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EFEITOS JURIDICOS DA ELEICAO
DO EMPREGADO A CARGO DE
DIRETOR DA EMPRESA

José Geraldo da Fonseca
Desembargador do TRT da 12 Regiao

Introdugao
ou de logo antecipando que uso o termo empresa para
significar a atividade do empresario porque se trata
de expresséo consagrada pelo uso. A propria CLT
0 usa ora para significar a atividade do empresario,
ora para referir-se ao proprio empresario, ora para definir
estabelecimento, ou fundo de comércio, ou grupo econémico, ou
sucessao de empregadores, e 0 mais. Exemplo claro do que digo
esté no proprio art. 2°, onde o legislador disse que “empregador
é a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagéo
pessoal de servigos”. Se tivesse dito apenas que empregador é
a empresa, teria construido um conceito tdo perfeito de empresa
que faria corar de 6dio Asquini, Vivante e Ascarelli, para dizer o
minimo, mas ao avangar num didatismo desnecessario baralhou
o conceito de empresério ao de empresa e o de empresa ao de
estabelecimento e mais nédo fez sendo pdr dgua numa fervura
que ja vem de longe.

Ha um ditado popular que diz que € o uso do cachimbo que
deixa a boca torta. Ndo adianta, penso eu, tentar plantar na
cultura geral do foro que o correto agora é dizer sociedade
simples ou sociedade empresaria segundo se queira referir
as sociedades que tém ou ndo tém elemento de empresa
porque a praxe j& sedimentou o termo empresa, assim como
autores muito famados continuam usando a expressao direito
comercial em vez de direito empresarial'. Tudo isso € filigrana
que nao leva a lugar nenhum. Decerto ndo desconhego que
isso causa algum desconforto aos civilistas, encantados com
as novidades do novo Cadigo Civil, nem aos empresarialistas,
até ontem comercialistas, mas o que esses estudiosos
muito depressa fizeram foi adotar o nomem juris direito
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empresarial para o velho e combalido direito comercial,
a partir de um silogismo tao simples quanto 6bvio. Desde
o século XIX j& se sabia que nas sociedades civis existiam
organizacoes economicas destinadas a producédo de bens ou
servigos, comandadas por pessoas que reuniam e adaptavam
recursos a essas necessidades sociais e remuneravam
aqueles que emprestavam seu esforgo pessoal a consecugéo
desses objetivos. Deu-se a essa organizagdo dos fatores
de produgdo o nome empresa, € a quem a comandava, o0
de empresario. Empresa foi, é e serd, sempre, a atividade
organizada pelo empresario para produzir alguma coisa para
o mercado. A primeira ideia de empresa estava no art. 632
do Cédigo francés de 1807, que, ao enumerar os atos de
comércio, incluiu todas as empresas de manufatura e as
empresas de fornecimento. Como o conceito de empresa
fiava-se na ideia de uma organizagao que praticava atos de
comércio, era comerciante aquele que fazia da pratica dos
atos de comércio sua profissao habitual. Até ai o direito que
regulava essa atividade era chamado direito comercial porque
era o “direito dos que praticavam com regularidade atos de
comércio”. Quando se firmou o entendimento de que o sujeito
que organizava essa empresa, isto &, essa organizagéo
economica destinada a produgéo ou a circulacdo de bens ou
servicos para o mercado, podia melhormente ser chamado de
empresério, o conceito de comerciante evoluiu “daquele que
pratica habitualmente atos de comércio” para “aquele que
organiza a empresa’, e ai 0 comerciante virou empresario e o
direito comercial virou direito empresarial.

E por isso que para o escarnio dos empresarialistas eu
continuo chamando o empresario de comerciante e o direito
empresarial de direito comercial. O Prof. Rubens Requido é
que esté certo. Ele diz que quando o art. 19 do Regulamento n°
737, de 1850, incluiu as empresas no rol dos atos de comércio,
o legislador brasileiro deu ao conceito de empresa a ideia de
repeticdo de atos de comércio, exatamente como estava no
direito francés, e como ja haviam observado Jean Escarra e
Inglez de Souza.

No fundo é tudo a mesma coisa.

