mexicana,
sediada na Cidade do México, a qual possui como sOcias duas outras pessoas
juridicas e possui um capital social de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais),

que queira implantar um “brago” de suas atividades no Brasil. Para isso, ha a
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constituicdo de uma pessoa juridica na cidade de S&o Paulo, que assume a forma
de sociedade limitada, tendo como Unicos s6cios, a propria sociedade Mexicana
(s6cia estrangeira) e uma pessoa juridica sediada no Brasil (uma sociedade
anbnima que possui largo interesse na implementacdo da tecnologia trazida do

México para o Brasil).

Verifica-se que a sociedade limitada possui como sécias
duas pessoas juridicas, sendo que as pessoas que acompanhardo de perto o
andamento do negocio, desde a sua constituicdo, serdo os seus diretores. Estes
serdo recrutados externamente a sociedade (até porque a mesma ainda ndo possui
empregados), de acordo com a sua capacitacdo e especificacdo profissional
dentro do mercado de trabalho (finangas, administracdo, vendas), com know how

especifico para a implantagédo e conducéo do negdcio no Brasil.

Nesse caso torna-se bastante clara a incompatibilidade
dos diretores como empregados da empresa, €is que 0S mesmos, muito embora
estejam de certa forma subordinados aos interesses sociais, ndo estardo
subordinados PESSOALMENTE na forma preconizada pelo artigo 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho para que os mesmos sejam considerados

empregados.

O conceito classico de subordinacdo leva em conta a
submissdo da pessoa do empregado em relagcdo aos seus superiores hierarquicos.
O conceito de subordinacdo que aqui tentamos defender e atribuir aos diretores
das sociedades limitadas é a subordinacdo inerente ao cargo ocupado, ou seja, a
imposicédo de que algumas diretrizes deverdo ser seguidas para o atingimento do
objetivo da sociedade. Esse é o grande traco diferencial para se caracterizar um
empregado regido pela CLT ou um diretor regido pelas leis societarias: saber se

ha a relacdo PESSOAL ou néo de subordinacéo.
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A subordinagdo pessoal, a nosso ver, pode ser
conceituada como aquela que atua sobre a pessoa do trabalhador e também sobre
0 modo de realizacdo da prestacdo dos servigos, criando um estado de sujeicéo
do empregado ao poder diretivo do empresario. A subordinacdo pessoal
diferencia-se da subordinagdo operacional (ou inerente ao cargo ocupado), uma
vez que, nesta Ultima, ha o dever impessoal e objetivo de agir de acordo com as

diretrizes e objetivos sociais.

5.1.1.2. Teoria da estruturacdo complexa da sociedade limitada

Referida teoria, fundada com base na teoria organicista
extraida das sociedades andnimas, enuncia que em determinadas sociedades
limitadas que mantém uma estrutura organizacional complexa, mais proxima as
das sociedades an6nimas, em que (i) a Diretoria é exercida por indmeros
profissionais; (ii) os sdcios sdo numerosos e estdo distantes da conducdo do
negocio, como por exemplo, nas empresas multinacionais que se estabelecem no
Brasil; (iii) a affectio societatis ndo € o elemento determinante da sociedade,
sendo enquadrada como uma sociedade de capitais, a figura do diretor €

incompativel a do empregado.

Nesses casos (em que as sociedades limitadas podem ser
qualificadas como sociedades de capital), é evidente que os sdcios atribuiram a
atividade de gestdo a Diretoria e, conforme o caso, ao Conselho de

Administracdo da empresa, afastando-se da conducao da atividade empresarial.

Com base nessa teoria, o diretor faz parte de um érgéo -

a Diretoria (ainda que seja formada por um unico individuo). N&o hé relacdo de

subordinacdo pessoal aos sécios, eis gue esses, pela propria estrutura social, ndo

estdo perto da atividade empresarial. Ndo h& relacdo de subordinacdo dos

membros da Diretoria aos membros do Conselho de Administracdo eis que tais
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orgdos tém entre si uma relacdo de coordenacdo e interdependéncia e ndo de

subordinagéo.

O fato da Diretoria ser composta por diretor presidente,
diretor financeiro e diretor administrativo, por exemplo, ndo significa que os dois
ultimos estejam subordinados ao primeiro. Isso porque, de novo, ndo ha a
subordinacdo pessoal, jA& que a Diretoria, como Orgdo social, responde em
conjunto perante a sociedade e terceiro, sendo detentores das mesmas

responsabilidades e sang¢des legais, tal como previsto no Cédigo Civil.

Pensemos, por exemplo, em uma sociedade limitada
constituida por 58 (cinquienta e oito) socios, dentre os quais 50 (cinglenta) deles
sdo pessoas juridicas e 08 (oito) pessoas fisicas que sdo investidores em outros
negocios. Tais pessoas se reuniram para a exploracdo de um ramo de atividade,
constituindo uma empresa que adotou a forma de sociedade limitada (que pode
ser classificada como sociedade de capital), em razdo dos beneficios deste tipo

societario no que concerne a facilidade e onerosidade para a constituicéo.

Justamente em razdo das pessoas fisicas ndo possuirem o
interesse na conducdo da atividade, em razdo de suas necessidades pessoais (ou
porque sdo investidores e querem apenas auferir os lucros da pessoa juridica, ou
porque sdo pessoas voltadas para outros ramos de atividade que encontraram
naquela pessoa juridica uma forma de expansdo de seus negocios, ou por
inimeras outras razBes de foro intimo), atribuem a administracdo da sociedade a

Diretoria.

No estatuto social ha a previsdo de que a Diretoria pode
ser realizada por ndo empregados. A sociedade sai em busca, no mercado de
trabalho, de um diretor presidente, de um diretor financeiro e de um diretor
administrativo. Como eles deverdo ser encarados? Empregados? Diretores

regidos pela lei societaria?
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Segundo a teoria da estruturacdo complexa da limitada,
nesse caso, os diretores serdo nomeados ao cargo de direcdo e serdo regidos

exclusivamente pelas leis societarias, eis que a propria estrutura da sociedade

limitada impede que 0s mesmos sejam considerados empregados, haja vista a

impossibilidade de existir a subordinacdo PESSOAL dos diretores aos donos do

negacio.

5.1.2. Natureza juridica do vinculo do diretor nomeado recrutado

internamente a sociedade limitada

No presente tdpico abordaremos a hipdtese do diretor da
sociedade limitada que, antes de sua nomeacéo a tal cargo, era empregado efetivo
dos quadros da empresa, recebendo salarios, gratificacBes natalinas, FGTS,
gozando de férias + 1/3 e dos demais direitos previstos na CLT para 0S
trabalhadores subordinados e, a partir de uma eleicdo feita pelos socios, esse

empregado € elevado ao cargo de diretor da sociedade.

Por inexistirem teorias explicativas sobre a natureza
juridica do vinculo do diretor nas sociedades limitadas, a nossa intencdo é
demonstrar a aplicabilidade, por analogia, da teoria da suspensdo do contrato de
trabalho também no caso das sociedades limitadas, a exemplo do que ocorre com

as sociedades anbnimas.

Sendo a Diretoria (ou a Administra¢do), juntamente
com a Reunido ou Assembléia de Sécios e o Conselho Fiscal (quando o contrato
prever a sua existéncia), 6rgdos da sociedade limitada, o empregado, uma vez
nomeado ao cargo de diretor, ndo podera continuar sendo empregado da

sociedade.
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O diretor, como veremos nos proximos itens, ao ser
nomeado a tal cargo, adquire responsabilidades perante a sociedade e perante
terceiros, que sdo inerentes ao cargo e geram sangles proprias, as quais ndo se

coadunam com as obrigacGes de um empregado.

Em nosso entendimento, ndo ha qualquer obice,
portanto, em cogitar-se a aplicagdo da Suimula n°® 269 do Tribunal Superior do
Trabalho, em relagdo ao empregado algcado a condicéo de diretor nas sociedades
limitadas, na qual ha a previsdo de que o empregado eleito para ocupar o cargo e
diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o
tempo de servico deste periodo, salvo se permanecer a subordinacdo juridica

inerente a relacdo de emprego.

O contrato de trabalno ndo se extingue, eis que,
futuramente, ao término de seu mandato, o diretor podera voltar a exercer as
funcBes anteriormente exercidas. O contrato ndo € interrompido, eis que ndo ha
pagamento de salarios, férias + 1/3, 13° salarios e demais direitos trabalhistas.
Por fim, o contrato ndo se mantém inalterado face a incompatibilidade das duas

realidades distintas: a de diretor e a de empregado.

5.2. Fatores que impedem a qualificagdo de um diretor como empregado em
uma sociedade limitada quando inexistente a relacdo PESSOAL de

subordinacéo com 0s sécios
Existem alguns fatores de ordem legal que impedem a

caracterizacdo de um diretor nomeado pelo contrato social de uma sociedade

limitada como empregado. Vejamos cada um deles, conforme a seguir:
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5.2.1. Responsabilidades atribuidas aos diretores pelo Cédigo Civil

Em primeiro lugar, temos que os artigos 1.016, 1.017 e 1.020
do Cadigo Civil de 2002 atribuem determinados poderes e responsabilidades aos
administradores das sociedades simples (aplicadas as sociedades limitadas em
razdo do disposto no artigo 1.053) que ndo se harmonizam com o quadro da

relagdo de emprego.

O artigo 1.016 prevé a responsabilizacdo solidaria dos
administradores perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no

desempenho de suas funcdes.

Pensando-se em um empregado, regido pela Consolidacao
das Leis do Trabalho, que prejudique terceiros em razdo do desempenho de suas
funcdes, sua punicdo ndo sera a atribuicdo da responsabilidade solidaria perante a
sociedade e tampouco perante os terceiros prejudicados, ainda que agir com
culpa. Nesse caso, a responsabilidade da empresa € sempre objetiva e a san¢édo ao
empregado prevista na Consolidacédo das Leis do Trabalho para esse tipo de
situacdo é a dispensa por justa causa, quando a falta estiver enquadrada em seu
artigo 482.

Verifica-se que a sancdo prevista no artigo 1.016 do Codigo
Civil néo ¢é relativa a um simples empregado, mas sim, a um Diretor, que possui
ampla responsabilidade na conducdo do negdcio, sendo que, em caso de
descumprimento (ou mau uso) de suas atribuicdes, € passivel de sangbes
reguladas integralmente pela lei societaria. Essa regulamentacdo pela lei

societaria impede a sua caracterizacdo como empregado.

O artigo 1.017 do Cddigo Civil prevé que o administrador,
se aplicar créditos ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, tera de

restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes,
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e, se houver prejuizo, por ele também respondera. O paragrafo Unico de referido
dispositivo coloca o administrador sujeito a sangbes que, tendo em qualquer
operacdo interesse contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente

deliberacéo.

5.2.2. Responsabilidade atribuida pelo artigo 135 do Codigo Tributario

Nacional

Preconiza o artigo 135 do Cddigo Tributdrio Nacional: “Sao
pessoas responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos: (...) Ill — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado”.

Verifica-se que a disposicdo contida no Cddigo Tributario
Nacional torna os diretores das sociedades limitadas (e também an6nimas)
responsaveis pelos débitos tributarios, no caso de excesso de poder ou infracdo a
lei, fato que outorga a ele um alto grau de exposicdo (muito além do que um

simples empregado, que age a mando de outrem).

5.2.3. Prestacdo de contas a sociedade como um meio de gestdo da pessoa

juridica e ndo como um elemento caracterizador da subordinacéo

O artigo 1.020 prevé que os administradores sdo obrigados a
prestar aos socios contas justificadas de sua administracdo, e apresentar-lhes o
inventario anualmente, bem como o balanco patrimonial e o de resultado

econémico.
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Aqui, ndo ha que se falar em subordinacdo. Isso porque, ndo
ha prestacdo de contas diarias sobre 0 modo como a atividade é desenvolvida,
mas apenas a cobranca de resultados, dentro do periodo relativo ao mandato.
Trata-se da necessidade do diretor agir em consonancia com as diretrizes sociais,

com o objetivo social e com os interesses da pessoa juridica. Tal regra € inerente

a0 proprio conceito de gestdo da sociedade, o gue ndo pode ser confundida com

subordinacdo, que possui um carater estritamente pessoal em relacdo a pessoa do

empregado, conforme visto linhas acima.

A relacdo societaria e a sua regulamentacdo por meio do
Cadigo Civil, com a previsdo de responsabilidades e san¢Ges préprias, afastam a
subordinacdo juridica a que alude o artigo 3° da Consolidagdo das Leis do

Trabalho em relacdo aos diretores.

Né&o ha que se falar tampouco em trabalho parassubordinado,
eis que, como vimos nos capitulos anteriores, esse tipo de trabalho ndo conta com
a protecdo legal, seja do direito do trabalho, seja de qualquer outro ramo do
direito e o diretor é uma figura expressamente prevista no direito societario,

notadamente no Caodigo Civil, em seus artigos 1.060 e seguintes.

O diretor nomeado pelos sécios ndo contrata com a
sociedade o exercicio das funcdes, a ser confundido com um prestador de
servigos. Se nomeado aceita o cargo, devendo exercé-lo em conformidade com as
prescri¢des legais e de acordo com os interesses da propria sociedade. Tal fato

também o impede de ser classificado como parassubordinado.

5.2.4. Incompatibilidade das regras do Codigo Civil aplicadas aos diretores

com as regras da CLT aplicaveis aos empregados
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O artigo 1.063 do Cddigo Civil prevé a possibilidade do
diretor ser destituido de seu mandato a qualquer tempo sem 6énus, é
absolutamente incompativel com as regras dos contratos firmados a prazo
determinados previstos na CLT, os quais exigem, para 0 caso de rescisdo
antecipada, o pagamento de multa correspondente a 50% da remuneracdo a que

teria direito até o termo final do contrato (artigo 479 da CLT).

5.25. Forma de remuneracdo do diretor totalmente diversa da do

empregado

E importante notar que o Codigo Civil de 2002 impde
que a forma de remuneracdo dos administradores da sociedade limitada seja
definida em contrato social, alteracdo contratual ou ato separado. Ela pode
assumir as mais diferentes formas: importancia mensal determinada, importancia
mensal indeterminada, mas determinavel, percentagem mensal de faturamento,
percentagem anual de lucros, importancia em parte fixa e em parte decorrente de

percentagem, e assim por diante.

