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RESUMO

Este trabalho pretende responder a pergunta: em quais hipéteses e sob quais condi¢fes pode
o conselheiro de administracdo de uma empresa estatal ser responsabilizado pelo Tribunal de
Contas da Unido? Para respondé-la, procedemos a exposi¢do da natureza de regime juridico
hibrido a que se encontram submetidas as empresas estatais, a caracterizacdo do conselheiro
de administracdo destas empresas como agente publico, bem como a analise de julgamentos
emanados pelo TCU. Concluimos que o conselheiro de administracdo pode ser
responsabilizado somente caso participe efetivamente de deliberacdo de ato considerado
irregular, ou tenha atuado em omissao continuada.

Palavras-chave: Tribunal de contas da unido, Conselho de administracdo, Responsabilidade
administrativa

ABSTRACT

This paper intends to answer the following question: in which cases and under what
conditions will a board member of a public company be held responsible by the Union Court
of Auditors (TCU)? To answer, we proceed to an explanation about the nature of the hybrid
legal system to which the public companies are subjected, a characterization of their board
members, as well as an analysis of some judgments by the TCU. At last, we conclude that the
board member can be held liable if he or she has participated in an irregular act or acted in
continued omission.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa o entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
sobre os requisitos para responsabilizacdo de conselheiros de administracdo de empresas
estatais. A sua relevancia encontra-se no fato de que o TCU vem, ao longo dos ultimos anos,
adquirindo crescente importancia no papel de fiscalizador da conduta dos agentes publicos.

Assim, ndo € importante somente para os juristas o entendimento sobre as bases nas
quais o Tribunal assenta sua jurisprudéncia, como também é para os gestores publicos, que
devem estar atentos aos preceitos de governanga corporativa e transparéncia que lhe sdo
exigidos pelos 6rgéos de controle.

N&o ha duvidas de que o tema da responsabilizacdo do agente publico é espinhoso,
notoriamente ao considerarmos 0s recentes escandalos de corrup¢do, ma gestdo e possivel
influéncia politico-partidaria na maior empresa estatal brasileira, a Petrobras. Frequentemente
h& uma linha ténue entre o0 que se poderia considerar um ato de risco do negdcio e um ato de
méa gestdo, ou antiecondmico, ou ainda um ato influenciado por aspectos partidarios que
afetam negativamente os objetivos da empresa.

Sendo um o6rgdo deliberativo, colegiado, que toma decisdes que definem o rumo
estratégico da companhia, o Conselho de Administracdo situa-se no nucleo dessa discussao, e
o conselheiro de administracdo € o agente publico responsavel pelas decises tomadas por
este 6rgdo. Neste particular, é importante destacar as diferencas de competéncia entre o
Conselho de Administracdo e os 6rgdos de Diretoria, € como isso altera as hipdteses de
responsabilizacdo dos respectivos agentes publicos.

O trabalho desenvolve-se de maneira que primeiro tratamos de caracterizar as
empresas estatais, explicando, para além das diferengas entre Sociedades de Economia Mista
e Empresas Publicas, o carater de regime juridico hibrido (parte privado, parte publico) a que
estdo submetidas. A seguir, explicamos o posicionamento do Conselho de Administracdo no
organograma de uma organizacéo, destacando as responsabilidades e deveres do conselheiro
da empresa estatal, notadamente por se caracterizar como agente publico, sujeito a jurisdicao
dos orgéos de controle da Administracdo Publica, dentre eles 0 TCU, que possui competéncia
para julgar o gestor publico que administre recursos vinculados a Unido.

Finalmente, apresentamos 0 que entendemos como o0s principais julgamentos
representativos da jurisprudéncia do TCU sobre a responsabilidade dos conselheiros de
administragdo, por meio da exposi¢do dos principais pontos ali abordados e dos enunciados

resultantes, fazendo, a partir de entdo, nossas consideracbes e  criticas.
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2 A ADMINISTRACAO INDIRETA E AS EMPRESAS ESTATAIS

A Administracdo Indireta constitui-se das entidades com personalidade juridica
prépria que exercem as funcdes do Estado de forma descentralizada, vinculando-se ao aparato
estatal, mas ndo o integrando. O art. 4°, 1l do Decreto-lei n°® 200/1967 lista como entidades da
administracao indireta as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
as fundages publicas.

De acordo com o art. 5°, incisos Il e 11l da mesma Lei, Empresa Publica e Sociedades
de Economia Mista — genericamente denominadas Empresas Estatais — possuem regime
juridico de direito privado, mas divergem na composicdo de seu capital social e na forma
societaria a ser adotada.

A Empresa Publica é constituida de capital exclusivamente publico, enquanto a
Sociedade de Economia Mista possui participacdo de capital privado, embora seu controle
permane¢a nas maos de entidade publica. Ademais, a Sociedade de Economia Mista deve
assumir obrigatoriamente a forma de Sociedade Andnima®’, enquanto a Empresa Publica ndo
encontra tal restrigéo.

