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DOUTRINA

A DEFINICAO DO CONTROLADOR NA LIQUIDACAO
EXTRAJUDICIAL E EM PROCESSOS ANALOGOS

ARNOLDO WALD

SUMARIO: 1. O conccito de controle aciondrio — 2. Da inaplicabilidade da teoria
da decsconsideragio da personalidade juridica — 3. Do regime juridico da
Responsabilidade Civil do Estado ¢ do Agente da Administragio Publica.

1. As dificuldades financeciras que
atingiram bancos particulares e publi-
cos, nos ultimos anos, e que foram
agravadas pelos cfeitos indiretos do
Plano Rcal e da conseqiiente redugio
substancial da inflagdo, ensejaram, para
o Ministério Pablico, a fungio de ca-
racterizar adequadamente o controlador
das instituigoes financeiras, para que
pudesse ser responsabilizado.

2. O problema, que ja apresenta di-
ficuldades, no caso das institui¢des
privadas, se torna mais complexo quan-
do, nas entidades publicas do sistema
financeiro, o verdadeiro controlador é o
Estado.

3. Em recente proccsso, em curso na
Justiga paulista, foi suscitada pelo Mi-
nistério Publico Estadual a tese de acordo
com a qual deveria ser considerado,
como controlador, nos casos de aplica-
¢do do Regime de Administragio Espe-
cial Temporaria (RAET), aos quais se
aplica, no que couber, a Lei 6.024/74,
nao o proprio Estado, mas as autorida-
des que o representam, ou seja, o Go-
vernador e, eventualmente, o Secretario
da Fazenda.

4. E em tormo dessa questio que
apresentamos algumas reflexdes que nos

parecem oportunas, a fim de ndo con-
fundir a justa punigdo, que deve incidir
sobre os administradores e diretores
culpados pela insolvéncia da institui¢dao
financeira, com uma sang¢do objetiva
que viria a recair sobre autoridades
estaduais, cuja responsabilidade se fun-
damenta, ndo no direito bancario, mas
na Constituigdo e na legislagio adminis-
trativa.

1. O conceito de controle aciondrio

5. A figura do acionista controlador
passou a ser encarada com maior realce
a partir das informagdes de natureza
societaria, nascidas com a chamada
revolugdo industrial, que provocou o
aparecimento da sociedade andnima de
grande porte, no seio da qual se agru-
pavam duas espécies de participantes: o
empreendedor, ou empresario, com O
poder de comando dos negdcios sociais,
e o investidor, especulador que agrega
o seu capital a sociedade, com vistas ao
seu retorno, em lucros.

6. Torna-se, pois, necessario fazer a
distingdo entre o acionista controlador,
os acionistas minoritarios (com direito
de voto mas sem exercicio do controle)
e 0s acionistas sem direito de voto,
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também qualificados pela doutrina como
““acionistas rendeiros”.!

7. Afigurava-se, no ambito doutrina-
rio e legal, a dificuldade de qualificar
esse poder de controle empresarial,
perfeitamente distinto da participagao
social e da dire¢do da sociedade, de tal
modo que diversas doutrinas foram
construidas na tentativa de delinear a

natureza juridica do controle da socie-
dade.

8. Para Berle e Means, o controle se
caracteriza como bem social ou empre-
sanal, dai porque o seu valor pertenceria
a companhia e ndo aos seus acionistas.?

9. Guido Rossi diferencia o controle
sobre a empresa do controle sobre a
sociedade, ficando a cargo dos acionis-
tas a deliberagdo de escolha dos admi-
nistradores da sociedade, aos quais
compeliria exercer o controle empresa-
rial, assemelhando, assim, a no¢ido de
controle ao poder de diregdo e adminis-
tragdo.’

10. Na sua obra classica, Claude
Champaud tratou da nogdo de controle
como um poder sobre bens alheios,
decorrente da administragio dos bens
empresariais, considerando o controle

(M WALD, Amold. Consideragtes sobre a
Aquisi¢cdo ¢ Alienacdo de Controle Socie-
tario: o Estudo da Jurisprudéncia, in Revista
Forense, v. 321/3-12.

2> BERLE JR, Adolf A. ¢ MEANS, Gardiner
C. The Modern Corporation and Private
Property, traduzido para a lingua portuguesa
por Olavo Miranda, Rio de Janeiro: Ipancma
1957.

©) ROSSI, Guido. Persona Giuridica, Proprietd
e Rischio d'Impresa. Milio, 1967, p. 115
c ss.
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como sendo um poder de dominagéo da
sociedade, e exercendo-se por intermeé-
dio dos mecanismos das institui¢des
societarias, com o fim de dirigir a
atividade econémica da empresa.!

11. Analisando os aspectos juridicos
da macroempresa, a doutrina considera
que o modelo democratico do parlamen-
tarismo revelou-se, no caso da socieda-
de andnima, uma “piedosa ficgdo”. Com
efeito, ao crescente absenteismo dos
acionistas, particularmente dos minori-
tarios, adicionou-se a transferéncia de
poderes da assembléia geral para a
diretoria, hoje o verdadeiro fulcro do
poder na grande empresa, dado o cres-
cente processo de especializagdo das
fungGes executivas.’