De outra sorte, a remuneracdo de um diretor ndo precisa
ser igual a dos demais administradores, nada impedindo que seja fixada
individualmente, com base em suas responsabilidades, tempo dedicado as suas
funcdes, sua competéncia e reputacdo profissional e o valor dos seus servi¢os no

mercado.%

A forma de remuneracdo do diretor o deixa em posi¢éo
incompativel a de empregado, eis que para este Ultimo a lei prescreve
expressamente a forma de remuneracéo (salario mensal que néo pode ser inferior
ao salario minimo vigente a época do pagamento e deve ser pago até o 5° dia util

do més subsequiente ao trabalhado).

192 1 dem. ibidem. p. 316.
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Todos esses fatores vistos nos itens acima, corroboram a
aplicacdo das teorias de auséncia de subordinacdo pessoal e estruturacao
complexa da sociedade limitada, no sentido de afastar cada vez mais o conceito

de empregado do de diretor da sociedade limitada.

6. O diretor da sociedade limitada e a lei do FGTS

O artigo 16 da Lei n° 8.036/90 prevé que: “Para efeitos desta
lei, as empresas sujeitas ao regime da legislacdo trabalhista poderdo equiparar
seus diretores ndo empregados aos demais trabalhadores sujeitos ao regime
do FGTS. Considera-se diretor aquele que exerca cargo de administracao
previsto em lei, estatuto social ou contrato social, independentemente da

denominagao do cargo” (grifos ausentes no original).
A anélise do referido dispositivo legal nos permite concluir
que os diretores sdao equiparados aos demais empregados para fins de

recebimento do FGTS.

Verifica-se que a prépria lei do FGTS exclui os diretores da

categoria de empregados, tanto das sociedades anénimas (quando faz mencao ao

estatuto social) quanto das sociedades limitadas (quando faz mencdo ao contrato

social).
Como vimos, anteriormente ao Codigo Civil de 2002, a

direcdo da sociedade limitada cabia exclusivamente aos sécios-gerentes ou

socios-diretores.
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Tal imposicéo fazia com que o artigo 16 da Lei n° 8.036/90
possuisse aplicacdo pratica parcial porque, muito embora fosse permitida a
realizacdo dos depoésitos do FGTS ao socio-gerente da sociedade limitada, o
saque desses valores ndo era possivel em todas as hipoteses, salvo em casos de
aposentadoria concedida pela Previdéncia Social, falecimento, aquisicdo ou
quitacdo de saldo devedor ou amortizacdo de prestacdo de imovel proprio, ou se
o titular da conta permanecer trés anos ininterruptos, a partir de 1 ° de junho de
1990, fora do regime do FGTS.

Isso ocorria por forca da Circular n° 5, de 21 de dezembro de
1990, da Caixa Econdmica Federal, que ndo continha previsdo legal quanto aos
cddigos especificos destinados ao saque pelo socio gerente. Neste documento
havia tdo somente a previsdo de saque no caso de término do mandato ou
exoneragdo do diretor ndo-empregado, comprovados por meio de ata de
assembléia, o que ndo existia na sociedade limitada, pois 0 sécio sO deixava a

sociedade por vontade prépria, na hip6tese de venda da sua participacéo.

Com o novo Cadigo Civil, a situacdo se modificou, ja que é
perfeitamente possivel a contratacdo de diretores ndo-socios. Essa modificacdo
outorgou ampla aplicacdo a disposicdo contida no artigo 16 da Lei n°® 8.036/90,
permitindo o saque de valores eventualmente depositados a titulo de FGTS

também pelos diretores ndo-empregados da sociedade limitada.

Note-se que o deposito de FGTS aos diretores nao-
empregados constitui mera faculdade as empresas, justamente pelo fato desses

profissionais ndo serem empregados.
Sem qualquer sombra de divida, a Lei n® 8.036/90 constitui

um grande indicio de que o legislador, ja naquela época, pretendeu distanciar as

figuras de diretor e de empregado, por se tratarem de posi¢fes contrapostas.
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7. O diretor da sociedade limitada e a lei previdenciaria

A legislacdo previdenciaria passou por inumeras
modificacBes ao longo do tempo e, a cada alteracdo, novas formas de tratamento

dos diretores das sociedades anénimas e limitadas surgiram. VVejamos:

O artigo 5° do Decreto n° 83.081/79 (alterado pelo Decreto
n° 90.817/85) dispunha: “E segurado obrigatorio da previdéncia social urbana,
filiado ao regime da CLPS e legislacdo posterior pertinente, ressalvadas as
excecOes expressas: (...) V — o titular de firma individual urbana e o Diretor,
membro do Conselho de Administracdo de sociedade anénima, sOcio gerente,
socio solidario, sécio cotista que recebe pro-labore e socio de industria de

empresa de qualquer natureza, urbana ou rural. (...)”

Verifica-se que, inicialmente, a legislacdo previdenciaria
elencava o diretor como segurado obrigatorio, mas ndo distinguia a figura do
diretor empregado da do diretor ndo-empregado. E, a0 mencionar a expressao
diretor, estava se referindo exclusivamente aos diretores das sociedades
andnimas, eis que as sociedades limitadas, naquela época, eram administradas

exclusivamente pelos sdcios-gerentes.

Com a edicdo do Decreto n® 612/92, a matéria passou a ter a
seguinte regulamentacdo: “Art. 10. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia
Social as seguintes pessoas fisicas: | — como empregado: a) aquele que presta
servigco de natureza urbana ou rural em carater ndo eventual a empresa, sob sua
subordinacdo e mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado; (...) Il
— como empresario: a) o Diretor ndo-empregado; (...) €) 0 sicio-quotista que
participa da gestdo ou que recebe remuneracdo decorrente de seu trabalho na
sociedade por quotas de responsabilidade limitada, urbana ou rural; (...)

Paragrafo 1°. Considera-se Diretor empregado aquele que, participando ou nédo
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do risco do empreendimento, seja contratado ou promovido para cargo de

direcdo, mantendo as caracteristicas inerentes a relagdo de emprego”.

Infere-se que o legislador diferenciou o diretor empregado
do diretor ndo-empregado, definindo o primeiro como aquele “que mantém as
caracteristicas inerentes a relagdo de emprego”. Em virtude do decreto ser
anterior a edicdo do Codigo Civil de 2002, fato € que a mencdo a diretor
empregado e diretor ndo-empregado € relativa apenas as sociedades anénimas.
Tanto assim, que a regulamentacdo da matéria relativa as sociedades limitadas
esta contida no inciso I, alinea e, do mesmo artigo 10 do Decreto 612/92, que
também elencou o sbécio gerente como empresario e, portanto, segurado

obrigatério da Previdéncia Social.

A definicdo do diretor ndo-empregado somente veio a
aparecer na legislacdo previdenciaria com o Decreto n°® 2.173/97 que, em seu
paragrafo terceiro dispds: “Considera-se Diretor ndo-empregado aquele que,
participando ou ndo do risco econdmico do empreendimento, seja eleito, por
Assembléia Geral dos acionistas, para cargo de direcdo das sociedades andnimas,

ndo mantendo as caracteristicas inerentes a relagdo de emprego”.

O Regulamento da Previdéncia Social, Decreto n° 3.048/99,
com redacdo dada pelo Decreto n® 3.265/99, estabeleceu: “Sao segurados
obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: | — como
empregado: a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural em carater
ndo eventual a empresa, sob sua subordinacdo e mediante remuneracao, inclusive
como Diretor empregado; (...) V — como contribuinte individual: f) o Diretor n&o-
empregado e o0 membro do Conselho de Administracdo na sociedade anonima;
(...) h) o sbcio gerente e o sécio quotista que participa da gestdo ou que recebe
remuneracdo decorrente de seu trabalho na sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, urbana ou rural; (...). Paragrafo 2°. Considera-se

Diretor empregado aquele que, participando ou ndo do risco do empreendimento,
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seja contratado ou promovido para cargo de direcdo das sociedades anénimas,
mantendo as caracteristicas inerentes a relacdo de emprego. Pardgrafo 3°
Considera-se Diretor ndo-empregado aquele que, participando ou ndo do risco
econdémico do empreendimento, seja eleito, por Assembléia Geral dos acionistas,
para cargo de direcdo das sociedades andnimas, ndo mantendo as caracteristicas

inerentes a relacdo de emprego”.

Referida alteracdo legislativa elencou os diretores como
contribuintes individuais da Previdéncia Social (e ndo mais na categoria de
“empresarios”), consignando expressamente que a classificagdo diretor
empregado/diretor ndo-empregado somente se aplicaria as sociedades anénimas,
até mesmo porque, nas sociedades limitadas, em 1999, apenas 0s sOcios

poderiam praticar atos de gestao.

Em 2001 foi editado o parecer n° 2.484/2001 do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, o qual contém a seguinte ementa: “Direito
Previdenciario e Direito Comercial. Sociedade por quotas de responsabilidade
limitada. Diretor empregado. A sociedade por quotas € administrada por sécios-
gerentes, obrigatoriamente pessoas que tenham contribuido para a formacao do
capital social (sécios). J& na sociedade an6nima, a administracdo fica a cargo,
além do Conselho de Administracdo, da Diretoria, sendo que os Diretores nédo
precisam ser, necessariamente, acionistas da empresa. Assim, ndo existe nas
sociedades por cotas a figura do Diretor ndo-empregado, exclusivo das
sociedades andnimas. Diretor da sociedade limitada pode ser, portanto, Diretor

empregado”.

Em 2003, ou seja, apos a edicdo do Novo Cdédigo Civil, o
Decreto n® 4.729, de 09 de junho, atribuiu nova redacdo ao artigo 9° do
Regulamento da Previdéncia Social, que atualmente estd em vigor com a
seguinte redacdo: “Sao segurados obrigatorios da Previdéncia Social as seguintes

pessoas fisicas: | — como empregado: a) aquele que presta servigo de natureza
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urbana ou rural em carater ndo eventual a empresa, sob sua subordinacdo e
mediante remuneracdo, inclusive como Diretor empregado; (...) V — como
contribuinte individual: f) o Diretor ndo-empregado e 0 membro do Conselho de
Administracdo na sociedade anénima; (...) h) o socio gerente e o sécio quotista

que recebam remuneragdo decorrente de seu trabalho e o administrador ndo-

empregado na sociedade por cotas de responsabilidade limitada, urbana ou

rural; (...). Paragrafo 2°. Considera-se Diretor empregado aquele que,
participando ou nédo do risco do empreendimento, seja contratado ou promovido
para cargo de direcdo das sociedades anénimas, mantendo as caracteristicas
inerentes a relacdo de emprego. Paragrafo 3° Considera-se Diretor nao-
empregado aquele que, participando ou ndo do risco econbémico do
empreendimento, seja eleito, por Assembléia Geral dos acionistas, para cargo de
direcdo das sociedades andnimas, ndo mantendo as caracteristicas inerentes a

relacdo de emprego” (grifo ausente no original).

Dessa forma, verifica-se que a legislacdo previdenciaria
atual, até mesmo no intuito de regulamentar as alteracdes trazidas pelo Codigo

Civil de 2002, passou a prever expressamente a figura do diretor ndo-empregado

nas sociedades limitadas, na qualidade de contribuinte individual, ou seja, em

contraposicdo ao contribuinte empregado, em razdo do antagonismo existente

entre essas duas posicoes.
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CAPITULO V — INAPLICABILIDADE DO REGIME JURIDICO DOS
DIRETORES DAS SOCIEDADES ANONIMAS E LIMITADAS —
FRAUDE - PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE —
RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO

Nos capitulos anteriores procuramos demonstrar, em linhas
gerais, que o diretor, a partir do momento em que € nomeado ao cargo de direcéo
em uma sociedade anb6nima ou limitada, adquirindo poderes de gestdo e

autonomia, ndo pode ser considerado empregado.

Isso ocorre por forca da auséncia da subordinacdo pessoal,
pela possibilidade do profissional responder solidariamente as sociedades perante
terceiros e, principalmente, porque o diretor passa a ocupar uma posiGdo
antagonica ao empregado, confundindo-se com o proprio empregador. Tanto
assim que, no caso das sociedades anénimas, o Tribunal Superior do Trabalho
declarou excludentes as condi¢cdes de empregado e diretor, determinando a

suspensdo do contrato de trabalho, nos moldes da simula n. 269. Essa € a regra.

Todavia, toda regra contém excecfes e, para a hipotese
tratada nos primeiros capitulos, a excecdo verificar-se-ia se a nomeacdo do
diretor fosse feita exclusivamente para fraudar a aplicacdo dos direitos
trabalhistas, sendo ele um auténtico empregado, sem qualquer poder de mando,

gestao ou autonomia.

Neste capitulo procuraremos enunciar o principio da
primazia da realidade, segundo o qual prevalecem os fatos as formas ou
documentos definidores de uma determinada relagdo juridica, como um meio de
preservar os direitos dos empregados, no caso de fraudes aos preceitos contidos
na Consolidacdo das Leis do Trabalho e demais leis trabalhistas ou

previdenciarias.
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Isso significa a possibilidade de reconhecimento do vinculo
de emprego entre o diretor e a sociedade, seja ela anénima ou limitada, sempre
que restarem configurados os requisitos previstos no artigo 3° da CLT, mesmo

que haja formalmente a nomeacéo do diretor como estatutario.

Principio, como o proprio nome enuncia, € onde comeca
algo. Significa origem, comeco, fonte ou causa. Os principios sdo os alicerces do

direito que néo estdo definidos em normas, justamente por precedé-las.

Miguel Reale define principios como enunciacdes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensao do
ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou mesmo para a elaboracdo de
novas normas. Referido autor assevera que os principios “sdo verdades fundantes
de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por
terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem préatica de carater
operacional, isto &, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e

da praxis”.'®

Arnaldo Siissekind informa que “principios sdo enunciados
genéricos, explicitados ou deduzidos do ordenamento juridico pertinente,
destinados a iluminar tanto o legislador, ao elaborar as leis dos respectivos

sistemas, como o intérprete, ao aplicar as normas ou sanar omissoes”'*.

Infere-se das defini¢cBes trazidas que os principios sdo
dotados de uma forca normativa, que outorgam sentido as normas, suprem as
lacunas existentes e orientam os operadores do direito quanto a aplicacdo e

interpretacdo das mesmas.