A sujeicdo ao regime de direito privado das empresas estatais ndo se da de forma
absoluta, pois embora sejam pessoas juridicas de direito privado, seu controle pertence ao
Estado, cumprindo um papel constitucional, previsto no art. 173 da Constituicdo Federal. Nao
sendo absoluto, o regime juridico dessas entidades pode ser caracterizado como hibrido, em
parte de direito privado, em parte de direito publico, implicando o controle e fiscalizacdo
exercidos pelo Tribunal de Contas (CARVALHO FILHO, 2012, p. 496-497).

2.1 Empresas Estatais e Conselho De Administracao

Da mesma forma como uma empresa de capital privado, as estatais sdo uma
organizacgdo social, arranjada internamente por meio de relagcdes hierarquicas entre diferentes
orgdos sociais, dentre eles o Conselho de Administracdo. A presenca do Conselho de
Administracdo nas Sociedades de Economia Mista decorre de sua sujeicdo as previsdes
contidas na Lei n° 6.404/76, dentre as quais se destaca a obrigatoriedade da instalacdo do
Conselho de Administracdo, conforme determinacdo expressa no artigo 239 do referido

diploma.

! Por conseguinte, a Sociedade de Economia Mista estara sempre submetida & Lei n® 6.404/76, que trata sobre as
Sociedades por Acoes.
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Embora ndo haja obrigatoriedade expressa de instalacdo do Conselho de
Administracdo na Empresa Publica, por ndo estar sujeita a Lei n°® 6.404/76, grande parte delas
possui 0 Conselho de Administracio, decorrente de previsédo de seu Estatuto® e do art. 173,
§1°, IV da Constituicdo Federal®. E natural que seja assim, pois mesmo aquelas constituidas
para prestacdo de servico publico atuam majoritariamente de forma empresarial®, implicando
que se estruturem sob os preceitos das melhores técnicas de administracao.

Nesse sentido, adotam o sistema dualista de administracdo, que se caracteriza pela
existéncia de dois orgdos de administracdo, Diretoria e Conselho de Administracdo, o
primeiro responsavel pelas atividades operacionais de gestdo, e o segundo pela tomada de
decisdes estratégicas, pratica reconhecida como principio de boa administragdo (ADAMEK,
2009, p. 18).

A existéncia do Conselho de Administracdo no organograma da Empresa Estatal
implica em sua colocacdo como 6rgdo maximo de gestdo, superior a Diretoria, posto que uma
de suas competéncias é a avaliacdo, fiscalizacdo, eleicdo e destituicdo de Diretores. A
competéncia do Conselho de Administracdo, no caso das Sociedades de Economia Mista, esta
prevista no art. 142 da Lei n° 6.404/76°. No caso de empresas publicas, a competéncia é
determinada por seu Estatuto.

Embora Conselho de Administracdo e Diretoria exercam funcbes distintas, uma
referente a gestdo estratégica, outra a operacionalizacdo da gestdo, ambos os Orgdos estao
submetidos ao regime comum dos administradores (arts. 145 a 159 da Lei n° 6.404/76, no
caso das Sociedades de Economia Mista), ou seja, atendem, em regra, a0S mesmos requisitos
de deveres e responsabilidades. Na aplicagdo da responsabilidade, no entanto, deve-se

obviamente considerar as funcGes especificas de cada 6rgao, considerando sua modalidade,

2 por exemplo, o Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) e a Caixa Economica
Federal. O Decreto n° 7.973, de 28 de marco de 2013, que aprovou o Estatuto da Caixa Econ6mica Federal,
prevé no artigo 8°, I, o Conselho de Administracdo como 6rgdo de administracdo do Banco. Por sua vez, o
Decreto n° 4.418, de 11 de outubro de 2002, no art. 11, prevé que o érgdo de orientacdo superior do BNDES € o
Conselho de Administracéo.

¥ A Constituicdo assim determina no art. 173: “§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: (..) IV - a_constituicdo e o

funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios;” (grifo
N0sso).

* Ainda que a empresa estatal exerca atividade caracterizada como servico publico, nada impede tal atividade
seja explorada de forma empresarial, como bem exposto por FURTADO (2012, p. 63), que da como exemplo
maior os Correios. Com efeito, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos fornece um servigo publico
essencial, previsto no art. 21, X da Constituicdo, mas explora tal atividade como empresarial.

® Trata-se de lista aberta, implicando que se podem atribuir ao Conselho de Administragdo outras competéncias
que ndo aquelas mencionadas no dispositivo legal (LAMY FILHO e PEDREIRA, 2009, p. 1062).
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estrutura e atividade, além da pratica do mundo real (LAMY FILHO e PEDREIRA, 2009, p.
1094).

A esse respeito, especificamente quanto ao Conselho de Administracdo, impde-se
ressaltar a competéncia para tomada de decisdo estratégica, e ndo operacional, bem como seu
carater de colegiado. Conforme ressaltam LAMY FILHO e PEDREIRA (2009, p. 1095-
1096), “deve-se compreender que o Conselho de Administracdo é um drgdo que ndo se

incumbe da administracdo ordinaria da companhia, menos ainda de seu dia-a-dia”.