12. Na disciplina das sociedades por
agdes, a figura do acionista controlador
esta definida no art. 116 da Lei 6.404:

“Art. 116. Entende-se por acionista
controlador a pessoa, natural ou juridi-
ca, ou o grupo de pessoas vinculadas
por acordo de voto, ou sob controle
comum, que:

a) é titular de direitos de socio que
lhe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberagdes da
assembléia geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores da compa-
nhia; e

b) usa efetivamente seu poder para
dirigir as atividades sociais e orientar 0
funcionamento dos o¢rgaos da compa-
nhia.” (grifamos)

“) CHAMPAUD, Claude. Le Pouvoir de
Concentrations de la Société par Actions,
Paris: Libraire Sircy, 1962, p. 105.

) COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos
Juridicos da Macro Empresa, Sio Paulo:
RT, 1970, p. 13 ¢ ss.
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13. O critério adotado perquire a
forma interna de manifestacio do con-
trole, decorrente da titularidade dos
direitos politicos de sdcio, aliado ou ndo
a determinados expedientes legais, de
tal forma que o seu titular participe de
maneira decisiva na formagio da von-
tade social.

14. A formula legal abrange as trés
principais modalidades de exercicio do
controle interno: controle totalitario,
controle majoritario e controle minori-
tario.

15. A ordem classificatéria supra
aludida advém da tradicional sistemati-
zagao procedida por Berle e Means,
levando em conta o grau de divércio
entre a propriedade e o controle, tema
central de sua tese.

16. A legislagdo brasileira também
contempla, no ja aludido preceito socie-
tario, o controle exercido em conjunto,
na referéncia a um “‘grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob
controle comum”, bastante freqiiente
nas sociedades abertas e fechadas, e
ainda nas chamadas joint ventures, objeto
de reconhecimento expresso do legisla-
dor patrio, no vigente diploma legal das
sociedades por agdes.

17. Cabe distinguir, ainda, o controle
interno direto do indireto, conforme
esteja sendo exercido via participagdo
direta do seu titular ou através de outras
pessoas juridicas.

18. A Lei das Sociedades por Agdes
refere-se claramente as modalidades
direta e indireta do controle nos arts.
243, § 2.° e 236, paragrafo anico:

“Art. 243...

§ 2.°. Considera-se controlada a socie-
dade na qual a controladora, diretamen-
te ou através de outras controladas, €
titular de direitos de socio que lhe
assegurem, de modo permanente, pre-
ponderdncia nas deliberagdes sociais €
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores.” (grifamos)

“Art. 236...

Paragrafo unico. Sempre que pessoa
juridica de direito publico adquirir, por
desapropriagdo, o controle de compa-
nhia em funcionamento, os acionistas
terdo direito de pedir, dentro de 60
(sessenta) dias da publicagdo da primei-
ra ata da assembléia geral, realizada
apOs a aquisi¢do do controle, o reem-
bolso das suas ag¢des, salvo se a com-
panhia ja se achava sob o controle,
direto ou indireto, de outra pessoa ju-
ridica de direito publico, ou no caso de
concessionario de servigo publico.”
(grifos nossos)

19. Ainda na lei societaria, a doutrina
observa, no ambito dos grupos econd-
micaos, dois niveis de controle: o primei-
ro é o do controle da sociedade contro-
lada pela controladora e o segundo € o
do controle da sociedade dominante,
que pode pertencer tanto a pessoas
fisicas quanto juridicas. Os arts. 265, §
1.° e 269, VII, tratam respectivamente
dos dois niveis de controle da seguinte
forma:

“Art. 265...

§ 1.° A sociedade controladora, ou de
comando do grupo, deve ser brasileira
e exercer, direta ou indiretamente, e de
modo permanente, o controle das socie-
dades filiadas, como titular de direitos
de so6cio ou acionista, ou mediante
acordo com outros sOcios ou acionis-

tas.

“Art. 269. O grupo de sociedades sera
constituido por conveng¢do aprovada
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pelas sociedades que o componham, a
qual deverad conter:

VII - a declaragio da nacionalidade
do controle do grupo;

»

(grifamos)

20. Destaque-se do contexto a regra
inscrita no pardgrafo tnico do art. 269,
que tem por efeito levantar o vel da
personalidade juridica, para desvendar a
nacionalidade dos titulares do controle
da sociedade controladora do grupo,
esclarecendo, em fun¢do deste elemen-
to, quando o grupo de sociedades sera
considerado sob controle brasileiro, nos
seguintes termos:

“Art. 269...

Paragrafo unico. Para os efeitos do n.°
VI, o grupo de sociedade considera-se
sob controle brasileiro se a sua socie-
dade de comando esta sob o controle de:

a) pessoas naturais residentes e

domiciliadas no Brasil;
b) pessoas juridicas de direito publico
interno;

ou

c) sociedade ou sociedades brasileiras
que, direta ou indiretamente, estejam
sob controle das pessoas referidas nas
alineas ‘a’ e ‘b’.” (grifamos)

21. No bojo da disciplina do “Regime
de Administragio Especial Tempora-
ria”’, a referéncia ao controlador da
institui¢do financeira abarca tanto o
controle exercido por pessoa fisica
quanto o exercido por pessoa juridica,
tanto o controle direto quanto o indireto,
ou seja, 0 que se exerce através de outra
sociedadc.
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22. Dispdem o art. 15 e seus para-
grafos do Decreto-lei 2.321/87:

“Art. 15. Decretado o regime de
administra¢do especial temporaria, res-
pondem solidariamente com os ex-ad-
ministradores da institui¢io, pelas obri-
gagdes por esta assumidas, as pessoas
naturais ou juridicas que com cla man-
tenham vinculo de controle, indepen-
dentemente da apuragdo de dolo ou
culpa.