Mas néo vim criar polémica. Viminvestigar que efeitos juridicos
respingam no contrato de trabalho quando o empregado € alijado
dessa condicéo e algado a condigéo de diretor da empresa onde
trabalha. Nao falo do sujeito que nunca foi empregado e ja veio
contratado como diretor, mas do que até ontem era empregado
subordinado e, por vontade dos sdcios, diretores ou acionistas,
deixou de sé-lo para tornar-se diretor. Como disse Aristételes?,
“uma coisa nao pode ser e ndo ser ao mesmo tempo”. O estagirita
tinha razdo desde aquela época. Se o sujeito era empregado
e passa a diretor da empresa, ndo pode ser empregado de si
mesmo. Algum reflexo isso deve ter sobre o contrato de trabalho
e sobre 0 ponto a doutrina e os tribunais ndo tém consenso. O que
quero estudar sdo os efeitos da eleigdo do empregado a cargo de
diretor da empresa (ou, se acharem mais fashion, da “sociedade
empresaria”) sobre o contrato de trabalho.

Esta é a minha empresa.

Viram como o termo ¢ dibio? O sentido aqui é de empreitadal
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Contrato de trabalho

A CLT diz que o contrato individual de trabalho € o acordo
tacito ou expresso que corresponde a relagédo de emprego®.
Conceito oco, tautoldgico e obvio. Se todo contrato € um
negdcio bilateral, &, antes de mais, um acordo de duas ou mais
vontades. O direito ndo conhece nem reconhece nenhum acordo
contra a vontade. Dizer que contrato é acordo é afirmagéao
que bem poderia nado estar ali. Afirmar que um acordo é um
acordo e que corresponde a relagdo de emprego é 0 mesmo
que dizer que uma coisa € uma coisa que corresponde a outra
coisa que ninguém explica o que é. Falaremos disso noutra
ocasido. Por ora, basta ter em boa conta que o contrato de
trabalho ¢é de atividade; ndo tem contetdo especifico®. Sendo
intuitu personae, e de trato continuativo, quem se emprega
aliena por tempo indeterminado a si proprio ou a sua forga
de trabalho em prol da atividade empresarial que o contrata,
remunera e dirige a prestagdo pessoal desse servigo®. A
esse prestar servicos para outrem os hispanicos chamam
“ajenidad”, outra coisa dbvia porque o trabalho prestado a
si mesmo pode ser tudo, menos trabalho segundo a acepgéao
que aqui nos interessa. So se pode falar em trabalho se se
tratar de atividade produtiva despendida em favor de outrem,
e mediante pagamento. Fique, assim, a primeira premissa:
néo hé contrato de trabalho consigo mesmo, como, em regra,
consigo mesmo néo ha outro contrato qualquer.

Contrato € um negdcio juridico bilateral, donde se intuir que
se 0 empregado é eleito para cargo de direcéo da empresa, nédo
podera ser patrdo de si mesmo. Ou prevalece o contrato de
trabalho, no todo ou em parte, ou o contrato cessa e da lugar
a outro, seja de mandato ou representagéo, ou o sujeito passa
a drgdo da sociedade, e ai ndo h& nem contrato nem mandato,
mas algum efeito isso hé de ter sobre a relagéo de emprego, que
é o elemento ético, imaterial, subjacente ao prdprio contrato de
trabalho. Vimos que empregador é a empresa, e que empresa
¢ a atividade do empresério. Empresa néo ¢ sujeito de direito,
mas objeto dele. Seu conceito é econémico. Para o direito do
trabalho, empresa é uma categoria juridica®. Brunetti dizia que
a empresa, como entidade juridica, é uma abstracdo’, e os
“efeitos da empresa nédo séo sendo efeitos a cargo do sujeito
que a exercita”. Ao que disse, se, do lado politico-econdmico, a
empresa é uma realidade, “do juridico é uma abstragéo porque,
reconhecendo-se como organizacdo de trabalho formada das
pessoas e dos bens componentes da azienda, a relacdo entre
a pessoa e 0s meios de exercicio ndo pode conduzir sendo a
uma entidade abstrata, devendo na verdade ligar-se a pessoa
do titular”. Esse sujeito titular é o empresario.