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sao Paulo: 2005, Saraiva, 27¢ edi¢&o, p.303.
104 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes do Direito do Trabalho. Vol. I. Sdo Paulo: 1999, LTR, 182 edicéo,
p. 150/151.
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Segundo De Castro, citado por Américo Pla Rodriguez em
sua obra, os principios gerais possuem trés fungdes: informadora, ou seja, a que
serve de inspiracdo ao legislador e de fundamento para o ordenamento juridico;
normativa, atuando como fonte supletiva, na auséncia da lei, nesse caso
constituindo meio de integracdo do direito; e interpretadora, para orientar o
intérprete ou o julgador. A conseqliéncia imediata dessa triplice funcédo é que
alguns mais servem como inspiradores do legislador e outros sé@o aproveitados

melhor pelo intérprete.'®

No sistema juridico brasileiro os principios possuem grande

relevancia, tanto para o legislador, quanto aos operadores do direito.

Na Lei de Introducéo ao Codigo Civil (Decreto Lei n. 4.657,
de 04 de setembro de 1942), especificamente em seu artigo 4° ha a disposicao
determinando que o juiz, em havendo omissdo na lei, decida o caso conforme a

analogia, 0s costumes e 0s principios.

Ja na Consolidacédo das Leis do Trabalho (Decreto n. 5.452,
de 1° de maio de 1943) estd previsto que, na auséncia de disposicdes legais ou
contratuais, as autoridades administrativas e judiciarias se socorram, para decidir,

também dos principios gerais de direito.

Além dos principios gerais do direito, todos os ramos da
ciéncia juridica possuem principios proprios, sendo esse o traco diferenciador de
cada um deles. Os principios do direito do trabalho propiciam a singularizacéo e
a propria manutencdo do direito do trabalho como ramo autbnomo da ciéncia

juridica.

105 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 22 edic&o, 1993, p.
7.

123



Os principios sdo a verdadeira garantia da melhor aplicacéo
do direito do trabalho, porque eles se posicionam acima do proprio edificio
juridico, apenas tangenciando o topo de sua superestrutura, pois 0s principios se

posicionam na condicdo de garantidores da realiza¢do da norma.

Por isso, a violacdo de um principio representa ofensa a todo
um sistema de comandos e ndo apenas a um mandamento. A partir dai conclui-se

que violar um principio € muito mais grave do que violar uma norma juridica.

O direito do trabalho estd cercado de principios que
regulamentam a sua atuacdo, dentre eles podemos citar: o principio da protecéo
do trabalhador, o principio da irrenunciabilidade de direitos, principio in dubio
pro operario, principios da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica,
principio da integralidade e da intangibilidade do salério, principio da ndo-
discriminacdo, principio da continuidade da relacdo de emprego e principio da
razoabilidade e da boa-fé e, dentre os mais importantes, o principio da primazia

da realidade.

Segundo Américo PI& Rodrigues, o principio da primazia da
realidade pode ser enunciado como o principio do contrato realidade, ou seja:
“Em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica € o que emerge dos
documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto é, ao que

sucede no terreno dos fatos’*.

Prossegue o referido autor enunciando que “em matéria de
trabalho importa o que ocorre na pratica, mais do que aquilo que as partes hajam
pactuado de forma mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo que conste em

documentos, formularios e instrumentos de controle”.

1% 1dem. ibidem. p. 17.
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Luis de Pinho Pedreira da Silva, ao comentar o principio da
primazia da realidade, afirmou que ‘“na pratica, o contrato de trabalho e o
conteudo das suas estipulacGes se inferem antes da conduta das partes e de suas
manifestacdes tacitas do que uma prestacdo formal de seu consentimento. Esse
principio, alerta o jurista, s exclui a aplica¢do do contrato de trabalho quando os

fatos revelam que a vontade das partes ndo corresponde ao nele estabelecido”"".

Isso equivale dizer que os fatos primam sobre as formas.
Neste ponto, o direito do trabalho distancia-se bastante do direito civil, eis que no
primeiro a producédo de efeitos juridicos e a aplicacdo do direito dependeriam da
forma do cumprimento da obrigacdo contraida (ou seja, da execucdo do
contrato), enquanto no segundo basta apenas a manifestacdo expressa pelo

acordo de vontades.

A luz desse principio, ou seja, da primazia da realidade,
devemos analisar cada caso concreto para avaliar e definir o regime juridico

aplicavel aos diretores das sociedades anénimas e limitadas.

Até o quarto capitulo do presente trabalho, partimos da
premissa que o diretor da sociedade andnima e limitada é um auténtico diretor
estatutario ou nomeado no contrato social, devidamente investido de todo o
poder de mando inerente a tal funcdo, com maior ou menor grau de intensidade,
de acordo com a sua classificacdo (diretor presidente, diretor vice-presidente,

diretor financeiro, diretor administrativo, etc.).

Contudo, em certos casos, podera ocorrer do diretor de uma
sociedade andnima ou limitada ndo exercer verdadeiramente o comando da
organizacdo, consistindo a sua eleicdo ou nomeacéo ao cargo de diretoria, apenas

uma forma de fraudar a aplicacdo dos direitos consagrados na Consolidacao das

197 PINHO PEDREIRA DA SILVA. Luis de. Os principios juridicos especificos do Direito do Trabalho.
S&o Paulo: LTR, 1980, p. 75.
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Leis do Trabalho para os trabalhadores subordinados. Nesses casos, na realidade
dos fatos, todas as atividades cotidianas basicas sao fiscalizadas e controladas por
prepostos da Sociedade, assim como seus horarios de trabalho e seu desempenho,
sendo o profissional desprovido de qualquer poder de gestdo, guardando apenas o

nomem iuris de diretor.

Em tais hipdteses, o direito societario é utilizado apenas
como uma manobra para burlar a aplicacdo das leis trabalhistas. Essa é uma das
grandes preocupacdes do direito do trabalho atual. Tanto assim, que a prépria
sumula 269 do Tribunal Superior do Trabalho prevé a suspensdo do contrato de
trabalho no caso de eleicdo do diretor, “salvo se permanecer a subordinagio

juridica inerente a relagao de emprego”.

Dessa forma, ndo podera haver subordinacdo pessoal entre a
empresa e o profissional. Caso contrario, com base no principio da primazia da
realidade, restara caracterizado o vinculo de emprego, muito embora haja um

instrumento de nomeacéo dispondo em sentido contrario.

Novamente gostaria de despertar a atencdo do leitor que,
para a caracterizacdo do vinculo de emprego, ndo basta a existéncia de uma
subordinacdo simples, pois, por 6bvio o diretor estd atrelado aos interesses da
sociedade, ndo podendo agir livre e descoordenadamente, tendo por diretriz

apenas o seu arbitrio.

Nas sociedades andnimas, necessariamente, o diretor estara,
de certo modo, subordinado & Assembléia Geral e ao Conselho de
Administracdo. Nas sociedades limitadas, o diretor estard subordinado ao quanto
decidido na reunido dos socios e, se for o caso ao Conselho de Administracao.
Todavia, essa subordinacdo ndo € suficiente a caracterizacdo do vinculo

empregaticio.
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Para a caracterizacdo do vinculo empregaticio, como
excecdo, com base no principio da primazia da realidade, é necessario que a
subordinacdo seja pessoal e ndo aquela inerente ao cargo ocupado. As ordens
precisardo ser expressas e relativas a0 modo como as atividades séo
desempenhadas por aquele diretor. Devera haver um controle de horario, um
controle das atividades cotidianas basicas, por meio de relatorios verbais ou
escritos e todos os atos simples deverdo ser autorizados pelos seus superiores

hierarquicos.

Caso tais condigdes restem comprovadas, a nomeacao sera
considerada nula, com base no principio da primazia da realidade e no artigo 9°
da Consolidacédo das Leis do Trabalho, e o vinculo de emprego sera reconhecido,
sendo aplicavel ao diretor todos os direitos garantidos aos trabalhadores

subordinados, nos moldes da legislacdo trabalhista e previdenciaria.
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CAPITULO VI — ANALISE DE JURISPRUDENCIA

Neste capitulo procuraremos fazer a analise critica de 07
(sete) julgados selecionados que compreendem os temas abordados no presente
trabalho, demonstrando o posicionamento dos diversos tribunais trabalhistas

sobre as questdes propostas.

O Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, em deciséo
recentemente proferida nos autos da reclamacao trabalhista n® 00198-2008-241-
02-00-8, se posicionou no sentido de ndo reconhecer o vinculo de emprego de

um administrador em uma sociedade limitada. Confira-se:

Ementa ndo disponibilizada.

INTEIRO TEOR

“Adoto o relatorio da r. sentenca de fls.199/202 que julgou improcedente a acao.
Recurso ordinario do autor as fls.204/213, pretendendo o reconhecimento do
vinculo de emprego que afirma ter mantido com a reclamada no periodo de
01.07.2006 a 19.04.2007, sustentando que apesar de constar no contrato social da
empresa como administrador, mantinha relagdo de subordinacdo direta com a
matriz na Espanha, ndo possuindo autonomia para a conducdo dos negocios da
reclamada. Contra-razdes da reclamada as fls.217/233.

E o relatorio.

VOTO:

Presentes os pressupostos legais de admissibilidade, conheco do apelo.

A reforma pretendida pelo recorrente é total e diz respeito ao reconhecimento de
que a relagéo juridica que o vinculou a ré tenha sido de emprego, aduzindo que
ndo agia com a necessaria autonomia na conducdo da empresa de molde a ser

visto como administrador estatutario. Sem razao o recorrente.
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A prova produzida nos autos foi objeto de detida analise pelo juizo "a quo™ que
ndo vislumbrou a presenca dos requisitos exigidos pelo artigo 3° a fim de
possibilitar o reconhecimento da existéncia de vinculo de subordinacéo.

Consoante salientado pela decisdo de origem os documentos carreados aos autos

demonstram ter sido legal e reqular a sua nomeacdo como diretor da ré, nos

termos do artigo 1.061 do Codigo Civil.

Contrariamente ao sustentado pelo recorrente 0s documentos trazidos aos autos

ndo demonstram a existéncia de dependéncia em relacdo a matriz, de molde a

necessitar de autorizacdo nas atividades mais simples desenvolvidas.

A decisdo originaria citou inimeros atos praticados pelo autor na condi¢cdo de
auténtico representante da ré, sem prova de que tenham sido precedidos de
autorizacédo da matriz ou de seus diretores.

A prova oral também ndo confirma a existéncia de subordinacdo, assim
entendida aquela prevista no artigo 3° da CLT.

A testemunha Ruy (fls.177), Unica que assumiu compromisso com a verdade, ndo
presenciou prévia autorizacdo do autor para a pratica de seus atos de
administracdo e as prévias autorizacGes relatadas chegaram ao conhecimento da
testemunha por informacéo do préprio autor.

Assim, ndo ha prova contundente e segura de que a relacédo juridica havida entre
as partes tenha se pautado pela subordinacéo juridica.

Do exposto, ndo vislumbro equivoco na decisdo originaria no que concerne a
apreciacdo e valoracdo da prova de sorte que a decisao recorrida é mantida pelos
seus proprios e juridicos fundamentos.

Posto isso, conhecgo do recurso interposto pelo reclamante Ralf Willi Andriessen
e, no mérito, nego provimento, tudo nos termos da fundamentagdo do voto”
(grifos ausentes no original).

CELITA CARMEN CORSO - Juiza Relatora

Acoérddo n® 20090876282, 42 Turma, DO de 06/10/2009

Processo originario da 12 Vara do Trabalho de Cotia

Recorrente: Ralf Willi Andriessen e Recorrida: Airfarm Logistica Ltda.
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Sem qualquer sombra de davida, referida decisdo representa
um passo muito grande dos juizes trabalhistas no sentido de admitir a existéncia
de diretores ndo empregados, também, nas sociedades por cotas de

responsabilidade limitada.

E interessante notar, no julgado em referéncia, que a MM.
Relatora analisou a legalidade da nomeacéo do reclamante ao cargo de diretor e a
existéncia dos elementos caracterizadores do vinculo. N&o tendo provas
suficientes da subordinacgdo, negou provimento ao recurso, mantendo a decisao
de primeira instdncia, que havia julgado improcedente o pedido de

reconhecimento da relagdo empregaticia.

A subordinacdo foi afastada, no entendimento da Relatora,
pois ndo restou provada a dependéncia do reclamante em relacdo a matriz (“A
decisdo originaria citou inUmeros atos praticados pelo autor na condicdo de
auténtico representante da ré, sem prova de que tenham sido precedidos de

autorizacao da matriz ou de seus diretores™).

Talvez, essa seria a Unica ressalva que fazemos ao julgado,
sem a quebra do devido respeito e admiracdo guardados pela Nobre Juiza
Relatora. Isso porque, entendemos que o administrador ndo pode agir a seu
préprio talante, seguindo seus interesses pessoais. Mesmo dentro de uma
sociedade limitada, o diretor estd vinculado estritamente aos interesses sociais e
as diretrizes impostas pelos sécios. Dessa forma, caso restasse demonstrada nos
autos certa vinculacdo a matriz espanhola, dependendo de autorizacdo para a

prética de certos atos, isso ndo significaria subordinagdo de forma pessoal.

Além disso, é evidente da leitura do acorddo que, no Brasil,
a autoridade maxima da empresa era o reclamante, confundindo-se 0 mesmo com
0 empregador, motivo pelo qual o mesmo n&o poderia ser considerado

empregado, por estar em posi¢do antagonica.
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No mais, diante de toda a previsdo constante do Cdédigo
Civil, do Codigo Tributario Nacional e da Legislacdo Previdenciaria quanto a
responsabilizacdo do administrador da sociedade, seria absolutamente
incompativel o reconhecimento do vinculo de emprego, eis que o reclamante é o
responsavel no Brasil, perante terceiros, por todos os atos praticados pela

empresa (ainda que de forma solidaria a esta).

O mesmo Tribunal, nos autos da reclamacdo trabalhista n°
01197-2002-030-02-00-5, negou a declaracdo do vinculo de emprego a um
diretor de uma associacdo civil, entendendo aplicavel analogicamente a Sumula

269 do Tribunal Superior do Trabalho ao caso. Confira-se:

Ementa: “Vinculo de emprego. Diretor de associagao civil. Atribui¢des exercidas
em regime de mandato. Equiparacdo a diretor de sociedade anénima. Auséncia
de prova da subordinacéo. Relacdo de emprego néo caracterizada.

INTEIRO TEOR

Recurso Ordinario da ré, com as razdes de fls. 114/122, pugnando pela reforma
da sentenca (fls. 109/111), cujo relatério adoto e pela qual o juizo de origem
julgou procedente em parte o pedido. Sustenta a recorrente, em suma, que a
analise das provas ndo permite concluir pela existéncia de vinculo de emprego,
eis que ndo evidenciada a subordinacao juridica.

Preparo a fls. 123/124.

O recurso foi respondido as fls. 130/133.