§ 1.°. Ha vinculo de controle quando,
altemativa ou cumulativamente, a ins-
tituicdo e as pessoas juridicas mencio-
nadas neste artigo estdo sob controle
comum; quando sejam, entre si,
controladoras ou controladas, ou quando
qualquer delas, diretamente ou através
de sociedades por ela controladas, é
titular de direitos de socios que lhe
assegurem, de modo permanente, pre-
ponderdncia nas deliberagdes sociais e
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores da institui¢do.

§ 2.° A responsabilidade solidaria
decorrente do vinculo de controle se
circunscreve ao montante do passivo a
descoberto da institui¢do, apurado em
balango que tera por data base o dia da
decretagdo do regime de que trata este
Decreto-lei.” (grifos nossos)

23. Posteriormente, a Exposigido de
Motivos da Medida Provisoria 1.182, de
17.11.1995, do Ministro da Fazenda
Pedro Malan ao Presidente da Republi-
ca, afirmou que dentre os bens “do
acionista controlador” alcangados pela
indisponibilidade, constituem exceg¢do
os bens dos Estados controladores de
instituigées finaneiras, que ndo serao
alcangados porque definidos por lei
como inalienaveis ou impenhoraveis,
numa evidente demonstrac¢do de que o
legislador (da medida provisoria) nao
confunde o “Estado-acionista controla-
dor” com “os agentes politicos que o
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representavam num determinado mo-
mento” e nio submete os bancos esta-
duais ao regime juridico ditado para as
institui¢des financeiras controladas por
capitais privados, no tocante a respon-
sabilidade do controlador.®

24. Na agdo civil publica, que move
contra os administradores e controlado-
res do Banespa, o proprio Ministério
Pablico Estadual (de Sao Paulo) reco-
nhece essa situagiao quando afirma que:

“Entretanto, ndo se pode esquecer
que o acionista controfador, conceituado
como sendo aquele que, diretamente, ¢
titular de direitos de sécio que lhe
assegurem, de modo permanente, pre-
ponderincia nas deliberacées sociais e
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores, ...".7

25. Observa-se da redag¢do dos dispo-
sitivos normativos acima referidos que
a politica Icgislativa foi a de fortalecer
as garantias patrimoniais da execug¢ao
das obrigagdes assumidas pela institui-
¢do financeira, estabelecendo responsa-
bilidade solidaria entre ex-administrado-
res e controladores (pessoas fisicas ou
juridicas), pelo montante do passivo a
descoberto, apurado no balango levan-
tado quando da decretagao do regime
especial de administragdo temporaria.

26. Para tanto, utilizou-se o Decreto-
lei 2.321 dos conceitos previstos na
disciplina das sociedades por agdes —
Lei 6.404/76 — de acionista controlador
e de sociedade controladora, que devem
ser transpostos pelo aplicador da norma
especial, de forma harménica, guardan-

) Hoje, a matéria é objcto da Mecdida Provi-
soria 1.470, de 07.06.1996 ¢ das suas
eventuais prorrogagocs.

) Nota 160 a f. 63 da inicial, referindo-se ao
art. 116 da Leci 6.404/76.

do a devida correlagdo com a disposi¢do
geral da lei societaria, numa interpreta-
¢do sistematica do direito, que se impde,
no caso, como critério de hermenéutica
juridica.

27. Deixando de lado, por ora, a
questdo relativa a responsabilidade so-
lidaria, cabe perquirir, no caso de ins-
titui¢ao financeira controlada por pessoa
juridica de direito publico, quem estaria
na posi¢do de acionista controlador,
para os efeitos de responsabilizagio
civil, no contexto do art. 15 do decreto-
Ici regulador do Regime de Administra-
¢do Especial Tempordria (RAET).

28. Sabe-se que o Estado, atuando
como empresdrio, pode exercer determi-
nada atividade econ6mica, através de
sociedade de economia mista integrante
da Administragdo indireta, criada por lei
com uma finalidade de interesse publi-
co, propria e especifica, ou, simples-
mente, pode participar de outras socie-
dades, com vinculo de controle ou de
coligagao.

29. No caso do pedido de arresto,
requerido na Justiga paulista, o acionista
controlador do Banco do Estado de Sao
Paulo S.A. — Banespa, sociedade de
economia mista estadual, é evidente-
mente o Estado de Sdo Paulo.

30. O conceito legal da sociedade de
economia mista ja é encontrado no
Decreto-lei federal 200, de 25.02.1967,
com a redagao que lhe deu o Decreto-
lei 900, de 29.09.1969, que assim a
define:

“entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei
para a exploragdo de atividade econd-
mica, sob a forma de sociedade andni-
ma, cujas ag¢des com direito de voto
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Ppertencam, em sua maioria, 4 Unido ou
da entidade da administragdo indireta”.
(grifamos).

31. Por sua vez, a legislagio estadual
paulista incorporou o conceito da lei
federal, ndo havendo divida quanto ao
controle da saciedade de economia mista,
que € exercido pelo Estado e nio pelos
Seus representantes.