Empresa é uma realidade econdmica®, centro de deciséo
capaz de adotar estratégia voltada & producédo de bens e
servigos®, uma combinagdo de fatores de produgédo — terra,
capital,trabalho — ou unidade de producédo que trabalha para o
mercado'®. O fim da empresa resulta da atuagao de trés fatores:
dissociagao entre propriedade e controle, interferéncia sindical
e intervencionismo estatal.

A dissociacéo entre a propriedade e controle da empresa
moderna gerou o que Galbraith chamou de tecnoestrutura',

A doutrina que contesta a existéncia de contrato de trabalho
no caso dos altos empregados tamhém diz que a eleicao do
empregado a cargo de direcao fulmina a subordinagao juridica,
niicleo do contrato de emprego, e faz, com isso, desaparecer a
figura do empregado. Ha nisso uma meia-verdade.

isto &, controle e administracdo da empresa por técnicos, longe
das maos dos donos. A intervengéo dos sindicatos também
altera a face legal da empresa porque pulveriza o poder do
empresério, ja que os delegados sindicais, de pessoal, de
empresa, as comissdes internas e os representantes dos
trabalhadores participam, de uma ou de outra forma, dos
érgéos de administracéo, da divisdo de lucros, dos designios
do negécio'. O intervencionismo estatal que também influi no
formato da empresa esté no controle dos pregos, na fixagéo do
cambio, nas regras de mercado, na autorizagao para funcionar,
nas normas técnicas que edita, na fiscalizagdo que se permite
fazer para o bem do interesse publico, na tributagao, nas regras
protetivas do meio ambiente de trabalho, da satde ocupacional
e na seguranca dos trabalhadores e na utilidade dos produtos e
servigos que as empresas pdem no mercado.

Quando o legislador celetista diz que empregador é a
empresa, empresta ao conceito a funcionalidade que esse ramo
especializado do direito reclama, na medida em que acentua a
importancia do fenémeno da despersonalizagédo da figura do
empregador de modo a antecipar que nenhuma modificagéo da
estrutura da empresa ou na alteragéo de sua titularidade sera
relevante para os direitos do empregado e para a sorte do
contrato de trabalho, premissas, alias, ditas, com todas as tintas,
nos arts.10 e 448 da CLT'. Para o direito do trabalho, empresa
é sociedade hierarquizada néo dotada de personalidade, e que
tem por objetivo realizar o bem comum da comunidade em que se
insere'®. E essa ideia de sociedade hierarquizada que legitima na
pessoa do empresario o direito potestativo sobre o contrato de
trabalho e os poderes disciplinar e diretivo sobre seus empregados
e demais colaboradores. Mas é exatamente essa hierarquizacéo
que pde em combate num mesmo ringue o contrato de trabalho
e o0 cargo de direcdo do empregado quando o trabalhador, por
vontade da empresa, ¢ algado da condicéo de subordinado a de
um de seus érgaos diretivos, ou investido de mandato.

A CLT é prodiga em regras que dao & empresa um caréater
institucional. Essa ideia de empresa como instituicdo ndo é

isenta de criticas. Opde-se a ela a objegdo de que o conceito
de empresa como instituicdo pressupde unidade de propdsito e
objetivos comuns, quando a pratica mostra que ha permanente
conflito de interesses entre dirigentes e trabalhadores'. A
essa restricdo opde-se Magano — e com sobrada razéo —,
remarcando que posigdes potencialmente conflitantes das
individualidades que compdem a comunidade empresarial ndo
obstam que, num processo dialético de superagdo, a empresa
persiga e alcance objetivos proprios, que néo se confundem com
os objetivos dos diversos grupos em conflito'®. Em suma, o fato
de existirem na empresa interesses particulares ocasionalmente
em conflito n&o retira a evidéncia de que a empresa tem interesse
unitario, diverso dos interesses fragmentarios que compéem o
seu universo de diretores, empregados e colaboradores.