2.2 O Conselheiro De Administracio De Empresas Estatais Como Agente

Publico

Os membros do Conselho de Administracdo sdo considerados administradores da
Companhia, pois o Conselho de Administracdo é um 6rgdo da administracdo, a exemplo da
Diretoria. Nesse aspecto, o conselheiro é agente publico, posto que ‘“quem quer que
desempenhe func¢des estatais, enquanto as exercita, € um agente publico” (MELLO, 2011, p.
245).

Esta classificacdo pode gerar controvérsias, especialmente se nos referimos a uma
Sociedade de Economia Mista, que pressupde (i) a presenca de capital privado, (i) o
atendimento dos interesses desse capital, (iii) a relacdo juridica entre a Companhia e o
conselheiro como sendo de Direito Privado®, e (iv) a eleicdo de parte dos conselheiros de
administracdo pelos acionistas minoritarios, ou seja, pelo capital privado.

Ocorre que as Sociedades de Economia Mista exercem a atividade empresarial nos
termos do art. 173 da Constituicdo Federal, em atendimento a interesse publico definido na
norma que justificou sua criacdo, e seu regime juridico € hibrido, estando portanto sujeito a
fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido.

Assim, a caracterizacdo do conselheiro de administragdo como agente publico
independe tenha sido eleito pelo acionista controlador (capital publico) ou pelo acionista
minoritario (capital privado), pois o conselheiro ndo se vincula a quem o elegeu, mas somente
aos interesses e fins da companhia’. Ao fazer parte do Conselho de Administracdo de uma
empresa estatal, o conselheiro esta ciente dos fins almejados pelo Estado na criacdo de

referida empresa, autorizado pelo art. 238 da Lei n° 6.404/76 e pelo art. 154, caput da mesma

® Conforme assevera FURTADO (2012, p. 175), os dirigentes das sociedades anénimas, e, portanto, das
Sociedades de Economia Mista, ndo sdo empregados, e sua relagdo com a companhia é a de Direito Privado,
“disciplinada diretamente pelas regras da Lei n° 6.404, de 1976, que cuida das sociedades anénimas”.

" Conforme se depreende da disposicdo contida no art. 154, §1° da Lei n° 6.404/76.
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Lei, que determina sejam satisfeitas as exigéncias do bem puablico e da fungdo social da
empresa, ainda que sejam companhias de capital exclusivamente privado®. Dessa forma, a
empresa estatal deve perseguir, além do lucro, os fins de interesse publico para o qual foi
criada, objetivos que ndo se excluem.

A caracterizacdo do conselheiro como agente publico é de importancia prética, pois
significa que podera ter seus atos fiscalizados pelos mesmos instrumentos e normas referentes
ao controle dos atos administrativos. Assim, os dirigentes de empresas estatais Sao
considerados autoridade para o cumprimento de normas de Direito Publico, como aquelas
referentes a licitagbes. Podem, portanto, figurar no polo passivo de mandado de seguranga.
Além disso, a responsabilidade do Estado, ainda que subsidiaria, podera ser levantada por atos
desses agentes quando a empresa for prestadora de servi¢o publico, como se depreende do art.
37, 86° da Constituicdo (MELLO, 2011, p. 246-247).

Mais importante, a classificagdo como agente publico submete o responsavel as Leis
e normas que tratam de atos de improbidade administrativa, embasando a aplicacdo das

sangdes previstas nesses estatutos.

8 Defende-se aqui, assim como CATEB (2009), que a funcéo social de uma empresa privada é a obtengéo e
maximizacdo de lucro a partir do desenvolvimento de sua atividade econémica licita, gerando empregos e
arrecadando tributos. No entanto, a de uma empresa estatal € ndo somente isto, mas também o atingimento dos
fins de interesse nacional ou coletivo para 0 qual foi criada.
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3 A COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido é¢ um tribunal administrativo de controle externo das
contas da Unido, auxiliar ao Congresso Nacional, cuja competéncia é prevista no art. 71 da
Constituicdo Federal, dentre elas o julgamento das contas dos administradores da
administracdo indireta e a aplicacdo de san¢Oes aos responséveis por dano ao erario.

Embora a Constituicdo ndo traga a previsdo de julgamento das contas das Sociedades
de Economia Mista e Empresas Publicas de forma expressa, a Lei n® 8.443, de 16 de julho de
1992 (Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido) e o Regimento Interno do TCU assim o
fazem, em dispositivos de mesma redacdo, conforme artigo 5°, incisos Il e X de ambos 0s
diplomas. A jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal reconhece a competéncia
do TCU na fiscalizagéo das empresas estatais®.

O inciso VII do artigo 71 da Constituicdo prevé a funcdo sancionadora do Tribunal,
que podera aplicar penas aos responsaveis por ilegalidades. Na Lei Organica do TCU ha
previsdo de gradacao na aplicacdo de multas, de acordo com a classificacdo de cada ato lesivo
ao erario. Menciona-se no artigo 58, inciso Il da Lei Organica, o “ato de gestéo ilegitimo ou
antieconémico de que resulte injustificado dano ao erario”.