32. Por sua vez, o art. 238 da Lei
6.404 esclarece que:

“Art. 238. A pessoa juridica que
controla a companhia de economia mista
tem os deveres e responsabilidades do
acionista controlador (art. 116 e 117),
mas padera orientar as atividades da
companhia de modo a atender ao inte-
resse publico que justificou a sua cria-
¢do.” (grifos nossos)

33. Na qualidade de Chefe do Poder
Executivo, o Governador do Estado é o
representante e mandatario do acionista
controlador, na forma da Constituigao
Estadual, mas com ele n3o se confunde.
Da mesma forma que se afirma que a
pessoa fisica do Governador ndo pode
ser responsabilizada pessoalmente pelos
débitos do Estado, é inadmissivel con-
sidera-la acionista controladora das
sociedades de economia mista, sendo
incabivel, portanto, a sua responsabili-
zagao pelos prejuizos causados a insti-
tuicdao financeira que ostenta essa con-
digao, com base na legislagdo bancaria
e societaria.

34. Com efeito, o art. 47 da Cons-
tituicdo do Estado de Sao Paulo atribui
ao Governador competéncia para “indi-
car diretores de sociedade de economia
mista e empresas publicas”. Essa atri-
bui¢do ndo o transforma, contudo, em
acionista controlador da companhia, ja
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que ndo €&, pessoalmente, detentor dos
direitos de socio da sociedade de eco-
nomia mista, que pertencem ao Estado
de Sdao Paulo. O Governador do Estado
€ tdo-somente seu representante legal,
enquanto servidor publico do mais do
alto escaldo da Administragdo Direta,
mas ndo o seu substituto processual,
nem devedor solidario com a instituigdo
financeira.

35. Também o Secretario da Fazenda,
sendo pessoa estranha ao corpo acionario
e a diretoria e administragdo da socie-
dade, ndo pode juridicamente assumir a
qualificacdo juridica de acionista con-
trolador da companhia, pois as agdes de
comando da sociedade ndo lhe perten-
cem.

36. A transposi¢do do papel de acio-
nista controlador a pessoa fisica do
executivo, que o representa, a partir da
aplicagdo da teoria da desconsideragido
da pessoa juridica, ou sob qualquer
outro fundamento, ndo encontra nenhum
respaldo juridico.

37. A alegacdo da peti¢do inicial da
agao civil pablica, de acordo com a qual
o Govemador e os Secretarios da Fa-
zenda teriam um “‘dominio pessoal sobre
o banco” em virtude dos cargos por eles
ocupados ndo encontra fundamento nem
na lei, nem na pratica administrativa. De
qualquer modo, a exegese da Lei 6.024/
74 e do Decreto-lei 2.321/87, pela sua
propria natureza e pelas Ilimitagdes
patrimoniais que ambos impdem, deve
ser restrita, ndo se admitindo interpre-
tacdes extensivas e, muito menas,
analégicas. O simples poder de indicar
os diretores, por si sd, ndo basta para
caracterizar o exercicio do controle,
especialmente quando tal indicagido €
feita em nome e por conta do Estado.
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38. Acresce que a inicial do arresto
considera que, na forma da lei, pode ser
responsabilizada

“qualquer pessoa fisica ou juridica
que mantenha vinculo de controle com
a sociedade bancaria em regime especial
de intervengdo”. (grifos nossos)

39. Ora, o que falta para justificar o
pedido do Ministério Piblico é justa-
mente a prova da existéncia do vinculo
de controle entre as pessoas fisicas que
exercem as suas fungdes no Estado
(Governador e Secretirio) e a sociedade
de economia mista, cujas agdes perten-
cem a pessoa juridica de direito publico,
e ndo ao Chefe do Executivo Estadual
€ aos seus auxiliares mais proximos, aos
quais se atribui unicamente a fung¢do de
tracar a politica geral do Estado. A
gestdo do banco, sociedade anénima, €
exclusivamente da responsabilidade dos
seus administradores € do seu contro-
lador (o Estado), conforme se verifica
pela Lei 6.404 e pelas disposigdes cons-
titucionais aplicaveis ao caso.

40. Alias, a responsabilidade do
Estado pelo passivo da companhia de
economia mista, no caso independe do
disposto no Decreto-lei 2.321/87 e na
Lei 6.024/74 e estd consagrada na proé-
pria lei societdria, pois o art. 242, da
Let 6.404, determina, na sua parte final,
apos ter excluido a possibilidade de ser
dccretada a faléncia da sociedade, que:

“.. a pessoa juridica que a controla
(a sociedade de economia mista) res-
ponde, subsidiariamente, pelas suas
obrigagdes”. (grifamos)

41. Conclui-se, assim, que incxiste
fundamento legal para que, em qualquer
interpretagdo construtiva mas coerente,
sejam equiparados o Govermador e os
Secretarios de Estado ao controlador,

pois tal entendimento contraria a letra
e o espirito da lei, assim como a
sistematica legal vigente na matéria,
constituindo uma verdadeira heresia
juridica.

42. Veremos, em seguida, que tam-
bém ndo se justifica tal equiparagao em
virtude da aplicagdo, ao caso, da teoria
da desconsideragio.

2. Da inaplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade
juridica

43. E verdade que, em determinados
casos, especialmente quando ocorrem
fraudes, a sociedade an6nima estad sendo
equiparada a sociedade em comandita
por agdes, com fundamento na doutrina
da penetragdo, da transparéncia ou da
desconsideragdo da pessoa juridica
(disregard doctrine) importada do direi-
to anglo-saxdo. De acordo com a men-
cionada teoria, em algumas hipoteses, é
preciso “levantar o véu” que encobre a
realidade e, afastando o biombo que
constitui a estrutura juridica da empresa,
procurar aqueles que realmente a co-
mandam, ou a utilizam, para responsa-
biliza-los pessoalmente quando se ser-
vem da empresa como meio de afastar
a sua responsabilidade pessoal.