O Ministério Publico ndo opinou (fl. 134).

E o relatorio.

VOTO

Recurso adequado e tempestivo. Preparo regular. Subscrito por advogado
regularmente constituido. Atendidos também os demais pressupostos de
admissibilidade. Conheco.

Tem razdo a recorrente. Negado o vinculo de emprego, ao autor cabia provar que

trabalhou em carater ndo eventual, mediante subordinagéo e com salério.
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Mas desse Onus, entretanto, ndo se desincumbiu. Ndo, a0 menos, quanto a
subordinagéo.

N&o se alegue que a ré, ao alegar trabalho auténomo, teria assumido o 6nus de
provar tal condi¢do. De forma alguma, pois a subordinacéo é o fato constitutivo
do direito. Ao réu cabe a prova quando admite o fato constitutivo e opde fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito. O que ndo é o caso.

Além disso, a questdo que se coloca nos autos é complexa, pois versa sobre a

possibilidade do reconhecimento de vinculo a diretor estatutario, hipdtese na

gual, em reqgra, ndo se aplicam as normas celetistas do vinculo de empreqo.

Aos fatos.

O autor foi contratado para exercer a fungdo de diretor estatutario em 18 de
novembro de 1991, e assim permaneceu na empresa até 22 de fevereiro de 2002.
Durante esse longo periodo, recebeu amplissimos poderes de administracéo,
como se V€ nos sucessivos mandatos outorgados pela ré (procuracGes a fls.
53/62).

E jurisprudéncia ja sedimentada no Tribunal Superior do Trabalho, conforme
Stmula 269, que "O empregado eleito para ocupar o cargo de diretor tem o
respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servigo
deste periodo, salvo se permanecer a subordinacéo juridica inerente a relacdo de
emprego".

O entendimento é aplicavel por analogia, pois ainda que ndo se trate de sociedade

andnima, o fato € que o autor agia como empregador, vale dizer, fazia as vezes

do proprio empregador. Exata e precisamente como atua o diretor de uma

sociedade andnima. A sua condicdo ndo era a de simples empregado, mas de

diretor com amplos poderes de gestao.

A relacdo de trabalho, tecnicamente, estava no contexto de um mandato. E certo
que 0 mandato ndo desnatura, por si so, a relacdo de emprego, nem com ele é
incompativel.

Afinal, o0 mandatario também se obriga a prestar servico. Todavia, 0 mandatario
sO podera ser considerado empregado quando presente, de forma induvidosa, a

subordinag&o.
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Na instrucdo, a fls. 105/108, foi ouvida uma Unica testemunha, Adalton B.
Junior, trazida pelo autor. Afirmou a referida testemunha que "... O reclamante
trabalhava pessoalmente, ndo podendo se fazer substituir por terceiros, e era
subordinado a diretoria, na pessoa dos diretores Edemar Cid Ferreira, José
Ermilio de Moraes Filho e Ivo Rosset.

O depoente nunca presenciou tais diretores dando qualquer ordem ao
reclamante, sabendo da subordinacdo também por informacgdo do proprio
reclamante” (fl. 107, destaque ndo original).

Bem se Vé, por ai, que a testemunha nédo confirmou a subordinagdo. Ao contrério,
afirmou textualmente que a informacao lhe fora passada pelo préprio interessado.
Obviamente que o depoimento, nesse aspecto, ndo prova o fato decisivo da
causa, até porque, na verdade, a testemunha nada sabia.

Vale lembrar que a relagdo de emprego pressupde, sempre, a subordinacdo, ate
porque € relacdo de trabalho subordinado.

No caso, ndo vejo essa subordinacdo. Todos 0s elementos que o autor descreve,

na peticdo inicial, como indicativos da subordinacdo estdo também presentes no

mandato. Note-se, alias, que as atribuicdes do autor eram exata e precisamente

aquelas imputadas no Estatuto aos diretores (art. 15, fl. 46). Mesmo a prestacao

de contas, por exemplo, € incumbéncia natural no mandato. Assim como também

fazem parte do mandato a pessoalidade, a ndo eventualidade e a contraprestacao.

Ou seja, a subordinacgéo - alias, como sempre - € o0 elemento crucial e decisivo. E
como aqui, no caso, ndo veio prova suficiente dessa subordinacédo, a condenacéo
ndo se sustenta.

Dai porque, pelo meu voto, dou provimento ao apelo, para julgar improcedente
0 pedido.

Custas em reversao.

E como voto” (Grifos ausentes no original).

EDUARDO DE AZEVEDO SILVA

Juiz Relator

Acordao n° 20050631491, 32 Turma, DO de 13/09/2005

Processo originario da 30? Vara do Trabalho de S&o Paulo
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Recorrente: Associagdo dos Patronos do Theatro Municipal de Sdo Paulo

Recorrido: Marcelo Romoff

A nosso ver, estamos diante de outra importante decisdao
proferida pelo TRT da 22 Regido no sentido de admitir a inexisténcia de vinculo

de emprego do diretor de uma Associacao Civil.

No julgado, o MM. Relator ressalta, de forma brilhante, que
0 reconhecimento do vinculo de empregado do diretor estatutario constitui
excecdo, sendo que a regra € da ndo aplicagdo das normas contidas na

Consolidagéo das Leis do Trabalho, destinada exclusivamente aos empregados.

O mais interessante, ainda, ¢ que o Relator defende a
aplicacdo analogica da sumula 269 do Tribunal Superior do Trabalho também no

caso de uma Associagao Civil.

O julgado classificou o reclamante como um mandatario,
explicando de forma incensurdvel que alguns elementos indicativos da
subordinacdo inicial também estdo presentes no mandato, afirmando
expressamente que a prestacao de contas, por exemplo, constitui “incumbéncia

natural do mandato™.

Ainda no ambito do TRT da 22 Regido, selecionamos o
acorddo proferido nos autos da reclamacdo trabalhista n° 00245-2004-007-02-00-2,
0 qual reconheceu o vinculo de emprego de um diretor em uma sociedade
limitada, por estarem presentes as caracteristicas impostas pelo artigo 3° da

Consolidagéo das Leis do Trabalho. Vejamos:
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Ementa néo disponibilizada.

INTEIRO TEOR

“Inconformadas com a r. sentenca de fl. 320/324, cujo relatorio adoto, integrada
pelas decisdes de embargos declaratorios de fl. 333, 355 e 361, recorrem,
ordinariamente, as partes; o reclamante, as fl. 339/346 via fac-simile, com
original as fl. 347/354, pugnando pelo afastamento da inépcia da petigdo inicial
com relagdo aos pedidos de multa de 40% do FGTS e de indenizacdo do artigo
479, da CLT, com o deferimento desta Gltima, bem como da multa do artigo 467,
da CLT ou, para que seja apreciado o pedido sucessivo referente ao contrato por
prazo indeterminado; e, a reclamada, as fl. 363/373, arglindo a nulidade do
julgado por cerceamento de defesa e por negativa de prestacdo jurisdicional,
pretendendo, no mérito, a extin¢do do processo sem julgamento do meérito em
razdo de acordo firmado nos autos de reclamacdo trabalhista anteriormente
proposta. Insurge-se contra o reconhecimento do vinculo empregaticio, ao
argumento de que o reclamante admitiu que dirigia a empresa, possuindo
autonomia administrativa, bem como que atuava em nome da reclamada em
razdo de exercer mandato, nos termos indicados na defesa, ndo estando
subordinado a qualquer outra pessoa, nem mesmo ao dono, colimando, ainda,
que a correcdo monetaria incida no més da prestacdo dos servicos, bem assim a
exclusdo da determinacdo de expedicdo de oficios e da gratificacdo de 14 salarios
ou, quando menos, que seja reduzida pela metade.

Custas e dep0sito recursal as fl. 375/376.

Contra-razdes as fl. 382/398 via fac-simile, com original as fl. 401/417 pelo
reclamante e as fl. 434/439 pela reclamada.

Memoriais pelo reclamante as fl. 425/429.

Sem manifestacdo da D. Procuradoria Regional do Trabalho, nos termos da
Portaria n® 03, de 27.01.2005, da PRT e artigo 44, da Consolidacdo dos
Provimentos da Corregedoria Geral do C. TST.

E o relatorio.

VOTO:
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Conheco dos recursos, eis que presentes 0s pressupostos de admissibilidade.

N&o prospera a preliminar de ndo conhecimento por desercao veiculada em sede
de contra-razdes pelo reclamante, eis que o recolhimento da multa de 1% sobre o
valor atualizado da causa por embargos de declaracdo tidos por protelatdrios
(artigo 538, paragrafo unico, do CPC) nédo € pressuposto de admissibilidade do
recurso ordinario, maxime porque o deposito recursal foi efetuado pelo valor
limite entdo preconizado pelo Ato n. 371, de 3 de agosto de 2004, do Presidente
do C. TST.

Face as matérias prejudiciais veiculadas, aprecio, por primeiro, 0 recurso

ordinario da reclamada.

DO RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

Da nulidade - negativa de prestacao jurisdicional

()

Do vinculo empregaticio

Embora objeto de cizania doutrindria e jurisprudencial a questdo do
enquadramento do diretor como empregado ou ndo, o C. TST tem manifestado
entendimento de que o profissional contratado como diretor da entidade
societaria pode se enquadrar quer dentro de relacdo juridica ndo empregaticia
(caso assumindo poderes incompativeis com a subordinacéo), quer no ambito da
relacdo de emprego (caso configurada a subordinacéo inerente ao art. 3°, caput ,
da CLT). E, na hip6tese dos autos, conguanto afirme a Recorrente em defesa que
0 Recorrido fora nomeado pelos sdcios e demais diretores para ocupar o cargo de
diretor-presidente de sociedade limitada (fl. 218/219), em depoimento pessoal
admitiu a contratacdo do Recorrido pelo presidente da empresa, Sr. Aramis (fl.
88) e que embora houvesse um conselho de administracdo na empresa "nao
soube especificar sua finalidade" e, ainda, "que ndo sabe declinar quais eram suas

funcdes".
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Certo, também, que ndo ha qualquer procuracdo juntada aos autos, circunstancia
que ja afasta a tese de que o integral comando da empresa teria sido entregue ao
Recorrido, desmentindo a assertiva da Recorrente de existéncia de "poder
diretivo absoluto em razdo de exercer mandato, ndo estando subordinado a
qualquer outra pessoa, nem mesmo ao dono".

Assim, ndo se ha como vislumbrar que o Recorrido interferisse efetivamente nos
destinos da empresa sem que tivesse poderes para tanto expressamente
conferidos pelos socios, cujas atribuicbes do Recorrido, alias, ndo soube o
preposto declarar em depoimento pessoal, no curto lapso de 30.07.2001 a
06.02.2002 no qual perdurou o contrato.

Outrossim, a propria Recorrente pretendeu a homologacdo de acordo firmado
com o Recorrido nos autos de acdo trabalhista que tramitou perante a MM. 202
Vara do Trabalho de Sdo Paulo, através do qual objetivava que o Recorrido
outorgasse quitacdo plena e irrestrita "ndo sO da reclamacdo presente, mas
também do contrato de trabalho extinto nesta data..." (documento acostado as fl.
18, ndo impugnado).

E em que pese a Recorrente ndo reconhecer a primeira folha do documento de fl.
16, ndo impugnou especificadamente a clausula 72, constante da segunda folha
deste documento, que previa o pagamento de indenizacdo equivalente a catorze
salarios no caso de rescisdo antecipada do contrato "independentemente da
prevista na legislacéo trabalhista".

Por sua vez, na contestacao apresentada pela Recorrente nos autos do pedido de
faléncia movido pelo Recorrido, que tramitou perante a MM. 292 Vara Civel do
Foro Central desta Capital, ha também afirmacéo expressa da empresa de que "o
autor devera utilizar-se de nova reclamacdo trabalhista para pleitear os seus
direitos que ainda nao foram pagos" (fl. 23).

(.

Diante desse contexto, notadamente da auséncia de procuracdo outorgada ao

Recorrido - circunstancia que afasta, de plano, a principal alegacdo da defesa de

existéncia de mandato - aliada ao comparecimento didrio do Recorrido na

empresa (de sequnda a quinta-feira), mediante a paga de remuneracao fixa
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mensal, emerge cristalino, como bem decidiu a Origem, o vinculo empregaticio,

ndo se havendo cogitar, pois em suspensdo do contrato de trabalho, ja que o

Recorrido fora contratado especificamente para exercer as funcoes de diretor.

Mantenho, pois, a sentenca que reconheceu a relacdo de emprego no periodo de
30.07.2001 a 06.02.2002, com determinacédo de expedicdo de oficios a DRT, ao
INSS e a CEF.

()

PELO EXPOSTO, conheco dos recursos e, no mérito, nego-lhes provimento,
mantendo na integra a r. sentenca, nos termos da fundamentacdo” (grifos
ausentes no original).

SANDRA CURI DE ALMEIDA

Juiza Relatora

Acordao n° 20091091793, 12 Turma, DO de 26/01/2010

Processo originario da 72 Vara do Trabalho de S&o Paulo

1° Recorrente: Nacional Transportes Aéreos Ltda.

2° Recorrente: Gilson Gomes Novo

Referido acorddo traz em seu bojo fundamentacdo bastante
razoavel para autorizar o julgamento pela excecdo (ou seja, pelo reconhecimento
do vinculo de emprego), notadamente no que diz respeito a auséncia de
procuracdo em nome do reclamante e ao desconhecimento do preposto quanto as

funcdes desenvolvidas pelo reclamante na empresa.

N&do h4, especificamente neste caso, como fazermos uma
andlise critica mais profunda, em razdo da auséncia de elementos faticos e do

desconhecimento do conjunto probatorio constante dos autos.

Todavia, entendemos interessante fazer mencdo a parte do
julgado em que o MM. Relator elenca, como fatores determinantes do
reconhecimento do vinculo de emprego, além da auséncia de procuragdo, o

comparecimento diario e o recebimento de remuneragéo fixa mensal.
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Ora, nesse ponto, em nossa opinido, 0 acorddo merece
censura, pois, € evidente que um diretor ndo empregado de uma sociedade
precisa comparecer com regularidade. Essa necessidade, ndo & proveniente de
uma determinacao dos socios ou de qualquer outro 6rgao da sociedade, mas esta
intrinsecamente ligada & imposicdo feita pelo proprio negocio, que exige a
presenca constante de seu representante. Quanto a remuneracao fixa mensal, ndo
hé qualquer impedimento para que um diretor aufira um valor fixo em razéo do
trabalho desenvolvido, eis que o mesmo, embora seja diretor, ndo é sdcio e,

portanto, ndo esta atrelado a esse tipo de risco do negdcio.