Ou seja, ha previsdo de aplicacdo de sancdo ndo apenas por atos que representem
enriquecimento ilicito de agentes, obtencdo de vantagens pessoais ou infracdo a normas
contabeis e financeiras, mas sim atos de gestdo antieconémicos, referindo-se a propria tomada
de decisdes empresariais equivocadas no ambito da atividade empresarial.

Essa questdo € central, tendo em vista que o exercicio da atividade empresarial
pressupde a assuncdo de riscos, por vezes imprevisiveis, dos quais pode resultar dano ao
erario e a consequente caracterizacdo como gestao antiecondmica. Separar 0 que € ato licito
na conducdo da companhia, e 0 que é ato ilicito por ser antieconémico é um desafio a ser
enfrentando de acordo com o caso concreto.

Por Gltimo, vale destacar que os administradores de Companhias podem ser

responsabilizados civilmente (aplicacdo do regime juridico de Direito Privado/Societario),

® CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS. SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA: FISCALIZACAO PELO TRIBUNAL DE CONTAS. ADVOGADO EMPREGADO DA EMPRESA
QUE DEIXA DE APRESENTAR APELACAO EM QUESTAO RUMOROSA. 1. - Ao Tribunal de Contas da
Unido compete julgar as contas dos administradores e demais responséaveis por dinheiros, bens e valores publicos
da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario (CF, art. 71, 11; Lei 8.443, de 1992, art. 1°, 1). 11. - As empresas publicas e as sociedades de economia
mista, integrantes da administracdo indireta, estdo sujeitas & fiscaliza¢do do Tribunal de Contas, ndo obstante os
seus servidores estarem sujeitos ao regime celetista. (...). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 25.181-DF
Plendrio. DJ 16/06/2006. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Data da Sessdo: 10/11/2005).
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penalmente ou administrativamente (SUNDFELD e CAMARA, 2008, p. 21). A fiscalizacio e
sancdo do TCU ¢é a responsabilizacdo administrativa do gestor, atinente a sua condicdo de
agente publico que possui 0 dever de prestacdo de contas e zelo pelo patriménio publico.
Conseguintemente, a fiscalizacdo do TCU ndo exclui a de outras entidades ou
orgaos, como, no caso das Sociedades de Economia Mista, da Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM), haja vista a sujeicdo aos mecanismos determinados pelas normas que
regem o mercado de capitais (FURTADO, 2012, p. 180), tampouco impede a condenagdo dos

administradores na esfera penal ou civel.

4 A RESPONSABILIDADE DO CONSELHEIRO SEGUNDO O TCU

O Tribunal de Contas da Unido se manifestou em algumas oportunidades sobre a
responsabilidade do conselheiro de administracdo das empresas estatais. Sua jurisprudéncia
atual aponta para a responsabilizacdo na hipdtese em que efetivamente participem de atos
irregulares ou no caso de omissdo continuada.

O entendimento do TCU ¢ interessante, pois 0 Conselho de Administracdo, em regra,
ndo pratica diretamente atos de gestdo, competéncia esta que é da Diretoria, o que implica em
limitacdo da sua responsabilidade (QUATTRINI, 2014, p. 18). Assim, rara seria a efetiva
participacdo do conselheiro em atos irregulares, salvo decorrente de efetiva deliberacdo e
aprovacdo do ato na reunido do Conselho de Administracdo. Restaria, portanto, sua
responsabilizacdo por omissdo continuada, conceito vago e de dificil definicéo.

O entendimento do TCU vem sendo construido ao longo dos anos, em julgamentos
diversos, dentre os quais destacamos, em ordem cronoldgica, os Acérddos 240/1997 -
Plenario, 2014/2008 — Segunda Camara, 3258/2008 - Segunda Camara e 760/2013 — Plenério,
analisados a seguir.

4.1 Acbérdao 240/1997 — Plenario

O Acorddo 240/1997, proferido pelo Plenario do TCU, analisou o descumprimento
por dirigentes da Petrobras Distribuidora S.A. de determinacdo anteriormente exarada pelo
Tribunal. Neste julgado decidiu-se por eximir de responsabilidade pelo descumprimento os
conselheiros de administracdo, posto que o0 descumprimento da ordem seria de
responsabilidade da Diretoria Executiva da companhia - ou seja, reconheceu-se as diferentes
fungdes exercidas pelos 6rgdos de administracdo, com consequéncias na defini¢cdo das devidas

responsabilidades.
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A partir de tal deciséo, foi elaborado o seguinte Enunciado do TCU': “N3o podem
0s membros de conselhos de administracdo e fiscal ser responsabilizados por atos de

desobediéncia praticados por membros de diretoria executiva”.

4.2  Acérdao 2014/2008 — Segunda Camara

O Acordéo 2014/2008, proferido pela Segunda Camara do TCU, analisou a prestacao
de contas do Senar/RO referente ao exercicio de 2002. Na analise, dentre outras
irregularidades, foi constatada a concesséo irregular de empréstimos a Faperon.

No processo que resultou tal Acorddo, determinou-se a citacdo dos dirigentes
executivos do Senar/RO, que efetuaram tais empréstimos, bem como dos membros do
Conselho de Administracdo daquela entidade, que aprovaram os empréstimos e a forma de
quitacdo da divida.