44. A doutrina da transparéncia tem
sido estudada em nosso pais na obra
classica de Lamartine Correa de Olivei-
ra,® assim como por Rubens Requido,
em excelente artigo intitulado “Abuso
de direito e fraude através da persona-
lidade juridica (Disregard Doctrine)” e
republicado na sua conhecida obra
“Aspectos Modernos de Direito Comer-

@& QOLIVEIRA, J. M. Lamartine Correia de, 4
Dupla Crise da Pessoa Juridica, Sio Paulo:
Saraiva, 1979.
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cial”,? e por Fabio Konder Comparato,
Na sua tese de concurso, para a citedra,
na Faculdade de Direito da U.S.P., no
qual tivemos o prazer de examina-lo.!

45. No direito estrangeiro, Rolf Serick
teve o enscjo de salientar que a doutrina
da desconsideragio se aplica quando

“a estrutura formal da pessoa juri-
dica é utilizada de maneira abusiva”."

(grifamos)

46. Por sua vez, o ilustre jurista
portugués Ferrer Correia afirma que:

“A desconsideragdo se impde quando
a separagdo entre sociedade e socio scja
invocada para legitimar solugdes que
sejam contrarias quer ao fim da dispo-
sicdo concreta da lei, quer a uma ver-
dade contratual expressa ou ticita, quer
ainda aos principios gerais da boa fé,
do abuso de direito e de fraude.”?

47. Para a doutrina norte-americana,
o privilégio de utilizar a personalidade
da sociedade juridica cessa quando
utilizado para que os seus sécios pos-
sam furtar-se ao cumprimento de con-
tratos, ou ainda para justificar o erro,
proteger a fraude ou defender o crime.'?

) REQUIAO, Rubens, artigo publicado na RT
410/12 e Aspectos Modernos de Direito
Comercial, vol. 1, Saraiva, 1977, p. 67.

(19) KONDER COMPARATO, Fabio. O Poder
de Controle na Sociedade Anonima, Sio
Paulo, 1975, p. 349.

¢ SERICK, Rolf. Aparencia e Realidad en las

Sociedades Mercantiles: el Abuso de

Derecho por Medio de la Persona Juridica,

tradugdo espanhola, Barcelos: Ariel, 1958,

p. 241-242.

CORREIA, Antonio de Arruda Ferrer.

Sociedades Ficticias e Unipessoais,

Coimbra: Atlantida, 1942, p. 198.

03) FLETCHER, William Mcade. Cyclopedia
of the law of Private Corporation, Chicago:

(12)
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48. E evidente que, no caso concreto,
jamais houve confusdo patrimonial en-
tre os bens do Banespa e os do Gover-
nador e dos Secretirios da Fazenda,
que, inclusive, ndo tém competéncia
para praticar qualquer ato de disposigio
ou de oneragdo, direta ou indireta, dos
haveres do banco. Nido houve, no par-
ticular, descumprimento das obrigagdes
do banco nem interferéncia no seu
patrimdnio por parte das autoridades
governamentais. Assim sendo, ndao ha
como pretender aplicar a teoria da
desconsideragdo da personalidade juri-
dica do Estado, para justificar o arresto
dos bens das pessoas fisicas do ex-
Governador e dos ex-Secretarios da
Fazenda.

49. Na realidade, em virtude do ar-
resto e da agdio ordinaria, o Ministério
Pablico paulista pretende substituir-se
ao Estado, para cobrar dos seus man-
datarios e funcionarios alegados prejui-
zos, que decorreram do ndo-pagamento
oportuno das dividas do Estado ao
banco.”¥ E essa cobranga no caso se
fundamenta na legislagdo referente a
liquidagio extrajudicial das instituigoes
financeiras, que sO se aplica aos ban-
queiros e bancarios e ndo deve incidir
sobre os funcionarios publicos. E muito
menos ainda se explica a sua incidéncia
quando os alegados débitos incobraveis
sdo dividas do Estado, cuja solvéncia é
presumida de fato e de direito, inclusive
pela regulamentacdo bancaria.

Callaghan & Company editor, v. I, § 41,
p. 166.

(") E o que afirma ecm recente entrevista o
Governador MARIO COVAS: “o fato ¢
que o Unico problema do Bancspa ¢é a
divida de cerca de RS 17,5 bilhdes que o
Governo do Estado tem junto ao Banco™.
(Gazeta Mercantil, 7 a 09.06.96).
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50. Deve, ainda, ser ponderado que
a disregard doctrine atinge nido os di-
retores, mas sim o acionista controlador,
que os franceses chamam maitre de
l'affaire € os americanos denominam
active shareholder. Donde se conclui
que a teoria da desconsideragdo ou da
transparéncia ndo deve ser aplicada ao
diretor assalariado ou empregado, que
ndo participa do controle acionario e é,
na realidade, um executivo, um profis-
sional, a servigo da empresa. Do mesmo
modo, a teoria da desconsideracdo nio
se deve aplicar a autoridade pablica que
se limita a fixar a politica financeira do
Estado e ndo participa da gestio do
banco estadual.