Diretor de empresa

E fora de davida que o empregado eleito diretor da sociedade
goza de fidicia excepcional. Fidlcia provém do latim fiducia, de
fidere, confiar, que equivale a confianga, fidelidade, para significar
cumprimento pontual, exatiddo, exacdo. No direito romano, a
expressdo identificava a venda ficticia que se fazia ao credor
com a condicao de ser desfeita ou de se transferir novamente
o bem ao devedor quando este pagasse a divida por inteiro. Ao
credor, chamavam fideicomissério, e ao devedor, fiducidrio. A
venda provisoria, ficticia ou simulada chamava-se fideicomisso.
Na acepcéo corrente, fidicia significa encargo ou 6nus que
pesa sobre a propriedade dada em fideicomisso. A expresséo
conserva a raiz latina de “algo que se da em confianca de
alguém”. Aplicado, o conceito, ao contrato de trabalho, significa
que patrdo e empregado devem se comportar eticamente em
relagdo a contraparte e a terceiros, respeitando o combinado e,
em particular, os deveres ndo expressos. Quando empregado
e patrdo contratam um emprego, o que esta no alicerce desse
comércio juridico é a confianga mutua. Ambos devem, antes
de mais, agir com boa-fé. Embora a fiducia seja para o direito
um valor unitario, a CLT estabelece, a seu modo, pelo menos
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quatro tipos de fidlcia, ou para dizer melhor, estabelece quatro
graus de fidicia. Ha a confiangca genérica, prépria de todo e
qualquer tipo de contrato de trabalho porque a confianga ¢ a
raiz desse negdcio, tanto que, esvaida a confianga, rompe-se o
contrato mesmo, por justa causa, seja a falta grave praticada
pelo empregado, seja pelo patrao. Fala-se, também, em fiddcia
especifica, que se exige, por exemplo, de certos trabalhadores,
como os bancérios'. Diz-se, ainda, da fidtcia estrita'®, quando
a CLT cuida da inexisténcia de estabilidade no exercicio dos
cargos de diretoria, geréncia ou outros de confianga imediata do
empregador. E diz-se, por fim, da fidtcia excepcional, nos casos
de geréneia de que trata o art.62, I, da CLT™. E esse grau de
fidicia excepcional que equipara o empregado eleito diretor de
sociedade empresaria ao alto empregado.

A CLT ndo tem disciplina propria para essa classe
de trabalhadores que destoam do comum e em muito se
aproximam do proprio patronato. A doutrina costuma referir-se
aos contratos desses empregados, ou aos empregados eleitos
diretores ou 6rgéos da sociedade empresaria, como sujeitos de
um contrato misto, isto &, em parte mandato, em parte contrato
de trabalho. Quando Galbraith apelida a empresa moderna de
tecnoestruturaou tecnocracia, o que quer significar é exatamente
isso: o governo da sociedade empreséria ndo propriamente
pelos seus donos, mas por técnicos que detém um grau de
fidicia extrema que permeia sua relagdo com a sociedade
empreséria a ponto de se tornar imperioso lhes emprestar um
tratamento juridico diferenciado, e isso vai além da questéo da
inexigéncia do controle de horério, do salério direto e dos fringe
benefits, das stock option action, da estabilidade no emprego
ou do elevado padrdo de vencimentos. Atinge, até mesmo, a
questéo sindical, como se da na Franca com a Féderation des
Cadres, ou na ltélia, com os Sindacati dei Dirigenti Aziendali,
0 que é compreensivel mesmo para a realidade brasileira
porque, para a CLT, e por conta dessa fidlcia especial, esses
empregados ndo mais integrariam a categoria profissional. De
fato, 0 §2° do art. 511 da CLT diz que a categoria profissional
é “expressao social elementar” que decorre da similitude de
condigdes de vida oriunda da profissao ou trabalho em comum,
em situacédo de emprego na mesma atividade econémica ou
em atividades econdémicas similares ou conexas. Ora, se esses
empregados passam a deter um tal grau de confianga que
os separa da coletividade de empregados e os aproxima do
patréo, é claro que romperam a similitude de condigdes que
os punha na mesma “expressdo social elementar’ que a lei
decidiu chamar de “categoria profissional’. Pertencem agora a
um outro mundo, e é justo que possam se ajuntar em sindicatos
proprios e reivindicar um novo estatuto para os seus direitos,
porque nova ¢ a realidade que passam a enfrentar.