No julgamento o Tribunal considerou haver responsabilidade “diretiva e gerencial”
do Conselho de Administragdo, cujos membros responderiam pelas ocorréncias submetidas a
sua aprovacdo de forma coletiva, salvo posicéo divergente consignada em ata'*. Considerou-
se ainda que houvesse uma flagrante irregularidade na decisdo tomada pelo Conselho de
Administracdo, motivo pelo qual ndo foi aceita a justificativa de que o Conselho teria sido

induzido ao erro pelo dirigente executivo.

10 Conforme descrito no website do TCU, disponivel no link

https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/Consultar Textual2/JurisprudenciaSelecionada.faces, 0s enunciados s&o
elaborados pela Diretoria de Jurisprudéncia da Secretaria das Sessfes do TCU “a partir de deliberacGes
selecionadas sob o critério de relevancia jurisprudencial, levando-se em conta ao menos um dos seguintes
fatores: ineditismo da deliberacdo, discussdo no colegiado ou reiteracdo de entendimento importante”. N&o
constitui, porém, um resumo oficial da decis&o.

11 Vale destacar que, no caso de Sociedades por Acdes, o art. 158, §1° da Lei n® 6.404/76 traz esta previsio como
excludente de responsabilidade.
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Nas razbes de decidir do Ministro Relator consta também uma importante analise
quanto ao entendimento do Tribunal acerca da caracteriza¢do, ou ndo, da boa-fé dos gestores

publicos:

N&o-comprovacdo da boa-fé dos responsaveis. Julgamento das contas pela
irregularidade.
()

36. Nos processos do TCU. a boa-fé ndo pode ser simplesmente presumida. mas
vV r_efetivament mprov rtir ment integram
processo, sob pena tornar in6cua a propria exigéncia da boa-fé. Em explanagéo clara
e precisa sobre o tema, o Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, a época em que
ocupava o cargo de Chefe de Gabinete do Procurador-Geral junto ao TCU, afirmou
que verbis: "reconhecer a boa-fé significa extrai-la dos elementos contidos nos
autos, significa que a boa-fé deve ser demonstrada, verificada, observada a partir
desses elementos. Quer isso dizer que a boa-fé, neste caso, ndo pode ser presumida,
mas antes deve ser verificada, demonstrada, observada, enfim, reconhecida”
(Augusto Sherman Cavalcanti, Ministro do TCU, "A clausula geral da boa-fé como
condicdo de saneamento de contas no ambito do Tribunal de Contas da Unido" in:
Revista do TCU, Brasilia: Tribunal de Contas da Unido, 2001, n° 88, abr/jun, pp. 29-
41). Esse entendimento foi integralmente ratificado por ocasido da prolacdo do
Acordao 88/2003-Plenério, no qual a ndo-comprovagdo, no processo, da boa-fé dos
responsaveis levou a negativa de provimento de recurso de reconsideracdo em

prestacdo de contas.

37. De acordo com Sua Exceléncia, rincipi in io pro reo nd n
WWWW Isso porque se
tratam de processos iluminados pelo Principio da Supremacia do Interesse Publico, o
qual, no dizer de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, verbis "esta presente tanto no
momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execucdo em concreto pela

Administracdo Publica" (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 112
edicdo, Sdo Paulo: Ed Atlas, 1999, p. 68). Ressalta 0 Exm°® Sr. Ministro Augusto
Sherman que verbis: "ndo se esta aqui no Ambito do Direito Civil, em que a regra

¢ a de presuncdo da boa-fé. Esta-se na seara do Direito Publico. Trata-se de
regra relativa ao exercicio do controle financeiro da Administracdo Publica.
Insere- se £ssa reqra 1o Processo admmlstratlvo pecullar ao Trlbunal de Contas

valor I| r nsabili (Augusto Sherman Cavalcanti,
Ministro do TCU, op cit, p. 30).

38. Outra discussdo relevante para a anélise em curso é a da distincdo entre boa-fé
subjetiva e boa-fé objetiva. A boa-fé subjetiva, conceito oriundo do Direito Romano
e do Direito Candnico, pode ser definida como o estado de convencimento do
individuo em estar agindo de maneira correta. A boa-fé objetiva, por sua vez,
conceito oriundo do Direito Germanico, significa o ajuste do comportamento do
individuo a um arquétipo juridico de conduta social. Novamente, recorremos ao
seguro estudo do Exm® Sr. Ministro Augusto Sherman verbis: "a boa fé subjetiva
tem o sentido de uma "condigdo psicologica” que, em regra, concretiza-se no
"convencimento do proéprio direito”, ou na "ignorancia” de estar-se lesando direito
alheio, ou na "vinculagédo a literalidade do pactuado” (...) A boa-fé objetiva deve ser
vista (...) como regra fundada na "consideragdo para com os interesses do "alter",
visto como um membro do conjunto social que € juridicamente tutelado” (Idem, p.

35).