O ultimo acérddo selecionado do Tribunal Regional do
Trabalho da 2% Regido, extraido dos autos da reclamacdo trabalhista n°® 00243-
1998-078-02-00-1, nega provimento ao recurso do autor, interposto contra
decisdo da primeira instancia que ndo reconheceu o vinculo de emprego entre o

reclamante e uma sociedade anénima:

Ementa néo disponibilizada.

INTEIRO TEOR

“Inconformado com a r. sentenca de fls. 188/189, complementada pela decisdo
em embargos de declaracdo as fls. 192 e cujo relatorio adoto, recorre
ordinariamente o reclamante, com as razdes de fls. 202/203, pretendendo a
reforma do julgado.

()

VOTO:

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE

(...)

Meérito

No meérito, vemos que o demandante, ora falecido, alega vinculo empregaticio

com a reclamada, sociedade andnima ora desativada, que o teria compelido a
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mascarar a verdadeira natureza de seu relacionamento pela formalizacdo do
papel de diretor.

Nada sinaliza a deformacédo da verdadeira esséncia da relacdo juridica havida
entre as partes, por culpa exclusiva do apontado empregador.

No que tange a relacéo juridica havida entre as partes, salienta-se, por oportuno,
que o contrato de trabalho é um "contrato realidade". E como tal admite-se sua
existéncia apesar de muitas vezes rotulado diferentemente, por ser possivel sua
constituicdo até mesmo contra a intencdo das partes, desde que preenchidos os
requisitos essenciais a sua configuracdo, da forma como estabelecidos nos arts. 2°
e 3°da CLT, combinados.

A prestacdo de servicos sob a forma de emprego, com subordinacdo juridica do

empregado ao empregador, é a modalidade normal de trabalho em nossa

sociedade e, considerando-se que o normal se presume e o excepcional se prova,

incumbe a demandada, que admite ter se beneficiado das atividades

desenvolvidas pelo obreiro, mas alega forma de contrato excludente aos moldes

trabalhistas, fazer a prova dessa circunstancia.

O recorrente apresenta-se como empregado, admitindo a roupagem da
representacdo comercial e do exercicio de cargo estatutario diretivo de sociedade
anbnima. A documentacdo ofertada, tanto em defesa, quanto ja na propositura,
externa justamente tal regime de prestacdo de servicos excepcional. Sequer
confirma o primeiro periodo meramente alegado pelo reclamante, anterior a
indicacdo para dirigir a entidade.

Atenta-se, no exame de cada caso submetido ao critério do Poder Judiciério, as
condicdes personalissimas do interessado no reconhecimento do vinculo
empregaticio, o que abrange seu nivel intelectual e sua capacidade de
entendimento das conseqiiéncias dos atos reiteradamente praticados ao longo do
periodo em que perdurou a relacdo examinada e apresentada como prejudicial.

Evidente o elevado grau de compreensdo do reclamante sobre o contelddo e

significado dos atos juridicos que praticou ao longo da prestacdo de sua atividade

em prol da sociedade an6nima demandada, pois jamais poderia ser considerado

individuo ingénuo, pouco esclarecido, manipulavel e agindo como vitima de
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preméncia alimentar. Nesse aspecto ndo lhe favorece o mecanismo protetor

presumido.
O apelo contém reconhecimento de que foi captado em abril de 1996, como

representante comercial. Situacdo divergente daquela perseguida, de empregado.
Nada corrobora fraude na finalidade da atuacdo nessa primeira etapa aventada.
Contém o recurso a plena convalidacdo da elei¢do para cargo estatutario, ocorrida
em julho do mesmo ano.

Quem passa por eleicdo de acionistas para ser nomeado Diretor Presidente é que
estd presumidamente ciente de participar de roteiro legal para funcionamento da
sociedade an6nima.

Esta, por sua vez, podendo constituir Diretores (a serem enguadrados como

empregados ou ndo, na forma da lei), deliberou distinquir entre as duas figuras.

Sequndo 0 mesmo comando da Lei das Sociedades AnOnimas, a ata de um dos

seus Orgaos essenciais, que € a Assembléia Geral, deve ser a expressdo da

verdade. Tanto é que a reclamada diferencia expressamente a condicdo de cada
um dos seus Diretores que, por exemplo no item 1 de fl. 97, referente a Antonio

Galhardo, faz a referéncia expressa a condicdo de subordinado. J& na ata que

corporificou a decisdo de destituir o reclamante daquele cargo diretivo, no item 2

do mesmo documento, trazido aos autos apenas com a peca defensiva, consta que

a destituicdo é deliberada livremente em virtude da alteracdo da parcela da

composicdo societaria que estd no controle, uma vez que tal nome havia sido

indicado por acionistas anteriores. Nao constou jamais que 0 reclamante era

empregado.
Alias, consta ainda a fl. 99 que o reclamante foi eleito em 13/07/1996 e

confirmado para completar seu mandato até nova alteracdo e, notadamente, que
este é representante legal de uma pessoa juridica que figura como acionista.

Essa circunstancia é objeto de confissdo do reclamante no depoimento pessoal
prestado na instrucdo da excecdo, prova oral que se prestou igualmente a elucidar
0s temas objeto da propria reclamacdo (ja& que as partes ndo pediram outras

provas, apesar da audiéncia instrutoria de fl2. 144/145 e a carta precatdria
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inquiritoria de fls. 170/171 terem sido direcionadas, conforme fundamentado a fl.
138, exclusivamente para a excegdo de incompeténcia territorial).

Foi igualmente o proprio reclamante quem juntou o documento de fl. 117, no
qual é reconhecido por terceiros como sendo a "autoridade maior da empresa".
Evidenciado assim que o reclamante era representante legal de uma pessoa
juridica a qual mantinha relacbes comerciais com a reclamada (Shipmair do
Brasil Afretamentos Ltda. ou S.A.) e era uma das suas acionistas. Estava, assim,
em igualdade de papéis com a pessoa que indicara maliciosamente a fl. como
verdadeiro sécio da ré, Claudio Binatti (fls. 218/219), mas ndo o era em nome
proprio, atuando, na verdade, como representante legal de outra acionista, a
Bristol Construgdes e Empreendimentos Ltda. Para assim concluir, basta ler fl.
99 e relacionar esse documento com os de fls. 16/21, 97 e 91/96.

Reclamante praticava verdadeiros atos de gestdo inerentes a figura diretiva e ndo

coincidentes com o de figura subordinada a propria sociedade andnima gerida,

como revelam os documentos coligidos pela autoria ja com a peticdo inicial, a

fls. 29/55, 58/63, 74/84 e 82/83, assim como 0s coligidos com a réplica, a fls.
171/131.

Finalmente, extrai-se dos depoimentos testemunhais a mesma impressdo, qual
seja, a de que o autor efetivamente nédo era considerado empregado da ré, mas
legitimo dirigente eleito para ocupar cargo estatutario e sem as limitagdes da
subordinacdo juridica que caracteriza o emprego. Improvado o principal
elemento que invalidaria o amplo espectro documental disponibilizado, indicador
de atuacdo ndo dirigida por um empregador palpavel.

A realidade do contrato que emerge do conjunto probatério ndo colide com a
conclusdo externada pelo MM. Juizo a quo, de inexisténcia do vinculo
empregaticio, pelo que ndo indicada a reforma.

A figura do reclamante confunde-se com a da propria reclamada da qual

efetivamente emanaram seus poderes de representante legal, no periodo

delimitado como de pacto laboral. Era sécio da ré, por meio de sociedade

limitada, alids denominada de S/A em alguns documentos.
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Para ilustrar esta conviccado, leia-se as observacdes dos itens I, de fl. 314,/5 VII
de fls. 315/6, deliberacdes anteriores desta Relatoria dando cumprimento a V.
Decisdo Superior e atualizando a representacdo processual das partes,
necessariamente proferida com minudente exame dos documentos coligidos. As
quais ficam incorporadas aos presentes fundamentos

Restam prejudicadas as demais questdes postas na causa e no apelo, de indole
exclusivamente trabalhista.

E quanto aos honorarios advocaticios, indevidos ndo s6 em virtude da
sucumbéncia do autor, como em virtude da subsisténcia do jus postulandi
assegurado no art. 791 da CLT, que torna possivel o deferimento apenas em caso
de assisténcia judiciaria gratuita prestada por sindicato na forma da Lei n°
5.584/70, que regula a hipotese na Justica do Trabalho.

Pelo exposto, nego provimento ao apelo, mantendo integra a r. sentenca de
origem, por seus proprios e juridicos fundamentos” (grifos ausentes no original).
CINTIA TAFFARI
Juiza Relatora
Acdrdao n° 20090804478, 5% Turma, DO de 09/10/2009
Processo originario da 782 Vara do Trabalho de Sdo Paulo
Recorrente: Georges Fernand de Muylder

Recorrida: Flutrans Terminais Maritimos S/A

Alguns pontos do acorddo em referéncia merecem ser
comentados. Em primeiro lugar ¢ interessante a forma que a MM. Juiza Relatora
trata o assunto, posicionando-se no sentido de que o trabalho sob a forma de
emprego é a modalidade normal de trabalho dentro de nossa sociedade e,
segundo a maxima de que o normal se presume e o0 excepcional se prova, atribuiu

a reclamada fazer prova do fato excludente da relagdo de emprego.

Data maxima vénia, discordamos do entendimento da
Relatora, eis que esse ponto de vista € bastante relativo. Talvez, a relacdo de

trabalho sob a forma de relacdo de emprego seja, de fato, “normal” para os
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juristas e operadores do direito que laboram com o Direito do Trabalho e que se
deparam, dia apo6s dia, com atos praticados pelas empresas no sentido de

desvirtuar a aplicacdo dos direitos previstos na CLT.

Todavia, para os operadores dos demais ramos do direito
como, por exemplo, dos ramos do Direito Societario e do Direito Civil, essa
relacdo de trabalho sob a forma de emprego ndo é tdo certeira assim. Muitos
trabalhadores autbnomos, prestadores de servico, mandatarios, socios, que
também sdo partes de uma relacdo de trabalho valem-se de leis, normas, atos e

inimeros preceitos existentes para regular este tipo de relacao.

Dessa forma, nos posicionamos no sentido de que o regime
juridico aplicavel ao diretor de uma sociedade ndo deve ser definido partindo-se
do referencial do “que ¢ mais comum na sociedade”, mas da propria situacao

fatica em si.

Vale dizer que a escolha do regime juridico do diretor
aplicavel em uma determinada situacdo fatica deve ser feita com base na seguinte
premissa: a partir do momento em que o diretor € nomeado ao cargo de direcéo
da sociedade, seja ela limitada ou andnima, o vinculo de emprego se torna
excecdo e ndo a regra. Caso ndo reste provada a existéncia de fraude, mediante a
presenca subordinacdo pessoal (6nus da prova que atribuimos ao empregado),

certo é que o vinculo de emprego ndo podera ser reconhecido.

Em segundo lugar, gostariamos de trazer a tona o preciso
comentario feito pela MM. Juiza Relatora quanto ao nivel de compreensdo do
reclamante. No julgado, ela deixou bem claro que, naquele caso, o reclamante
ndo poderia ser considerado um individuo ingénuo, pouco esclarecido,
manipulavel e, portanto, ndo poderia ser considerado como vitima da necessidade

alimentar, mitigando, de certa forma, o principio protetor presumido.
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Brilhante ponderacdo da MM. Relatora, eis que o profissional
com alto grau de instrucdo, detém perfeitas condigdes de saber as consequéncias

de seus atos e também possui 0 poder de escolha e de negociacao.

Por fim, é bastante interessante e merece aplausos o
posicionamento da MM. Juiza quando confere a Assembléia Geral da Sociedade
Anoénima amplos poderes para definir se o profissional serd ou ndo subordinado,

de acordo com 0s seus proprios interesses.

No julgamento dos Embargos opostos nos autos do ERR —
791216/2001, o Tribunal Superior do Trabalho negou a existéncia de relacdo de

emprego entre o Diretor e uma sociedade anénima:

Ementa ndo disponibilizada.

INTEIRO TEOR

“NAO-OCORRENCIA DE VIOLACAO AO ARTIGO 896 DA CLT E AO
ENUNCIADO N° 126/TST.

1. A falta de elementos que justificassem o reconhecimento do vinculo de
emprego (art. 3° da CLT), a C. Turma decidiu pela suspensdo do contrato de
trabalho durante a investidura nos cargos de diretoria e vice-presidéncia
estatutarios.

2. Néo se divisa, portanto, violacdo ao artigo 896 da CLT, visto que observada
pela C. Turma a limitacdo imposta pelo Enunciado n® 126 do Eg.Tribunal
Superior do Trabalho.

Embargos de Declaragdo opostos. No mérito, investe contra o conhecimento do
Recurso de Revista do Reclamado, sustentando que C. 1% Turma julgou em
desacordo com a base fatica reconhecida pelo Eg. TRT. Impugna o
desprovimento do Agravo de Instrumento, pleiteando a reforma do acérdao

embargado para que seja processado 0 Recurso de Revista.
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Indica violagdo aos artigos 3°, 444, 468, 832, 896 da CLT, 4° 5° da LICC, 128,
471 do CPC, 401 do Cadigo Civil de 1916 e 93 inc. IX, da Constituicdo Federal e
contrariedade aos Enunciados 23, 126, 269 e 296 do Eg. TST.

()

Impugnacdo do Reclamante as fls. 1.811/1.816 e do Unibanco S.A. as fls.
1.817/1.831. N&o apresentaram impugnacao o Banco Nacional S.A. e a Nacional
Associagdo Cultural e Social, conforme certidéo de fl. 1.832. Sem remessa dos
autos ao D. Ministério Publico do Trabalho, nos termos do artigo 82 do
Regimento Interno desta Corte.

E o relatorio.

VOTO:

EMBARGOS DO RECLAMANTE

REQUISITOS EXTRINSECOS DE ADMISSIBILIDADE

Tempestivos (fl. 1.774) e subscritos por advogado regularmente habilitado (fls.
31 e 1.709 ), os Embargos preenchem o0s requisitos extrinsecos de
admissibilidade.

| - PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO EMBARGADO POR
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. VIOLACAO AOS
ARTIGOS 832 DA CLT E 93, INCISO IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
a) Conhecimento

A C. 12 Turma desta Corte, pelo acorddo de fls. 1.733/1.746, deu provimento ao
Agravo de Instrumento do Reclamado, determinando o processamento do
Recurso de Revista, parcialmente conhecido e provido.