E certo que h4 diferengas sutis entre o alto empregado e o
empregadoeleitodiretordasociedadeempresaria, masotratamento
juridico desejével para ambos é rigorosamente o mesmo. Essa
denominagdo — altos empregados — constou primeiramente na
legislacdo mexicana, mas assim também é na ltalia, onde dispdem
de estatuto proprio chamado “Legge dell'lmpiego Privato”; na
Franga, onde s&o conhecidos como “employés supérieurs”, e
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na Alemanha, onde dispdem de tratamento diferenciado e sao
conhecidos como “leitende angestellte™.

Para Gomes e Gottschalk, a posicdo que esses empregados
ocupam na corporagéo, suas aspiracoes e suas condigdes especiais
de trabalho os empurram mais em direcéo ao patronato auténtico
que propriamente ao trabalhador subordinado, e “formariam
na empresa contempordnea uma espécie de ponte ou de
amortecedores de choques entre o proletariado e o patronato”?'.

A mesma discusséo que envolve os ditos altos empregados
resvala na questdo dos empregados eleitos diretores de
sociedades. A doutrina que contesta a existéncia de contrato de
trabalho no caso dos altos empregados também diz que a eleicéo
do empregado a cargo de diregéo fulmina a subordinagéo juridica,
nicleo do contrato de emprego, e faz, com isso, desaparecer a
figura do empregado. H& nisso uma meia-verdade. E claro que
a subordinagéo juridica se rarefaz substancialmente quando o
empregado é alcado a condicdo de diretor, mas ndo desaparece
por completo. E se hé resquicio minimo que seja de subordinagéo
juridica, o contrato de trabalho continua existindo, ainda
que de modo latente e preso por um fio ténue. Tanto quanto
no caso dos altos empregados, ha limites éticos, financeiros,
corporativos e organizacionais que o empregado eleito diretor
ndo pode desprezar, sob pena de ser desapossado do cargo, ou
do mandato, e no fim das contas perder o préprio emprego.

Diretor de sociedade anonima

Doutrina muito aplaudida sustenta que o empregado eleito
diretor ou administrador de uma sociedade anénima — as
sociedades andnimas séo empresarias por forga de lei—, investido
de mandato, ndo pode ser, ao mesmo tempo, empregado, ja que
como diretor ou administrador passa a ser 6rgao da administracédo
da sociedade e dentre suas fungoes esta exatamente a de gerir os
contratos de emprego, o que o poria na condigéo de empregado de
si mesmo. Para essa corrente, o empregado eleito diretor perde a
condicéo de empregado. Em verdade, um diretor ou administrador
de uma sociedade por agées tanto pode ser diretor-6rgéo quanto
diretor-empregado. O que define uma condigéo ou outra é a forma
como seus servicos sao prestados. Se, a despeito do rotulo de
diretor, trabalhar sob subordinagéo juridica e satisfizer os demais
pressupostos do art. 3° da CLT, obviamente a relagéo continuara
sendo de emprego. O cargo de diretor, como visto, sera apenas
um invdlucro do contrato de trabalho. No RR n® 412.290/97%, a
3% Turma do C. TST decidiu que se o empregado eleito diretor se
subordina apenas ao conselho administrativo de uma sociedade
anonima, é diretor-érgéo, e nao diretor-empregado?®. E um juizo
de valor, um critério de afericdo, ndo importa se exato, mas ¢
preciso ponderar que também o diretor contratado originariamente
como diretor, e até mesmo os demais sécios de uma sociedade
empresaria, de uma forma ou de outra também se subordinam
aos 6rgdos da sociedade. O fato de sé responder ao conselho
administrativo ndo determina a natureza do seu vinculo com a
sociedade empreséria. A jurisprudéncia também j& enfrentou
a questdo sob outro angulo: se, numa sociedade por agoes, o
nimero de acdes pertencentes a determinado empregado eleito
diretor é determinante da sua condicéo de diretor-empregado, de

empregado-acionista ou de diretor-6rgéo. O que se decidiu no
caso é que se o sedizente empregado era diretor-superintendente
da sociedade empresaria, e seu maior acionista, o vinculo de
emprego estava definitivamente afastado®.