39. Se tomarmos a boa-fé subjetiva como sendo o convencimento do préprio direito,
ndo se pode admitir que os responsaveis estavam convencidos de que era legitima a
entrega de valores a uma entidade privada, sem amparo de qualquer termo de
convénio, seguido de um ajuste de fachada, com a clara intencdo de conferir
cobertura a ato francamente ilegal. Também ndo se pode admitir, especificamente
em relacdo aos Srs. Francisco Ferreira Cabral e José Oliveira Rocha, que 0 mesmo
estivesse convencido da regularidade dos pagamentos de combustiveis a Faperon,
entidade dirigida por ninguém menos que o proprio dirigente do Senar/RO. Ou que
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estes dois responsaveis julgassem, sem reservas, correta a cessdo de pessoal ndo
prevista nas normas da entidade, a contratagdo de pessoas sem processo seletivo ou
0 pagamento de funcionarios com recursos de convénio.

vist jetivo, também na
nselh Administracdo no arguéti r ministrador publi
nao ser gue esse arquétipo admita a reiterada nealigéneia quando se lida com o
inheir ntribuinte. Certament rguéti refer nceit
boa-fé objetiva ndo abriga procedimentos dessa ordem. Além disso, importante é

ressaltar que, de acordo com cuidadosos estudos realizados no dmbito desta Corte, a
melhor exegese do artigo 3° da Decisdo Normativa TCU 035/2000, é a de que a nao
configuracdo objetiva (entenda-se, nos autos do processo) da boa-fé dos
responsaveis ja constitui razdo suficiente para se ultrapassar a fase de rejeicdo de
defesa, proferindo-se, desde logo, o julgamento pela irregularidade das contas (Luiz
Felipe Bezerra Almeida Simdes, Analista do TCU, "A caracterizacdo da boa-fé nos
processos de contas" in: Revista do TCU, Brasilia; Tribunal de Contas da Unido,
2001, n° 88, abr/jun, pp. 71-74).

A andlise em referéncia traz importantes elementos para que se entenda o
posicionamento do TCU quanto a responsabilizacdo dos gestores publicos e, no que concerne
ao presente trabalho, dos conselheiros de administracdo de empresas estatais. A concluséo €
que ndo se aplica a regra geral do Direito Privado, segundo a qual a boa-fé é presumida. Para
0 TCU, o conselheiro de administracdo deve comprovar a boa-fé, posto que possua o dnus da
prestacdo de contas e da demonstracdo da boa aplicacdo dos valores publicos sob sua
responsabilidade. Do referido Acdrddo elaborou-se o seguinte Enunciado: “Os membros do
conselho administrativo de instituicdo financeira controlada pela Unido podem ser

responsabilizados pela convalidacdo de empréstimo concedido irregularmente”.

4.3  Acdrdao 3258/2008 - Segunda Camara

O Acordao 3258/2008 da Segunda Camara do TCU assentou que a jurisprudéncia
dominante do TCU é de que “os integrantes dos conselhos de administracdo e fiscal ndo
respondem pelos atos praticados pela Diretoria”, havendo, porém, situacGes nas quais 0S
conselheiros podem ser responsabilizados por omissao, notadamente quando ela é continuada.

No caso em julgamento, porém, a omissdo continuada ndo teria se caracterizado, pois
0 ato irregular sob analise teria sido autorizado pela Diretoria da estatal, sendo que tal deciséo
ndo foi submetida ao Conselho de Administragdo que, por consequéncia, ndo poderia ter
impedido o ato ilicito em andlise.

Da decisdo foi emitido o seguinte Enunciado: “Os integrantes dos conselhos de
administracdo e fiscal, em regra, ndo respondem pelos atos praticados pela diretoria. Ha
situacOes, contudo, na qual os conselheiros podem ser responsabilizados por sua omissao,

mormente quando esta se revela continuada”.
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4.4  Acérdéo 760/2013 — Plenéario

No Acoérdao 760/2013, do Plenario do TCU, considerou-se que ao Conselho de
Administracdo compete o acompanhamento dos atos em nivel estratégico, fixando a
orientacdo geral dos negocios da Companhia, ndo podendo exigir-lhe o acompanhamento
diuturno dos atos praticados pelos gestores.

Além disso, foi mencionado que os conselheiros de administracdo recebem apoio de
auditores independentes e do Conselho Fiscal e, ndo tendo sido exposto problemas maiores

nas reunides do Conselho de Administracdo, ndo teria se caracterizado a omisséo:

24. J& no tocante a omissdo quanto a auséncia de exame das justificativas
apresentadas na fase de audiéncia, relacionadas a inexisténcia da prética de atos de
gestdo pelos membros do Conselno de Administragdo, cabem algumas
consideracoes.

25. A andlise feita pela unidade técnica, cujas conclusdes acolhi em meu voto,
conduziu a compreensdo de que os referidos membros, em razdo de suas

competéncias legais e estatutdrias, mﬁmmwmmwmm

. Nesse sentldo conS|gne| que dada a abrangenma e a
profundidade das ocorréncias verificadas no ano de 1999, faltou ao referido

conselho a atuacdo diligente requerida, consentdnea com 0 momento por que
passava a instituicéo.
26. Todavia, diante da abordagem oferecida pelo embargante, devo reconhecer
mpeténci nselh Administracdo encontram- m um nivel
muito mai ratéqi mpanhamen rati
diuturnamente por administradores/gestores das instituicdes. Nesse sentido,
destaca-se, entre essas competéncias legais e estatutérias, fixar a orientacdo geral dos
negocios do banco.