Afirmou que, segundo a melhor interpretacdo dos fatos considerados pelo Eg.
TRT, o contrato de trabalho do Reclamante esteve validamente suspenso no
periodo em que foi designado diretor pelo Conselho de Administracdo. Eis a
ementa:

Il - RECURSO DE REVISTA. VINCULO EMPREGATICIO. DIRETOR VICE-
PRESIDENTE.
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O empregado, eleito diretor de sociedade andnima, despoja-se dessa qualidade,
tendo em vista a incompatibilidade entre as duas situac6es, pois o diretor passa a
constituir 6rgdo da sociedade, ndo se caracterizando, na hipétese, a subordinacéo
juridica, elemento basilar da relagdo empregaticia. Observancia da regra inscrita
no Enunciado n® 269/TST. Recurso de revista conhecido e provido no particular
para ser afastado o reconhecimento do vinculo empregaticio. (fl. 1.733)

As fls. 1.751/1.756, o Reclamante opds Embargos de Declaracdo. Sustentou
ocorrer contradicdo no acdrddo, na medida em que, mesmo reconhecendo a
impossibilidade de reexame do conjunto probatério em sede de Recurso de
Revista, procedeu a tal reviséo.

As fls. 1.760/1.761, a C. Turma negou provimento aos Embargos de Declaragéo,
nestes termos:

De inicio, saliente-se que a contradicdo que justifica a apresentacdo de embargos
declaratorios decorre da necessidade de se ordenar a estrutura do acérdao,
garantindo a concluséo logica do julgado. Na verdade, € contraditoria a decisao,
quando contém, em si mesmo, duas ou mais posicdes conflitantes. Ndo é
contraditoria a decisdo que da aos fatos revelados nos autos enquadramento
juridico diverso daquele sustentado na instancia ordinaria.

A seu turno, a omissdo que justifica opor embargos declaratérios diz respeito
apenas a matéria que necessita de decisdo por parte do érgdo jurisdicional (art.
535-11-CPC).

N&o é omissdo 0 Juizo ndo retrucar todos os fundamentos expendidos pelas
partes ou deixar de analisar individualmente cada uma de suas alegacOes, e,
como se observa do acérddo embargado, 0s pontos essenciais discutidos foram
enfrentados, embora em sentido contrario ao do ora embargante.

E, ocorre obscuridade quando uma decisdo, ou parte dela, esta redigida de forma
ininteligivel, impossibilitando as partes entenderem qual a solucéo que foi dada a
lide, ndo sendo essa a hipotese dos autos, pois 0 acorddo embargado é de clareza
meridiana ao demonstrar o conhecimento das questdes articuladas e os motivos

que formaram o seu convencimento.
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Assim, despiciendo, portanto, in casu, fazer qualquer referéncia ao teor do
julgado embargado, porquanto as razOes ora apresentadas demonstram,
claramente, o carater infringente que pretende o embargante emprestar aos
presentes embargos de declaracdo, que traduzem o seu inconformismo com o
mérito do julgamento, almejando ele a revisdo da matéria. Os embargos
declaratorios, entretanto, ndo se revestem de carater infringente, pois incabivel
nessa modalidade recursal rever a decisdo anterior, com 0 proposito de
questionar a correcdo do julgado, com inversdo, conseqiientemente, do resultado
final. Nesse caso, a pretensdo foge ao disposto no art. 535 e incisos do CPC. O
caminho indicado para atacar o decidido é outro que ndo o dos embargos
declaratorios. (fls.1.760/1.761)

Inconformado, o Reclamante opbs novos Embargos de Declaracdo as fls.
1.763/1.766, desprovidos as fls. 1.769/1.772.

Nos Embargos, o Reclamante argti preliminar de nulidade do acordéo
embargado por negativa de prestacdo jurisdicional. Afirma que, ao negar
provimento aos Embargos de Declaragdo opostos, a C. Turma deixou de observar
0 comando dos artigos 832 da CLT e 93, inciso IX, da Constituicdo da
Republica. Em sintese, estes sdo os fundamentos do Embargante para sustentar a
preliminar de nulidade:

1°) os fatos aos quais a C. Turma deu novo enquadramento juridico ndo sdo os
mesmos assentados pelo Regional, tudo em torno da subordinacgédo ao Sr. Arnoldo
de Oliveira;

2°) 0 acorddao embargado também ndo considera outros fatos e provas que
serviram de base ao Eg. TRT para a declaracdo do vinculo de emprego, como a
identidade de funcdo antes e ap6s a designacao. Sem razao.

Em relacdo ao primeiro fundamento, tem-se que o acorddo regional revela que

todos os diretores e vice-presidentes estavam subordinados ao Superintendente

Geral. Assim, ndo seria crivel que estivesse a tratar de subordinacdo juridica, mas

sim de ordem operacional; do contrario, todos os diretores e vice-presidentes

seriam empregados.
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No que toca ao sequndo fundamento, deve-se considerar que, em uma sociedade

por acdes, todos os administradores estdo subordinados a Assembléia Geral dos
Acionistas (arts. 121 e 122, Il, da Lei n° 6.404/76) elou ao Conselho de
Administracdo (arts. 138 e 142, Il, da Lei n° 6.404/76), estando expresso, no

inciso Il do art. 142, que compete ao Conselho de Administracdo eleger e

destituir os diretores da companhia e fixar-lhes as atribuicbes. Ndo havendo

impugnacdo a validade da eleicdo do Reclamante para exercer 0S cargos

estatutarios referidos, pelo Conselho de Administracdo, nem a aceitacio, que foi

perfeita e acabada, foram aperfeicoados esses atos juridicos, assim, validos e

eficazes.

A C. Turma afastou o reconhecimento do vinculo empregaticio do Reclamante
fundamentada na eleicdo pelo Conselho de Administracdo, incontestada na sua
validade.

O Eg. TRT consignou a premissa fatica utilizada pela C. Turma, ao consignar
que o Reclamante em 1° de abril de 1989 foi designado diretor pelo Conselho de
Administracdo do Banco e destituido em 18 de novembro de 1995 para logo em
seguida, em 8 de dezembro de 1995, ser dispensado sem justa causa (fl. 1.554).
Dessa forma, entendeu a C. Turma que: Embora se considere que nas sociedades
anbnimas haja vinculacdo "subordinativa™ ao conselho de administracdo ou, se
inexistente este, a assembléia geral, e que esta, principalmente nas sociedades em
que haja um controle acionario de individuos ou grupo, na verdade seja dona dos
destinos da empresa e dos diretores, tal fato perde relevancia no caso em exame.
E tal ocorre porque, mesmo que um diretor pratique um ato que eventualmente
venha a ser reprovado por parte da assembléia, isso pode comprometer a ele,
porém ndo ao ato que praticou na administragdo da empresa.

Quando se institui um conselho de administracdo, esse 6rgdo, na verdade, nédo
subtrai a representacdo legal do empreendimento. Por certo, muitas questdes
serdo levadas pelo diretor, antes da adocdo de uma solucdo, a apreciacdo do
conselho. Todavia, os atos que venha a praticar serdo projetados para terceiros

como validos e eficazes.
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Somente se tivesse ficado nitida a absoluta subordinacdo prévia do diretor ao
conselho é que se poderia alterar o entendimento vinculado a inexisténcia da
relacdo de emprego, 0 que ndo ocorreu na hipdtese.

Os contratos de trabalho, no sentido lato do termo, encampam uma série de
relacdes juridicas distintas, dentre elas a de emprego, que nada mais é sendo uma
das espécies do género. H& varias outras, como a locacdo de servicos, a
empreitada, 0 mandato, a sociedade e a parceria. Em todas essas hipdteses, ainda
que inexistente o vinculo empregaticio, ha contrato de trabalho, do qual, como na
questdo em exame, ndo deflui, necessariamente, a presenca da subordinacédo
exigida pelo art. 3°da CLT.

Assim, ndo demonstrada de forma indubitavel a permanéncia da subordinacdo
caracterizadora do vinculo empregaticio, no caso concreto, ha nitida
contrariedade ao Enunciado n® 269 do TST. (fl. 1.743 grifos no original).
Infere-se, portanto, que a C. Turma, ao julgar o Recurso de Revista da
Reclamada, esclareceu todos os fundamentos de sua conclusdo, inexistindo as
alegadas omissoes e contradi¢cdes. Em verdade, o Reclamante pretendeu imprimir
efeito infringente aos Embargos de Declaracdo opostos, inviavel quando ausentes
as condigdes previstas no artigo 535 do CPC.

Estdo incolumes os artigos 832 da CLT e 93, inciso IX, da Constituicdo da
Republica.

N&o conheco.

Il - VIOLACAO AO ARTIGO 896 DA CLT - CONHECIMENTO DO
RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO

a) Conhecimento

O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o, reformando a sentenca de fls.
1432/1440, que julgara improcedente o pedido, deu provimento ao Recurso
Ordinario do Reclamante e reconheceu o vinculo empregaticio no periodo
compreendido entre 12 de abril de 1989 e 18 de novembro de 1995. Sintetizou a

deciséo na seguinte ementa:

150




A designacdo de empregado como diretor pelo Conselho de Administragdo nédo
suspende o vinculo empregaticio quando permanece a subordinacdo juridica
inerente a relacdo de emprego. (fl. 1552)

O Reclamado interpés o Recurso de Revista as fls. 1.573/1.585, denegado pelo
Presidente do Eg. TRT, pelo despacho de fl. 1.612.

A C. 12 Turma desta Corte, pelo acorddo de fls. 1.733/1.746, deu provimento ao
Agravo de Instrumento do Reclamado e determinou o processamento do Recurso
de Revista, que veio a ser parcialmente conhecido e provido. Entendeu,
procedendo a novo enquadramento dos fatos considerados pelo Eg. TRT, que o
contrato de trabalho do Reclamante estava validamente suspenso no periodo em
que fora eleito Diretor e Vice-Presidente, pelo Conselho de Administragéo do
Banco Nacional S/A. Eis a ementa:

Il - RECURSO DE REVISTA. VINCULO EMPREGATICIO. DIRETOR VICE-
PRESIDENTE. O empregado, eleito diretor de sociedade an6nima, despoja-se
dessa qualidade, tendo em vista a incompatibilidade entre as duas situacdes, pois
o diretor passa a constituir 6rgdo da sociedade, ndo se caracterizando, na
hipbtese, a subordinacdo juridica, elemento basilar da relacdo empregaticia.
Observancia da regra inscrita no Enunciado n® 269/TST. Recurso de revista
conhecido e provido no particular para ser afastado o reconhecimento do vinculo
empregaticio. (fl. 1.733)

O Reclamante apresenta Embargos a SBDI-1 (fls. 1.774/1.802), com fulcro no
artigo 894, b, da CLT. Investe contra o conhecimento do Recurso de Revista do
Reclamado, sustentando que a C. 12 Turma julgou em desacordo com a base
fatica reconhecida pelo Eg. TRT.

Indica violagdo aos artigos 3° 896 da CLT e 128 do CPC e contrariedade aos
Enunciados nos. 23, 126, 269 e 296 do Eg. TST.

Raz&o néo lhe assiste.

E certo que o Embargante foi eleito diretor estatutario, em 15/3/1989, pelo
Conselho de Administracdo do Banco Nacional, que, em 15/4/1993, elegeu-o

Vice-Presidente.
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Em 18/11/1995 ocorreu a intervencéo extrajudicial, pelo Banco Central do Brasil
e em 8/12/1995 o afastamento do Reclamante, pelo Unibanco (fl. 1.554).

O acérddo regional fundamenta-se, para reformar a sentenca e admitir a
manutencdo do vinculo empregaticio do Embargante com o Banco, no periodo de
1° de abril de 1989 até 18 de novembro de 1995, substancialmente, em duas
premissas: 1°) a subordinagéo do R e clamante e de todos os outros diretores ao
Sr. Arnoldo de Oliveira, executivo contratado com a missdo de proceder a
reestruturacéo e sane a mento do Reclamado e 2°) identidade de atribuicdes do
Reclamante, antes e apds sua eleicdo a diretoria e a vice-presidéncia.

Quanto a subordinacdo ao Sr. Arnoldo, declarou o Eg. TRT:

Abaixo do Conselho existia a figura do SUPERINTENDENTE DO BANCO, Sr.
ARNOLDO DE OLIVEIRA, executivo experiente e que foi contratado no
mercado, vindo do CITIBANK, para reestrutura (sic) o Banco ... Bastante
relevante o depoimento da testemunha de fls. 1.411, ex-membro do Conselho de
Administracdo do Banco, a luz do qual se extrai (..) que em 1988,
aproximadamente, o Sr. Arnoldo de Oliveira foi contratado para efetuar uma
reestruturacdo no banco; que o Sr. Arnoldo tinha poderes plenos dentro do
reclamado, podendo efetuar o que bem entendesse para redesenhar a estrutura do
mesmo; que todos os diretores e vice-presidentes, estatutarios ou nao, ficaram
subordinados ao Sr. Arnoldo a exce¢do dos membros do Conselho de
Administracdo, que a subordinacdo dos diretores ao Sr. Arnoldo era plena, eis
que todos tinham que observar as ordens daquele e cumprir as metas
estabelecidas por ele.

Igualmente esclarecedor foi a testemunha de fls. 1.412/1.423, ex-diretor
designado do Banco, e segundo o qual (...) que em 1988 o reclamado contratou o
Sr. Arnoldo de Oliveira; que ap6s a contratacdo do Sr. Arnoldo, todos o0s
diretores passaram a se reportar a0 mesmo; que todas as areas passaram a prestar
contas ao Sr. Arnoldo que era chefe de um comité executivo composto por todos
0s vice-presidentes (sic), estatutarios e empregados; que presenciou o Sr.
Arnoldo dando ordens ao reclamante no sentido de mudanca de pessoal,

alteracdo de procedimentos, execucdo orcamentaria, como reducédo de custos e
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outras coisas; que chegou a acontecer do depoente presenciar o Sr. Arnoldo
convocando o reclamante para comparecer a sua sala para tratar de algum
problema. (fls. 1.556/1.558)

O acorddo regional declarou que o Sr. Arnoldo foi contratado com um objetivo
especifico: a reestruturacdo administrativa do Reclamado. Esse é o fato, inegavel,
nos termos do Enunciado n°® 126/TST. A interpretacdo juridica a ele emprestada
pelo Eg. TRT é a de que, para a execucgdo de suas atividades, todos os diretores
estariam sob sua completa ingeréncia, emergindo, dai, a subordinacdo juridica
constitutiva do vinculo empregaticio.