51. Como ja salientado, no caso
especifico das sociedades de economia
mista, também nio encontra o menor
respaldo o levantamento do vela da
personalidade juridica para tentar res-
ponsabilizar a pessoa fisica, que repre-
senta a entidade de direito piblico,
controladora da sociedade. Na hipdotese,
responsavel é o Estado, sem prcjuizo da
acdo regressiva, que somente lhe cabe
nos casos de dolo ou culpa do funcio-
nario, nos termos da Constituigio e da
legislagdo administrativa propria.

52. Acresce, finalmente, que a
disregard doctrine, mesmo quando recai
sobre o acionista controlador, pressupde
sempre que tenha ocorrido a utilizagdo
fraudulenta da companhia, pelos seus
controladores, como se deduz da legis-
lagdo inglesa e da jurisprudéncia norte-
americana. Assim, na Inglaterra, essa
responsabilidade pessoal s6 surge nos
casos de dolo e de negligéncia e impru-
déncia graves na conduta dos negocios
(reckless trading).'’

U9 TUNC, V. André. Le Droit Anglais des
Sociétes Anonymes. Paris: Dalloz, 1971, n.”
45, p. 46.

53. Alias, a lci inglesa s6 admite a
propositura de agdo contra o adminis-
trador (officer) nos casos de culpa grave
(misfeasance e breach of trust), tao-
somente para que sejam ressarcidos os
danos causados a sociedade pelos atos,
por ele, contra ela praticados, € a dou-
trina reconhece que a jurisprudéncia
britinica tem sido ainda mais timida do
que o legislador na aplicagdo da teoria
da desconsideragdo.'®

54. Nos Estado Unidos, do mesmo
modo, a doutrina da transparéncia tem
sido aplicada com reservas e tdo-somen-
te nos casos de evidente intuito fraudu-
lento, quando a sociedade é utilizada
como simples instrumento (mere
instrumentality) ou alter ego ou agente
do acionista controlador. Em tais hipo-
teses de confusio do patriménio da
sociedade com o dos acionistas e de
indugdo de terceiro em erro, a jurispru-
déncia dos Estados Unidos tem admi-
tido excepcionalmente levantar o véu
para responsabilizar pessoalmente os
acionistas controladores."’

55. Quanto aos perigos da incidéncia
generalizada da teoria da desconsidera-
¢do, Rubens Requido assinalou, oportu-
namente, que:

*“Ha, pois, necessidade de se atentar
com muita agudeza para a gravidade da
decisdo que pretender desconsiderar a

e GOWER, L.C.B. Principles of Modern
Corporation, 4. cd. Londres: Stevens &
Sons, 1979, p. 133.

4" V., o comentirio intitulado “Should
Shareholders be Personnaly Liable for the
Torts of Theirs Corporations™ in Yale Law
Journal, vol. 76, n. 6, maio de 1967, p.
1190-1192, ¢ ainda HENN Harry G. ¢
ALEXANDER, lJohn R., Laws of Cor-
porations, 3.7 ed., St. Paul: Wcst Publishing
Co., 1983, p. 344 a 352.
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personalidade juridica. Que nos sirva de
exemplo, oportuno e edificante, a cau-
tela. dos juizes norte-americanos na
aplicagio da disregard doctrine, tantas
vezes ressaltada em seus julgados, de
que tem ela aplicagdo nos casos efeti-
vamente excepcionais.

E preciso, para a invocagiio exata e
adequada da doutrina, repelir a idéia
preconcebida dos que estdo imbuidos do
fetichismo da intocabilidade da pessoa
juridica, que ndo pode ser equiparada
tdo insolitamente a pessoa humana no
desfrute dos direitos incontestiaveis da
personalidade; mas também ndo deve-
mos imaginar que a penetragdo do véu
da personalidade juridica e a desconsi-
deragio da pessoa juridica se tornem
instrumento docil nas mios inabeis dos
que, levados ao exagero, acabassem por
destruir o instituto da pessoa juridica,
construido atraves dos séculos pelo
talento dos juristas dos povos civiliza-
dos, em cuja galeria sempre ha de ser
iluminada a imagem genial de Teixeira
de Freitas, que, no século passado,
precedendo a muitos, fixou em nosso
direito a doutrina da personalidade ju-
ridica.”'* (grifamos)

56. Na realidade, quer se aplique ou
ndo a teoria da desconsideragao, ela sd
pode atingir o controlador definido pelo
art. 116 da lei societaria, jamais os seus
representantes legais ou estatutarios,
pessoas fisicas que ndo sdo acionistas.
A condi¢do de titular das agdes — que
asseguram preponderancia nas delibera-
coOes sociais — é, pois, premissa inafas-
tavel para que se possa aplicar a teoria
da desconsideragao.

1) REQUIAO, Rubcns. Aspectos Modernos de
Direito Comercial, Sio Paulo: Saraiva, 1.°
vol, 2. ed., p. 84.
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57. Assim, no campo da aplicagido da
lei bancaria e, em particular, da incidén-
cia do Decreto-lei 2321/87, é evidente
que o Governador do Estado ndo ¢
controlador da sociedade de economia
mista, do mesmo modo que o Presidente
da holding ou sociedade dominante —
quando ndo é o seu principal acionista
— ndo pode ser considerado controlador,
em nome pessoal, da empresa subsidia-
ria.