Outro ponto a se destacar no Acorddo 760/2013 é que, ao analisar a responsabilidade
de um dos diretores do Banco do Nordeste, a Ministra Relatora Ana Arraes ressaltou o fato de
que a Corte de Contas presume a culpa do gestor publico que ndo comprova a correta
administracdo do patrimdnio publico. Nesse sentido, a apuracdo de responsabilidade do
agente ndo se encontra vinculada a eventual presenca de dolo ou ma-fé, elementos que
somente configurariam agravantes para fins de dosimetria da pena.

Da decisdo proferida resultaram dois Enunciados:

A responsabilidade dos conselhos de administracdo e fiscal ndo é genérica, mas
decorrente de atos especificamente examinados e endossados. Em regra, 0s
integrantes dos mencionados Conselhos ndo respondem pelos atos praticados pela
Diretoria. A excegdo ocorre nas situacbes em que os conselheiros podem ser
responsabilizados por sua omissdo, mormente quando esta se revela continuada.

A apuracdo de responsabilidade nas matérias submetidas a apreciagdo do TCU nao
se vincula a indicacdo de conduta dolosa do agente. Imp&e-se ao gestor publico o
dever de demonstrar a boa e regular aplicagdo dos recursos sob sua guarda, sendo
que a omissdo ou falta de exagcdo no cumprimento dessa obrigacdo induz a
presuncéo de culpa.
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4.5  Analise Critica a Jurisprudéncia do TCU

Da andlise das decisdes mencionadas no presente trabalho, podem-se extrair algumas
constatacbes quanto ao entendimento adotado para a responsabilizacdo dos conselheiros de

administracdo de empresas estatais:

(1) O Tribunal reconhece a delimitacdo de funcGes entre Diretoria e Conselho de
Administracdo, sendo este um d6rgdo de gestdo estratégica que ndo estaria obrigado
ao acompanhamento diuturno de atos operacionais e que ndo responderia pelos atos
tomados de forma independente pela diretoria; (ii) A responsabilidade do
conselheiro de administracdo esta restrita aos atos sobre 0s quais tenha deliberado, ou

na hipotese em que ocorra sua omissdo continuada;

(iii) A boa-fé do conselheiro ndo é presumida, posto que o énus da prova, em
processos no TCU, é invertido em razdo do dever do administrador publico de
prestar contas e demonstrar o zelo pelo patrimdnio publico;

(iv) A consignagdo, em ata, de posicdo divergente do conselheiro, exime-o da
responsabilidade sobre os atos tomados a partir daquela deliberacéo;

(v) N&o se pode alegar inducdo ao erro na deliberacdo do Conselho de

Administracdo quando tratar-se de flagrante irregularidade.

Algumas criticas e pondera¢cfes podem ser apresentadas ao entendimento da Corte de
Contas.

A primeira é que, dos julgados analisados, verifica-se que o TCU, incluindo-se ai
suas unidades técnicas, possui certa dificuldade na identificacdo do agente responsavel pelo
ato irregular, chegando muitas vezes a emitir pareceres de responsabilizacdo de conselheiros
fiscais, conselheiros de administracéo e dirigentes, com pouca distin¢do entre eles.

N&o somente ha dificuldade na separacdo das fungdes dos diferentes 6rgdos, como
também na individualizacdo da responsabilidade de cada membro integrante de um mesmo
0rgdo. Evidencia isso o fato de que as sancdes aplicadas aos agentes sdo basicamente
idénticas, com multas de mesmo valor, embora se possa presumir que suas atuacoes se deram
de forma diferente dada as diferentes expertises de cada um', o que implicaria numa
gradacdo individualizada da pena. Tal dificuldade é compreensivel, como bem expde
SUNDFELD e CAMARA (2008, p. 3):
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Outro ponto a ser destacado diz respeito a identificacdo do agente responsavel — no
caso de pratica de ato que assim o exija — dentro da propria estrutura interna da
pessoa juridica. Como se sabe, a estruturacdo de pessoas juridicas pode ser bastante
complexa, admitindo diversos niveis de hierarquia e varias formas de composicédo de
suas unidades. Assim, é possivel vislumbrar, quanto ao tipo de competéncia
exercida, 6rgdo de consultoria, de instrugdo, de fiscalizagdo, de apoio técnico ou de
deliberagdo. Quanto a forma de decisdo, existem os 0rgdos que decidem de maneira
colegiada e os de decisdo unitaria. Dependendo do tipo de organizacdo da pessoa
juridica, do procedimento realizado para a tomada de decisdo, do nimero de agentes
envolvidos nesse processo, entre muitas outras circunstancias, pode variar o grau de
dificuldade na identificacdo dos agentes responsaveis pela pratica de cada ato.