O enquadramento juridico ndo se sustenta.

A prova testemunhal colhida restringe, claramente, o escopo de atuacdo do
executivo. Segundo o depoimento testemunhal prestado a fl. 1.414, de um ex-
membro do Conselho de Administragdo do Banco, transcrito no acordao
regional, o Sr. Arnoldo tinha poderes plenos dentro do reclamado, podendo
efetuar o que bem entendesse para redesenhar a estrutura do mesmo (fl. 1.558).
Afirmou, ainda, que a subordinacdo dos diretores ao Sr. Arnoldo era plena, eis
que todos tinham que observar as ordens daquele e cumprir as metas
estabelecidas por ele (fl. 1.558).

De acordo com a testemunha ouvida as fls. 1.412/1.413, depoimento também
transcrito no acorddo regional, o Sr. Arnoldo dava ordens ao reclamante no
sentido de mudanca de pessoal, alteracdo de procedimentos, execucao
orcamentaria, como reducao de custos e outras coisas (fl. 1.558).

Evidenciada a missdo atribuida ao Sr. Arnoldo, de redesenhar a estrutura
administrativa do Banco, extrai-se que todas as diretorias, no que toca a
organizacao e estrutura, estavam sob seu comando.

Verifica-se do conjunto probatério retratado pelo acérddo regional, que a
ingeréncia do Sr. Arnoldo tinha natureza técnica, ndo interferindo no &mago das
atividades especificas de cada diretoria. As decisdes relativas a cada uma delas

permaneceram sob a responsabilidade dos diretores.
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Dessa forma, o fato de o acorddo regional atestar que todos os diretores e vice-
presidentes estavam subordinados ao Superintendente geral demonstra, d.v., ao
contrario do que concluiu, tratar-se de subordinacdo de ordem operacional, visto
que limitada as questfes de natureza administrativa.

Afasta-se, assim, a deducdo do acordao regional, de que a ascendéncia do Sr.
Arnoldo sobre os demais diretores teria natureza juridica, capaz de revelar a
figura do empregador.

No que toca ao segundo fundamento, que se refere a identidade de atribuicdes do
Reclamante apos a elei¢do, consignou o acordao regional:

O reclamante era, efetivamente, um alto empregado; mas empregado, de carreira.
Antes de sua designacdo pelo Conselho de Administragdo j& exercia, como
empregado, a funcdo de diretor (a partir de maio de 1984) e a funcao de vice-
presidente (a partir de 1° de fevereiro de 1989), como comprovado em sua ficha
de registro, a fls. 153 verso, ndo tendo ocorrido nenhuma alteragdo nas suas
atribuicdes, poderes e grau de subordinacdo ao ser designado diretor pelo
Conselho de Administracdo, permanecendo, assim, integra a subordinagdo in e
rente ao contrato de trabalho que ja mantinha o reclamante, hd muito, com o
Banco. (fls. 1.558/1.559)

Em uma sociedade por acGes, todos os administradores estdo subordinados a
Assembléia Geral dos Acionistas (arts. 121 e 122, |1, da Lei n° 6.404/76) e/ou ao
Conselho de Administracdo (arts. 138 e 142, 11, da Lei n° 6.404/76), sendo a lei
expressa ao dispor que compete ao Conselho de Administracdo eleger e destituir
os diretores da companhia e fixar-lhes as atribuicbes (art. 142, Il, Lei n°
6.404/76).

Na espécie, possuia o Conselho de Administracdo também a prerrogativa
estatutaria de eleger os diretores, como afirmou expressamente o acordao
regional ao revelar que a designacdo de empregados para a diretoria, pelo
Conselho de Administracéo, se fazia meramente para dar cumprimento formal as

normas estatutarias (fl. 1.559).
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N&o houve impugnacéo, nestes autos, a validade do ato de elei¢cdo do Reclamante
para exercer os cargos estatutarios referidos, pelo Conselho de Administracéo,
nem a aceitacdo, que foi perfeita e acabada. Esses atos juridicos, néo
impugnados, sdo validos e eficazes.

Ademais, o entendimento do Eg. TRT de que a eleicdo do Reclamante a diretoria
pelo Conselho Administrativo, e ndo pela Assembléia Geral, atrai a figura do
diretor subordinado, tdo ressaltado por Orlando Gomes (fl. 1.556), ndo encontra
guarida no ambito do Eg. TST, como demonstra o segui n te precedente:
DIRETOR QUE PRETENDE VINCULO EMPREGATICIO.

Tendo o conselho de administragdo capacidade para admitir ou demitir, ndo se
pode pretender que haja limitacdo de poderes ou subordinacdo, pelo fato do
diretor ndo responder diretamente perante a assembléia. O conselho representa a
assembléia e € incabivel alegar-se que a subordinacdo, mesmo limitada,
descaracteriza a funcdo de diretor, pela inexisténcia de poderes absolutos nas
sociedades andnimas. (TST-RR-1.044/1984, 22 Turma, Rel. Min. Marcelo
Pimentel, DJ 14.12.1984.)

A evidenciar que a C. Turma, ao conhecer e prover o Recurso de Revista, ndo
violou o art. 896 da CLT, nem os Enunciados referidos, estd a constatacao de que
0 acordao regional, em momento algum, afirma existéncia de subordinacao
juridica do Reclamante ao Conselho de Administracdo do Banco, a revelar sua
autonomia de gestdo em relacdo ao 6rgdo maximo diretor do Reclamado.

Ao contrario do que concluiu o Eg. Tribunal Regional do Trabalho, a relagédo
entre 0 Reclamante e o Reclamado comprovada nos autos ndo autoriza a
invocacdo da excepcionalidade prevista no Enunciado n® 269/TST, de existéncia
de subordinag&o juridica.

A falta de elementos que justificassem o reconhecimento do vinculo de emprego
(art. 3°, da CLT), a C. Turma decidiu pela suspensdo do contrato de trabalho
durante a investidura nos cargos de diretoria e vice-presidéncia estatutarios.

Na&o se divisa, portanto, violacédo ao artigo 896, da CLT, visto que observada pela
C. Turma a limitagdo imposta pelo Enunciado n°® 126 do Eg. Tribunal Superior
do Trabalho.
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Por todo exposto, ndo conheco dos Embargos.

()

Isto posto, acordam os Ministros da Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho: a) por unanimidade, ndo conhecer
dos Embargos do Reclamante quanto aos temas: "Preliminar de nulidade do
acérddo embargado por negativa de prestacdo jurisdicional” e "Impugnacdo do
n&o-provimento do Al do Reclamante - Violacdo do art. 896/CLT - Arglicdo de
preliminar de nulidade por negativa de prestacéo jurisdicional”; e b) por maioria,
ndo conhecer também dos embargos do Reclamante no tocante ao tema
"Violagdo do art. 896/CLT - Contrariedade ao Enunciado 126/TST -
Impossibilidade de conhecimento do Recurso de Revista do Reclamado”,
vencidos 0os Exmos. Ministros José Luciano de Castilho Pereira, Jodo Oreste
Dalazen, Carlos Alberto Reis de Paula e Jodo Batista Brito Pereira, e 0 Exmo.
Juiz Convocado Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; ¢) por unanimidade, nao
conhecer integralmente dos Embargos do Reclamado.

Brasilia, 14 de abril de 2003.

MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI

Ministra-Relatora

Acordao proferido em sede de Embargos

TST - ERR n. 791216/2001, DJ de 16/05/2003

PROCESSO: E-RR NUMERO: 791216 ANO: 2001

PUBLICACAO: DJ - 16/05/2003

A selecdo do presente acérddo foi feita para despertar a
atencdo do leitor para o fato de que existe, em uma sociedade andnima, a
subordinacdo dos diretores a assembléia geral e/ou ao conselho de administracéo.
Todavia, essa subordinagdo ndo é suficiente a caracterizacdo da relacdo
empregaticia, posto se tratar, nas palavras da Ministra Relatora, de uma

subordinacao “operacional”.
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No momento em que o julgador/operador do direito aprecia
um caso que envolva o regime juridico do diretor, necessario que 0 mesmo
transcenda ao conceito de subordinacdo classico e verifique se ha ou néo fraude,
ou seja, se hd ou ndo a subordinacdo pessoal, que se difere e muito da
operacional existente entre a diretoria e assembléia geral/conselho de

administracdo em uma sociedade andnima.

Curioso 0 posicionamento do Tribunal Regional da 12
Regido, descrito na ementa abaixo transcrita, ao reconhecer o vinculo de
emprego de um Diretor em uma sociedade por quotas de responsabilidade

limitada:

Ementa: “Corretor de Imoveis. Relagdo de Emprego. Configuracdo. Confessando
a reclamada o exercicio pelo autor da funcdo de Diretor, 0 que corresponde a
funcédo de Gerente nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada, logo,
tal pessoa é necessariamente empregado, por exercer atividade de gestdo na
empresa”.

Inteiro teor ndo disponibilizado.

DAMIR VRCIBRADIC - Desembargador Relator

Decisdo por maioria

TRT 12 REGIAO, Processo n.00545-2002-066-01-00

22 Turma, DJ de 06/12/2005

Recorrente: Carlos Alberto Flores de Freitas

Recorrido: R Jardim Imoveis Ltda.

Infere-se que o ilustre Desembargador Relator considerou o
Diretor como empregado pelo simples fato da empresa ter reconhecido a

prestacdo de servicos do reclamante como Diretor.
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No nosso entendimento, o posicionamento do juiz somente
se justificaria se 0 acorddo fosse proferido antes do inicio da vigéncia do Codigo
Civil de 2002, quando nédo era permitida a administracdo da sociedade limitada
por pessoas estranhas aos quadros sociais. Naquela época, o diretor seria socio.
Como néo era 0 caso e, em razdo do trabalho na empresa, 0 mesmo somente

poderia ser considerado empregado.

Apbs o Codigo Civil, com a possibilidade de nomeacéo de
terceiros para o exercicio do cargo de diretor, a nosso ver, caberia ao julgador
admitir a hipdtese do trabalho sem vinculo de emprego e proferir seu
posicionamento sobre o tema, ainda que entendendo pelo reconhecimento do

vinculo de emprego.

O Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido proferiu
acorddo reconhecendo a existéncia do vinculo de emprego entre Diretor
Presidente e sociedade andnima, sob o fundamento de que o profissional esteve
subordinado ao Presidente do Conselho de Administracdo. Confira-se a ementa e

0 inteiro teor do acérdao:

Ementa: “Diretor Presidente de Sociedade Comercial. Pureza e impurezas da
relacdo empresarial. Marco divisorio, mas ndo intransponivel entre o vinculo
estatutario e o trabalhista strictu sensu. A forma, nem sempre, da ser a coisa (date
se rei). A forma so representa seguranca juridica quando corresponde a realidade
dos fatos, pois é a partir desta e ndo da solenidade, em si, que se formam e se
adensam os institutos juridicos, que, felizmente, estdo a cada dia mais rentes a
dinamica social.

Sem uma efetiva correspondéncia entre a forma e o fundo, a forma afunda e o
conteddo vem a tona. Por conseguinte, a eleicdo de determinada pessoa fisica
para ocupar o cargo de diretor, inicialmente, mediante eleicdo pelo Conselho de
Administracdo, nédo significa necessariamente que a relacdo juridica se desdobrou

sob a regéncia do Direito Comercial.

158




No terreno trabalhista, nada se forma ou se transforma sem que se examinem 0s
fatos referentes a prestacdo de servico. Exteriormente, a forma pode apontar para
um tipo de relacdo, ao passo que, internamente, para outro bem diferente. Dai a
importancia do exame dos fatos, isto é, da dindmica contratual, cujas interfaces
podem se revestir de comandos proprios do contrato de emprego, cujo
determinismo possui indole cogente. A subordinacdo juridica, atualmente,
desvelada e revelada por seus aspectos objetivos, estruturais e reticulares, em
certas ocasides, se dilui sem que desapareca. Altos empregados ocupam, como
designa a propria denominacdo, cargos situados no apice da estrutura
empresarial. Compara-los com outros empregados € tarefa va. Nesses casos, nao
deve haver comparacdo, porém avaliacdo introspectiva, vale dizer,

intracontratual. Altos empregados, também denominados de executivos

empresariais, sdo aquelas pessoas, que se encontram na alta esfera de comando,

mas podem ser comandados, tenuemente, por i1sso que ndo perdem a condicdo

subordinativa. Alias, quem ndo é socio majoritario ou proprietario s6 ocupa cargo

desta natureza porque possui uma capacidade diferenciada. No fundo

diferenciam-se dos demais empregados pela posicdo hierdrquica e ndo pelo tipo

contratual. A subordinacdo possui diversos matizes, que variam entre a

intensidade e a brandura. Se da anélise dos fatos se depreende que a prestacdo de

servigos ocorreu sob o comando empresarial, pouco importando se forte ou fraco,
presente estando a subordinacdo estrutural, reticular ou objetiva, tanto no periodo
em que a empresa se constituiu sob a forma de sociedade anénima, quanto no
outro lapso de tempo em que se constituiu sob a forma de sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, o contrato de emprego ha de ser declarado, desde que
presentes 0s demais elementos faticos juridicos - pessoa fisica, ndo eventualidade

e onerosidade.

INTEIRO TEOR
()
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O Juizo da Vara do Trabalho de Guaxupé, através da sentenca de fls. 1004/21,
prolatada pelo Exmo. Juiz Paulo Emilio Vilhena da Silva, declarou prescritos
eventuais créditos vencidos com épocas proprias de pagamento anteriores a
21.05.03, com excecdo aos depositos do FGTS do periodo contratual, e julgou
procedentes em parte, os pleitos formulados por Hélio Bisconcini Junior em face
de SIACDOBRASIL Ltda., para condenar a Reclamada a satisfacdo dos direitos
constantes do dispositivo de fls. 1020/21; rejeitou a preliminar de inépcia e, no
mérito, julgou improcedentes os pedidos formulados pela Reconvinte
SIACDOBRASIL Ltda. em face de Hélio Bisconcini Junior. A Reclamada e o
Reclamante opuseram Embargos de Declaracdo as fls. 1041/46 e 1047/53,
respectivamente, julgados, ambos, improcedentes, as fls. 1082/84. @)
Reclamante interpds recurso ordinario as fls. 1085/1101 (...). A Reclamada
recorreu as fls. 1104/1138, insurgindo-se contra o r. decisum a quo quanto ao
reconhecimento do vinculo de emprego desde 17.01.02, sustentando, em sintese,
que o Reclamante foi contratado como Diretor Presidente Estatutario, sem
nenhuma subordinacéo juridica ao Sr. Valério Olivotto, e que houve manobra
ilicita do Autor para ludibriar a Ré, redundando em elaboracdo de contrato de
trabalho mesmo sem a existéncia dos pressupostos dos artigos 20 € 3o da CLT, e
requerendo, por cautela, sejam excluidas as férias de 2002/03, 2003/04, 2004/05,
2005/06 e 2006/07, todas acrescidas do terco constitucional, os 130s. salérios de
2003 a 2007 e os depositos de FGTS; a devolucdo do desconto indevido no
TRCT, porqgue o valor se refere a confissdo do Reclamante de que teria alterado a
minuta do contrato de trabalho, reconhecendo em uma reunido com os dirigentes
da empresa que teria abusado do cargo e da confianca dos mesmos. (...) E o
relatério.