A doutrina correntia aplica ao empregado eleito diretor
por assembleia geral de sociedade empresaria ora a teoria do
mandato ora a teoria de 6rgao da empresa. Segundo a primeira
corrente — teoria do mandato —, o empregado eleito diretor
passa a ser mandatario da sociedade. Como o contrato de
mandato pode cumular-se com o de emprego, o contrato de
trabalho sobrevive a eleicdo do empregado a cargo de gestéo
empresarial. A outra corrente — teoria do drgéo da empresa —,
mais moderna, entende que o empregado eleito diretor passa a
ser drgdo da sociedade, e ndo apenas mandatério dela. Neste
caso, tendo sido eleito diretor e, pois, 6rgéo da sociedade e
responsavel pela exteriorizacdo da vontade da sociedade, deixa
de ser empregado, deixando de existir o proprio contrato de
trabalho porque o empregado eleito diretor ndo pode ser patréo
e empregado ao mesmo tempo.

A corrente que admite que o empregado eleito diretor é
apenas ocasionalmente investido de um mandato na sociedade
também diz, paradoxalmente, que embora o contrato de
trabalho sobreviva ao mandato, o trabalhador nao tera qualquer
direito de empregado, mas apenas as vantagens decorrentes do
préprio mandato. E certo, porém, que se o empregado, embora
eleito diretor da sociedade, continua subordinado aos dirigentes
méximos do empreendimento, ndo deixa sé por isso de ser
empregado. Apenas ocupa um cargo de maior relevancia.

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas tratam a questéo
do empregado eleito diretor sob quatro vertentes. Para alguns,
a eleicdo extingue automaticamente o contrato de trabalho;
para outros, suspende-se o contrato de trabalho enquanto o
empregado ocupar a fungdo de diretor. Qutros dizem que a
eleicéo interrompe o contrato de trabalho enquanto o empregado
exercer cargo de diretor. E outros, por fim, dizem que nédo ha
qualquer alteracéo juridica na vida do empregado eleito diretor
de sociedade.

Para Mozart Victor Russomano, o contrato de trabalho se
extingue por incompatibilidade entre contrato de trabalho e
mandato. Ao que diz, o trabalhador que aceita cargo de direcéo
da empresa renuncia a condicdo de empregado. Terminado o
mandato, esse empregado n&o tem o direito de retomar o cargo
de origem porque, ao aceitar o mandato, rescindiu o contrato de
trabalho. Délio Maranh&o ensinou que o contrato de trabalho
estava apenas suspenso, ja que durante a gestdo da empresa
ndo receberia salério, mas “pro labore”. A Unica consequéncia
seria que o tempo gasto no exercicio do mandato de diretor
ndo se computaria para qualquer fim, mas o empregado podia
retomar o cargo de origem tao logo terminasse o mandato. Alice
Monteiro de Barros adota a teoria da suspensédo do contrato
e empresta ao empregado nessas condigdes o Unico efeito de
contar esse tempo de mandato para célculo do FGTS, seguindo
a orientagao do E. 269 do TST e a do art.16 da Lei n® 8.036,/90%.
Evaristo de Moraes Filho entende haver interrupgéo do contrato
de trabalho, contando-se o tempo gasto como diretor para

todos os fins do contrato de trabalho. Por Ultimo, J. Antero
de Carvalho entende que a eleigdo do empregado a cargo de
direcdo da sociedade ndo tem qualquer reflexo juridico na sua
condicdo de empregado em sentido estrito.

O E. n°269 do TST diz que a eleicdo do empregado ao cargo
de diretor suspende o contrato de trabalho, ndo se computando
o tempo do mandato para nada, exceto se, mesmo diretor,
continuar subordinado a outros diretores, de modo que seja
possivel aferir a subordinagéo juridica que o qualifique como
empregado. O art. 16 da Lei n® 8.036/90 (Lei do Fundo de
Garantia) permite que a empresa continue depositando FGTS
mesmo nos casos do empregado eleito diretor. Terminando o
mandato, poderé levantar os depdsitos do FGTS. Se abrir mao
do mandato antes do tempo, so levantaré o FGTS nas hipdteses
do art. 4° da Lei n® 6.919/81. F o
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