58. Quanto ao Secretario de Estado
da Fazenda, ao qual também foi impu-
tada responsabilidade, na qualidade de
acionista controlador, cabe ressaltar que
nenhuma representatividade tem este no
Banespa, nem na relagdo societaria do
Estado de Sido Paulo com o banco.
Enquanto auxiliar direto e da confianga
do Governador, é responsavel, nos ter-
mos do art. 52 da Constituigido Estadual,
pelos atos que praticar ou referendar no
exercicio do cargo. Trata-se, aqui, sem
nenhuma duavida, de eventual caso de
responsabilidade civil subjetiva do agente
da Administragdao Publica, que sé pode
ser perquirida em ag¢do propria intentada
pelo Estado na qual aplicar-se-a o di-
reito administrativo, como sera exposto
no topico seguinte.

59. Assim, admitida a possibilidade
de responsabilizagdo solidaria do acio-
nista controlador do Banespa — o Estado
de Sdo Paulo — estar-se-ia no campo da
responsabilidade civil do Estado, que
deve respeitar o regime instituido no §
6.° do art. 37 da CF, o que significa
afirmar que os agentes publicos respon-
dem apenas regressivamente por inde-
nizagdo suportada pela Administragdo
Publica, desde que comprovada a sua
culpa ou dolo na ocorréncia dos eventos
danosos causadores da responsabiliza-
¢do do Estado.
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3. Do regime juridico da Responsabi-
lidade Civil do Estado e do Agente
da Administragao Publica

60. Até o fim do Estado Novo e a
volta do pais ao regime constitucional,
havia divergéncias sobre o alcance do
preceito contido no art. 15 do CC, cujo
sistema se baseava na culpa. Com a
Constituicio de 1946 (art. 194), ficou
clara a responsabilidade civil objetiva
das pessoas juridicas de direito publico,
baseada na teoria do risco administra-
tivo. Trata-se de principio que perma-
neceu nas posteriores Constitui¢des de
1967, com a Emenda de 1969 (art. 107),
e de 1988 (art. 37, § 6.°), sem prejuizo
da responsabilidade pessoal do funcio-
nario, baseada no dolo ou na culpa.

61. Salienta a melhor doutrina que a
idéia de responsabilidade do Estado é
uma conseqiiéncia légica da nogdo do
Estado de Direito, pressupondo a sub-
missdo do Poder Publico a ordem juri-
dica constituida. Dai porque “a respon-
sabilidade do Estado governa-se por
principios proprios, compativeis com a
peculiaridade de sua posi¢ao juridica, e,
por isso mesmo, € mais extensa que a
responsabilidade que pode calhar as
pessoas privadas’.'

62. Para o Professor José Cretella
Junior, o Estado deve ser responsabili-
zado, havendo dano e nexo causal,
desde que provada a relacdo entre o
prejuizo e a pessoa juridica de direito
publico, fonte da descompensagdo ocor-
rida.?®

9 BANDEIRA DE MELLO, Ceclso Anténio.
Ato Administrativo e Direito dos Adminis-
trados, Sio Paulo: RT, 1981, p. 125.

@0 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a
Obrigagdo de Indenizar, Sio Paulo: Sarai-
va, 1980, p. 105

63. Nio obstante, a responsabilidade
objetiva da Administragdo Puiblica ndo
decorre apenas do risco, que se da, por
exemplo, nas atividades perigosas e
nocivas, mas também pode ser suscitada
a partir de atividades em que nao se
tenha revelado qualquer culpa do ser-
vigo.

64. Trata-se de conseqiliéncia da
chamada teoria da igualdade dos encar-
gos inspirada na doutrina francesa.
Assim, para Léon Duguit, como a ati-
vidade do Estado se exerce no interesse
de toda a coletividade, os 6nus que dela
resultam ndo devem pesar mais forte-
mente sobre uns e menos sobre outros.
Se da intervengdo do Estado resulta
prejuizo para alguns, a coletividade deve
repara-lo, exista ou ndo culpa por parte
dos agentes publicos. E que o Estado,
de um certo modo, é o segurador da-
quilo que se denomina, freqilientemente,
de risco social, ou seja, do risco resul-
tante da atividade social e econémica
traduzida pela intervengdo estatal.?!

65. Cumpre aduzir, sobre o tratamen-
to jurisprudencial da matéria, que para
os efeitos de atribuicio da responsabi-
lidade civil do Estado, ndo se faz dis-
tingdo entre os atos dos prepostos e 0s
de funcionarios superiores, como ilus-
tram os julgados abaixo transcritos:

“Para efeito da responsabilidade civil
do Estado ndo ha distinguir entre atos
de funciondrios superiores e atos de
simples prepostos, uns e outros repre-
sentantes seus na esfera de suas atribui-
¢oes peculiares.”*

@b DUGUIT, Léon. Las transformaciones del
Derecho Publico, 2. cd., tradugio espa-
nhola, Madrid, p. 306 e s.

1 TJSP - 2. C. — Ap — Rel. Mirio Guimaries
- j. 12.2.40 — RT 124/634.
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“Responde o Municipio, objetivamen-
te, pelos atos culposos de seus prepos-
tos, que o obrigam, inclusive, a repa-
ragao dos danos causados a terceiros.”

“As pessoas juridicas de Direito
Publico responderdo pelos danos que
seus funcionarios causarem a terceiros,
porém sob a condigdo subordinativa de
que seus agentes pratiquem o ato lesivo
no exercicio da fungdo, ou seja, na
qualidade de funcionario.”*

“Se o funcionario publico causa da-
nos a outrem, com violagdao de direito,
cabe a Fazenda do Estado reparar a
lesdo patrimonial, na esfera da respon-
sabilidade civil, regida pelo principio da
responsabilidade objetiva, que independe
da prova de culpa.”?

