O Conselheiro Não-Executivo: O Guardião do Acionista Minoritário (*) 
As jurisdições sul-africanas e muitas outras baseadas no Direito inglês estão familiarizadas com o conceito de conselheiro executivo e não-executivo.  O conselheiro executivo, além de conselheiro seria também um empregado da empresa.  Como tal, o conselheiro executivo estaria envolvido com a rotina diária da administração da empresa estando numa posição privilegiada para ter à sua disposição todas as informações relevantes sobre as operações da empresa.

Por outro lado, o conselheiro não-executivo, não é um empregado da empresa e, de forma geral, não está envolvido com a rotina diária de suas operações.  Normalmente o conselheiro não-executivo teria algum ligação com os acionistas da empresa e isso implicaria, no mínimo, ficar de olho nos interesses daqueles acionistas pelo comparecimento regular às reuniões do Conselho.  Considerando a diferença entre o envolvimento do conselheiro executivo e do não-executivo, pode ser surpreendente para alguns que a lei não reconheça nenhuma distinção entre os direitos e obrigações dos dois para com a empresa.  Em todos os casos, são os seguintes os deveres dos conselheiros:

· Exercer seus poderes com lealdade para benefício da empresa; e

· Demonstrar razoável cuidado e talento no desempenho de suas funções;

· Agir em boa fé em relação a sua empresa;

· exercer seus poderes como conselheiro para o benefício da empresa; e

· evitar conflitos entre seus próprios interesses e os interesses da empresa.

O Relatório King 2002 sobre Governança Corporativa para a África do Sul ("King II") introduziu o conceito de “conselheiro independente".  Essencialmente, um conselheiro independente não tem nenhuma ligação com qualquer acionista significativo da empresa ou mesmo com a própria empresa (exceto em virtude de seu cargo).

O problema constante dos acionistas minoritários é que a ligação destes com a empresa advém do contrato social, que na verdade nada mais é do que um contrato entre eles e a empresa.  Esta é sua única forma de proteção e, na prática, esta não tem sido muito efetiva.  Na verdade os acionistas majoritários controlam o conselho de administração e, através deste, a empresa.  O problema então é que o controle é exercido em benefício dos controladores e não necessariamente para benefício da empresa como um todo.

Da mesma forma, os poderes para administrar a empresa são geralmente delegados aos conselheiros executivos e sendo assim eles exercem o controle das atividades desta incluindo a concessão de seus favores.  Nota-se aqui, novamente, no mínimo a possibilidade de um conflito de interesses já que os conselheiros podem tender ao favorecimento próprio em detrimento da empresa.  Por exemplo, as notícias de aumentos significativos recebidos por conselheiros durante períodos em que as empresas não vão bem são às vezes recebidas com cinismo por aqueles acionistas que nada tiveram a ver com estes aumentos.

Na prática reconhece-se a possibilidade de ocorrerem estes conflitos e, como conseqüência, existem muitos casos em que os acionistas adotam medidas práticas para reduzir seus próprios riscos.  Por exemplo, nas empresas privadas normalmente são assinados acordos de acionistas que permitem aos acionistas exercer uma influência maior na administração da empresa do que seria normalmente permitido a uma participação minoritária em um sistema majoritário.  Da mesma forma, quando confrontados com uma proposta de aquisição pela Administração, os acionistas costumam ficar desconfiados – e a sua preocupação óbvia é saber se as pessoas que mais conhecem a empresa e suas perspectivas estão fazendo uma oferta justa para aquisição de suas ações ou negócios da empresa da qual possuem ações.  No nível de empresas de capital aberto, existe o mesmo grau de desconfiança quando os acionistas majoritários obrigam os acionistas minoritários a vender-lhes suas ações.

O fato das atividades dos conselheiros não serem transparentes para os acionistas investidores e devido à possibilidade dos acionistas controladores e conselheiros usarem suas posições privilegiadas para influenciar outros conselheiros e mesmo alguns fornecedores de serviços, tais como auditores e advogados, são fatores parcialmente responsáveis pela ocorrência de desastres de governança corporativa do porte da Enron e Regal na África do Sul.

É por isso que o Relatório King II advoga a reestruturação de conselhos e comitês, para incluírem conselheiros independentes.  A intenção é que estas pessoas sejam totalmente independentes, não estando, portanto, sujeitas a conflito de interesses ou a influência negativa.  Além disso, recomenda-se que os conselheiros não-executivos sejam pessoas "de caráter e credibilidade, tendo a capacidade e experiência necessárias para julgar e oferecer administração independentes quanto a assuntos de estratégia, desempenho, recursos, transformação, diversidade e participação dos empregados, padrões de conduta e avaliação de desempenho ".

O Relatório King II especificamente propõe que os conselhos de administração sejam compostos por um número significativo de conselheiros independentes e, também, que algumas funções do conselho sejam delegadas a comitês (como por exemplo, comitê de auditoria, de remuneração e de nomeação) cujos membros sejam, em sua maioria, conselheiros independentes.
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