Outra questdo que deve ser criticada no posicionamento do TCU é a adogao de um
critério vago de omissdo continuada como hipdtese de responsabilizacdo do conselheiro de
administracdo. O Tribunal ndo deixa claro o que se configuraria como omissdo continuada,
sendo, portanto, um conceito indefinido que podera levar a aplicacbes casuisticas, gerando
inseguranca juridica.

Ainda que o TCU oferecesse um conceito objetivo ao que entende por omisséo
continuada, esta expressdo pressupde eximir de responsabilidade o conselheiro de
administracdo por, no minimo, um ato de omissdo, responsabilizando-o somente pelo
acumulo de omissdes. Ocorre que uma Unica omissdo do Conselho de Administracdo pode ter
graves repercussdes na companhia e ja configura, por si so, ato ilicito, antijuridico.

N&o é razoavel eximir o conselheiro por um ato de omissdo que ja caracteriza
ilicitude, responsabilizando-o somente pelo acumulo e continuidade de tais atos. Este Gltimo
aspecto somente serviria como agravante de sancdo de um ato irregular ja configurado.

Por ultimo, um cuidado a ser tomado pelo Tribunal é de que as empresas estatais, em
regra, atuam em ambiente concorrencial na exploracdo de atividade econdmica e, em razao
disso, possuem um natural risco envolvido na gestdo dos negocios. Sobre isso explica
FURTADO (2012, p. 181-182).

12 Cada dirigente ou conselheiro possui diferente 4rea de formacéo, tendo, portanto, um padrdo de julgamento
diferenciado, o que deveria ser levado em consideracgao pelo Tribunal. QUATTRINI (2014, p. 19) da o exemplo
em que “um advogado, membro de um Conselho de Administragdo, terd padrdo de analise de conduta mais
rigoroso quando a deliberacdo envolver a aprovacdo de um contrato. Entretanto, terd padrdo de analise de
conduta mais flexibilizado se a deliberagdo envolver questdo técnica de  engenharia”.
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A particularidade a ser considerada no exercicio desse controle é o regime juridico
dessas entidades, inclusive quanto ao fato de que algumas delas atuam em mercados
extremamente competitivos. O instrumental que deve se utilizar o TCU, ou mesmo o
Poder Judiciario, quando examine os atos praticados pelos dirigentes de empresas
estatais € o Direito Privado. Deve-se dar maior consideracdo a aspectos de
economicidade do que de pura e simples legalidade. Ndo que os gestores dessas
empresas ndo tenham de observar, em especial, os principios da Administracao
Publicas; mas se deve ter em conta que algumas medidas a serem adotadas pelos
gestores sdo atos mercantis e sob essa Gtica deve ser a sua avaliagdo, de legitimidade
ou ilegitimidade.

Trata-se, grosso modo, de analisar a conduta dos administradores a luz da business
judgement rule, adotada pelo Direito Norte-americano e que vem crescentemente sendo
aplicada no ordenamento juridico brasileiro. SILVA (2007, p.1) explica que a business
judgement rule compde-se de “principios aplicaveis a tomada de decisdo dos administradores
com razoabilidade e devidamente informados, que ndo Ihes permitem a responsabilizag&o no
caso de a deciséo se tornar, de certo modo, desastrosa (...)”. Vale dizer, entende-se o alcance
da discricionariedade do administrador na tomada de decisdo referente aos negdcios da
companhia.

Diante da dificuldade na definicdo do conceito de antieconomicidade, a aplicacdo da
business judgement rule impde-se como um parametro necessario quando da avaliacdo da

responsabilidade do administrador, notadamente no ambito das empresas estatais.

5 CONCLUSAO

Esperamos que este trabalho tenha clareza sobre os critérios e hipoteses utilizados
pelo Tribunal de Contas da Unido no julgamento da responsabilidade dos conselheiros de
administracdo de empresas estatais.

De fato, dado a crescente atuacdo do TCU na fiscalizacdo e punicdo dos agentes
publicos, é relevante e atual a discussdo acerca dos parametros utilizados pelo Tribunal para
responsabilizacdo desse tipo de agente publico, que se diferencia dos demais por ndo possuir
fungdo operacional e por atuar em um ambiente de competitividade econdémica, o que implica
na assuncao de riscos.

A jurisprudéncia da Corte de Contas demonstra que se considera como responsavel o
conselheiro que de fato tenha deliberado pelo ato considerado irregular, ou que tenha
incorrido em omissao continuada. O conceito de omissdo continuada mostra-se problematico,

dado que € vago, ndo traz seguranga juridica ao administrador e restringe demasiadamente a
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hipdtese de responsabilizacdo de um agente publico que deve atuar de forma continua em
observancia das Leis e pela preservacdo dos recursos publicos.

Desta feita, € importante que o conselheiro da empresa estatal fique atento ao papel
que lhe é esperado pelos érgdos de controle. Lado outro, é também importante que 0s 6rgaos
de controle, notadamente o TCU, procurem apurar 0s conceitos e critérios utilizados para
responsabilizacdo do administrador da empresa estatal, de modo a proporcionar a seguranca

juridica e transparéncia necessarias a boa fiscalizacéo.
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