66. A doutrina também ¢é pacifica em
reconhecer a responsabilidade objetiva
do Estado, defendida, ha longos anos,
por Amaro Cavalcanti, Francisco Cam-
pos, Aguiar Dias, Hely Lopes Meirelles
e Caio Tacito.2

67. Por outro lado, como esclarece
Weida Zancaner Brunini, com base na
Constitui¢io Federal, a teoria subjetiva
permanece, ainda, nas relagdes entre o
Estado e o funcionario. Nessa relagio,
o direito de regresso do Estado contra
o funciondrio condiciona-se a culpabi-
lidade desse ultimo.”’

@) TJPR - 1.2 C. — Ap. — Rel. Des. Nunces
do Nascimento — 14.6.83 — RT 579/164.

29 TJPR - 2.* C. — Ap. — Rel. Des. Abrahdo
Miguel — J. 31.8.83 — RT 581/166.

25) T)SP — 5.* C. — Ap. — Rel. Mircio Bonilha
— j. 4.10.84 — RT 601/107.

8 WALD, Amoldo. Os Fundamentos da
Responsabilidade Civil do Estado, in Re-
vista de Informacgao Legislativa, v. 111, p.
19 a 22.

27 BRUNINI, Wcida Zancaner, Da Responsa-
bilidade Extracontratual da Administragio
Piiblica, Sio Paulo: RT, 1981, p. 32.
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68. Saliente-se, nesse passo, confor-
me unanimemente admitido na doutrina,
que a responsabilidade objetiva nao
pode alcangar o funcionario publico,
que sé responde civilmente na medida
em que praticou o ato culposo ou doloso
que causou O prejuizo.

69. Transpondo o preceito constitu-
cional e a ligdo da jurisprudéncia e da
doutrina para o problema da responsa-
bilidade do controlador, tem-se que os
antigos Governadores do Estado de Sdo
Paulo e Secretarios da Fazenda nido
podem ter declarada a indisponibilidade
do seu patriménio pessoal, na forma do
regime juridico instituido para as situa-
¢des de intervengdo, liquidagdo extraju-
dicial e do regime de administragdo
especial temporaria (RAET), com base
na responsabilidade objetiva assumida
pelo Estado de Sdo Paulo, na qualidade
de acionista controlador do BANESPA.

70. Somente apos ter sido chamado
o Estado de Sdo Paulo a arcar com os
prejuizos do Banespa, podera, em tese,
agindo, regressivamente, contra os res-
pectivos administradores, responsabili-
za-los pelas indenizagGes corresponden-
tes aos atos que individual e pessoal-
mente tenham praticado, culposa ou
dolosamente, em relagdo ao patrimdnio
do banco, nos limites em que nele
praticaram atos de administragdo, gestdo
ou disposigdo.

71. O que ndo é possivel € aplicar
a legislagdo bancaria as pessoas que
nenhuma fungdo exerceram no sistema
bancario, nio tendo sido, em tempo
algum, controladores, administradores
ou empregados da instituigdo financeira.
Tratando-se de direito especial, com
area propria de aplicagdo, ndo € conce-
bivel aplica-lo fora da esfera na qual o
legislador entendeu que devia ter a sua
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incidéncia, especialmente quando as suas
disposi¢cdes tém carater especial e até
singular, em relagdo ao resto do sistema
Jjuridico vigente.

72. O direito bancirio se aplica aos
bancos, seus controladores, administra-
dores e prepostos. Ao Governador e aos
Secretarios, que ndo participaram, nem
podiam participar, nem do controle,
nem da gestdo do banco, aplica-se o
sistema de responsabilidade consagrado,
para autoridades e funcionarios publi-
cos, pelo direito constitucional e admi-
nistrativo que, em relagdo a eles, sé
admite a responsabilidade regressiva,
que sO pode ser baseada na culpa ou no
dolo devidamente comprovados, sem
qualquer presungido de sua ocorréncia.

73. Conclui-se, assim, que as autori-
dades administrativas alheias aos ban-
cos nao podem ser qualificadas como
controladores, aplicando-se-lhes neces-
sariamente as normas de direito ptblico.

74. Nao sec admite, outrossim, a
superposi¢do ou a simbiose, total ou
parcial, das normas de direito bancario
e de direito constitucional e administra-
tivo para o fim de consagrar uma respon-

sabilidade administrativa individual ou
coletiva desvinculada da culpa ou do
dolo.

75. Por outro lado e finalmente, a
indisponibilidade dos bens do controla-
dor a qual se referem o Decreto 2.321]
e as recentes Medidas Provisdrias ndo
se aplica aos bancos estaduais, pois:

a) o controlador sendo o Estado, os
seus bens sdo indisponiveis e impenho-
raveis;

b) os representantes legais do Estado
(Governadores) e seus auxiliares ndo
podem sofrer as sangbdes de direito
bancario — indisponibilidade e arresto —
na qualidade de controladores.

76. Assim sendo, no momento em
que se cogita de reformar a lei bancaria,
parece oportuno reexaminar a legislagio
especifica aplicavel aos bancos esta-
duais insolventes para que o direito
bancario ndo mais colida com o direito
constitucional vigente.

77. Enquanto mantidos os atuais tex-
tos legais, cabe ao intérprete dar-lhes
um sentido compativel com a sistema-
tica juridica vigente e conforme a
Constituigao.