VOTO:

(...) RECURSO DA RECLAMADA. RELACAO DE EMPREGO.

Insurge-se a Reclamada contra a v. sentenca quanto ao reconhecimento do
vinculo de emprego desde 17.01.02, sustentando, em sintese, que o Reclamante
foi contratado como Diretor Presidente Estatutario, sem nenhuma subordinagéo

juridica ao Sr. Valerio Olivotto, e que houve manobra ilicita do Autor para
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ludibriar a Ré, redundando em elaboracdo de contrato de trabalho mesmo sem a
existéncia dos pressupostos dos artigos 20 e 30 da CLT. Nenhuma censura
merece o r. decisum a quo. Através dos bons fundamentos de fls. 1007/11, o d.
Juizo de origem analisou detidamente o amplo acervo probatdrio e corretamente
concluiu pela existéncia de relacdo de emprego entre o Reclamante e a
Reclamada desde 17.01.02 até a dispensa, em 21.01.08. De fato, ndo ha nenhum
6bice no Direito do Trabalho brasileiro quanto a existéncia de vinculo de
emprego entre a empresa e a pessoa do Diretor Presidente, desde que configurada
a subordinacéo juridica. No caso dos autos, a Reclamada, filial de multinacional
italiana, inicialmente constituida como sociedade andnima e, a partir de 2004,
sociedade por cotas de responsabilidade limitada (fl. 412), contratou o
Reclamante em janeiro de 2002, confirmando-se pelos documentos de fls. 57/9 e
84/6 que a intengéo era a de que o0 Autor exercesse 0 cargo de Diretor Presidente
no Brasil, como empregado, tanto é que ha alusbes a beneficios como
"remuneracdo mensal”, plano de assisténcia médica, seguro de vida, etc., tipicos
de contratos de emprego, sendo oportuno ainda registrar que, ao final da proposta
de fl. 58, a empresa expressamente agradece pelo fato de o Reclamante "ter
considerado a SIAC como um empregador em potencial”. Alias, no particular,
incorre em nitida inovacdo recursal a Ré, ao pretender deslocar a idéia de
assuncdo do Autor, desde o inicio da contratualidade, como empregado, para
uma mera proposta de contrato de trabalho, suspensa pelo exercicio de cargo de
Diretor-Presidente Estatutario, em 14.01.02, nos moldes da Sumula 269/TST, in
verbis: "Diretor Eleito — Computo do periodo como tempo de servico - O
empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de
trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servico deste periodo, salvo se
permanecer a subordinacao juridica inerente a relacdo de emprego.”

E, nem a tanto se chega, porque, como a propria suimula ressalva, permanecendo
integra a subordinacdo juridica, cai por terra a alegacdo em comento, somando-se
0 tempo de servico mesmo no interim em que o empregado ocupar o cargo de

diretor.
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Por outro lado, os documentos de fls. 188 e seguintes denunciam a subordinagéo
juridica do Autor ao Sr. Valerio Olivotto, Presidente do Conselho de
Administracdo da Ré. As testemunhas Ana Cristina Tauil e Luciana Preto
Rodrigues, ouvidas as fls. 976/78, corroboraram a tese obreira de vinculagdo do
Reclamante as ordens do referido Sr. Valerio (...). Ana Cristina Tauil, primeira
testemunha do Autor, disse que: "(...) o reclamante se reportava hierarquicamente
ao Sr. Olivotto, que era o presidente mundial da empresa; que 0s contatos eram
diarios por telefone ou e-mails, 0 que ocorria desde as oito horas da manhé no
horario do Brasil, sobre todos os assuntos da reclamada; que a depoente
presenciava esses fatos (...) que a depoente ja recebeu telefonema diretamente do
Sr. Olivotto e o transmitiu ao reclamante; que o sistema de telefonia foi alterado
exatamente para permitir o contato direto com o reclamante, inclusive em seu
celular; que o reclamante tinha contato pessoal com o Sr. Olivotto em média duas
vezes por més no Brasil ou na Italia; que presenciou o Sr. Olivotto dando ordens
ao reclamante e também a outros departamentos; que a autonomia do reclamante
era restrita, pois dependia da anuéncia do Sr. Olivotto; que a autonomia do
reclamante se resumia a gastos com despesas pré-estabelecidas e ja autorizadas
(...)" (fl. 977). A segunda testemunha do Reclamante, Luciana Preto Rodrigues,
por sua vez, noticiou, as fs. 977/978, que: "(...) o reclamante recebia ordens do
Sr. Olivotto, que vinha ao Brasil em média uma vez por més, enquanto o contato
por telefone ou por e-mail era diario, que o contato telefénico ocorria por volta
de 15:30/16:00, em funcdo do fuso horario; que o Sr. Olivotto poderia ligar
diretamente ao Sr. Hélio por meio de um ramal proprio ou pela sua secretaria;
que o reclamante tinha autonomia para realizar as operagdes comerciais no
Brasil, no entanto dependia da anuéncia do Sr. Olivotto; que ja presenciou o
envio de relatorios, inclusive na lingua italiana, para o Sr. Olivotto, inclusive a

depoente fazia as anotacOes sobre o conteudo desses relatorios, referentes a
assuntos administrativos e relacionamento com clientes (...) que o Sr. Olivotto

dava orientacdes para todas as areas da reclamada (...)"
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Colocando uma péa de cal na controvérsia, as partes entabularam o contrato de
trabalho de fls. 112/18, sendo certo que as negociagdes que o antecederam (fls.
106/10, 437/44, 709/12 e 734 e seguintes) confirmaram que, de fato, havia uma
preocupacdo da Ré em regularizar a situacdo do Autor, ndo vingando o
argumento de que houve manobra ardilosa do Reclamante, manipulando a minuta
de contrato ou convencendo 0s socios da Reclamada quanto a sua real condicao
de empregado. Ora, como bem sustentou o d. Juizo originério, trata-se de
argumento de anulacdo de negocio juridico, o qual pressupde a existéncia de
defeito grave que o macule, como erro, dolo, coagdo, nos moldes do art. 171 do
CCB. No entanto, nenhuma prova foi feita pela Ré, sendo certo que a auditoria
de fls. 445 e seguintes ndo atestam as graves acusagdes impingidas ao Autor,
merecendo demonstracdo inconcussa das manobras do Obreiro. E, a meu ver, ao
contrario do que sugere a Ré, a atuacdo do escritério de advocacia XBB e do Sr.
Paulo Vieira, do RH da Reclamada, corroboram mesmo a assertiva obreira de
que houve uma tratativa das partes no sentido de regularizar a situacdo fatica do
Reclamante. Lembre-se de que, ao revés do que sustenta a Reclamada, a prova
oral supracitada apenas confirmou que, de fato, o Reclamante exerceu a figura do
Diretor-Empregado e, ndo, do Diretor-Orgdo, tanto é que por toda a
contratualidade sempre desempenhou as mesmas fungdes, sem solucdo de
continuidade. Neste viés, constatada a existéncia de subordinacéo juridica, pedra
de toque do vinculo de emprego, e os demais pressupostos dos artigos 2°e 3 °da
CLT na relagdo havida entre Reclamante, Diretor-Presidente da Reclamada, e a
Ré, por toda a contratualidade, correta a r. sentenca recorrida ao reconhecer o
pacto laboral, amparando-se no Principio da Primazia da Realidade, desde
17.01.02 a 21.01.08, determinando a respectiva anota¢do da CTPS. Desprovejo.
()

Belo Horizonte, 27 de maio de 20009.

LUIZ OTAVIO LINHARES RENAULT

Juiz Relator
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TRT 32 Regido, RO n. 00506/2008, 42 Turma

Processo n. 00506-2008-081-03-00-2, DO de 15/06/2009
1° Recorrente: Hélio Bisconcini Junior

2° Recorente: SIACDOBRASIL Ltda.

No julgado em referéncia, em sentido oposto a tudo o que foi
exposto no presente trabalho, 0 MM. Relator considera que a subordinagéo,
quando presente, por si sO, seja ela branda ou intensa, é capaz de autorizar o

reconhecimento do vinculo de emprego.

Mas é importante mencionar que ndo ha qualquer reparo a
ser feito na concluséo do julgado eis que, no presente caso, a relagdo de emprego
ja estava formalizada por meio de um contrato de trabalho, motivo pelo qual
torna-se despicienda toda a discussdo sobre a legitimidade ou ndo do vinculo de
emprego. A manifestacdo de vontade das partes ja estava expressa por meio de

um contrato de trabalho.
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CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou o estudo e o fomento da
discussdo sobre o regime juridico disciplinar da relacdo firmada entre o diretor e

os diferentes tipos de sociedades: trabalhista ou societario.

A modificacdo dos pressupostos econdémicos e sociais que
ensejaram o desenvolvimento classico do direito do trabalho provocou a
necessidade de algumas mudancas conceituais de alguns institutos (também
classicos). A sociedade € dinamica e o direito deve acompanhar as alteracfes
ocorridas no mundo dos fatos, sob pena de se tornar letra morta. Da mesma
forma, os juristas e operadores do direito precisam atualizar seus conceitos, sob

pena de se tornarem obsoletos.

Um dos conceitos classicos do direito do trabalho que sofreu
profunda alteracdo foi o da existéncia de apenas duas classes distintas e opostas,
traduzindo-se pelo binbmio patrdo-empregado, tendo como elemento principal a

existéncia da subordinacéo juridica.

Atualmente, novas classes de trabalhadores surgem e nédo se
adéquam as classificacBes atualmente existentes no direito do trabalho. Um
exemplo claro disso sdo os trabalhadores parassubordinados e, ao lado deles, os

diretores das sociedades.

Preferimos nos ater ao estudo dos diretores das sociedades
anbnimas e limitadas, por serem 0s tipos societarios mais comuns e também por
permitirem esse tipo de discussdo (ja que a grande maioria dos tipos societarios
somente permitem a administracdo por seus sécios), ndo significando que tais
conclusbes ndo se apliguem as fundacbes e associacOes (desde que essas

remunerem os seus diretores) e as sociedade simples.
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Na sociedade anbnima, ap0s muita discussdo doutrinaria
acerca do tema, atualmente vigora, com alguma resisténcia por parte dos
julgadores trabalhistas brasileiros, a teoria da suspensdo do contrato de trabalho,
expressa pela sumula 269 do Tribunal Superior do Trabalho. Isso equivale dizer
que o regime juridico aplicavel ao diretor da sociedade andnima provém do
direito societario, salvo se, durante a vigéncia da relacdo entre as partes, estiver
presente a subordinacdo pessoal, caracteristica inerente ao contrato de trabalho

tipico.

Quanto as sociedades limitadas, a discussdo ainda é mais
complexa, justamente por ndo haver discussdo doutrinaria, mesmo sendo do ano
de 2002 a alteragcdo legislativa que previu a possibilidade do contrato social
admitir a administracdo deste tipo societario por pessoas estranhas ao quadro
social (artigo 1.061 do Cadigo Civil).

Tentamos demonstrar por meio de teorias (teoria da
subordinacdo pessoal, teoria da complexidade da estrutura juridica da sociedade
limitada e teoria da aplicabilidade da suimula 269 de forma analdgica) e por meio
de diversos impeditivos legais encontrados no Codigo Civil e no Caodigo
Tributario Nacional e na propria Consolidacdo das Leis do Trabalho, que a
posicdo de emprego é incompativel a posicdo de diretor, devendo ser a ele

aplicados os preceitos contidos na legislacdo societéaria.

Em resumo, podemos concluir que a lei societaria conceitua,
delimita atuacdo, responsabilidades, além de prever uma série de disposi¢cdes
aplicaveis ao diretor das sociedades an6nimas e limitadas. Se as empresas agirem
de acordo com a lei, o tratamento a ser dado ao diretor é a aplicacdo pura e
simples da lei societéria, ja que o profissional ndo faz jus a protecéo trazida pelo

direito do trabalho.
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E os juristas de nosso tempo precisam perder o habito de
pensar que essa circunstancia do diretor ndo ser protegido pelo direito do
trabalho induz a marginalizacdo do trabalhador. Fato € que a regulamentacéo dos
diretores existe e é feita pelo direito societario, pela legislacdo do FGTS e

também pela legislacdo da Previdéncia Social.

Ademais, em geral, os profissionais que galgam as funcdes
de diretor sdo muito qualificados e, muitas vezes, a propria empresa depende de
seu trabalho. Muito mais do que isso, a empresa quer o seu trabalho. Guardadas
as devidas proporcdes, os diretores de empresas figuram como verdadeiros
artistas, que sdo insubstituiveis e personalissimos na sua atuacdo. Em razéo disso
h& maior poder de negociacdo por parte desses diretores quanto a forma e valor
de sua remuneracdo, quanto ao recebimento de beneficios e demais condi¢des em

que o trabalho sera realizado.

Todavia, se o0 comportamento adotado pela empresa
desrespeita a lei, com base no principio da primazia da realidade, a situacdo deve
ser tratada de forma diferente, ou seja, com a aplicacdo dos preceitos trazidos

pela Consolidagdo das Leis do Trabalho aos trabalhadores subordinados.

A Justica do Trabalho ainda mantém suas raizes na era de
Getulio Vargas ao pensar e agir de forma Unica, aplicando o principio da
protecdo ao empregado hipossuficiente universalmente, sem qualquer medida. E
necessaria a mudanca de pensamento, eis que as relagbes se modificaram.
Atualmente, a dicotomia entre capital e trabalho assumiu nova forma, que precisa
ser acompanhada pela lei e pelos aplicadores do direito, sob pena de ocorrerem
verdadeiras injusticas. Afinal, a igualdade é tratar desigualmente os desiguais, na

medida de sua desigualdade.
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