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I. As dificuldades financeiras que atin-
giram bancos particulares e públicos, nos 
últimos anos, e que foram agravadas pelos 
efeitos indiretos do Plano Real e da conse-
qüente redução substancial da inflação, 
ensejaram, para o Ministério Público, a fun-
ção de caracterizar adequadamente o con-
trolador das instituições financeiras, para 
que pudesse ser responsabilizado. 

2. 0 problema, que já apresenta difi-
culdades, no caso das instituições privadas, 
se torna mais complexo quando, nas enti-
dades públicas do sistema financeiro, o ver-
dadeiro controlador é o Estado. 

3. Em recente processo, em curso na 
Justiça paulista, foi suscitada pelo Minis-
tério Público Estadual a tese de acordo com 
a qual deveria ser considerado, como con-
trolador, nos casos de aplicação do Regi-
me de Administração Especial Temporária 
(RAET), aos quais se aplica, no que cou-
ber, a Lei n. 6.024/74, não o próprio Esta-
do, mas as autoridades que o representam, 
ou seja o Governador e, eventualmente, o 
Secretário da Fazenda. 

4. E ern torno dessa questão que apre-
sentamos algumas reflexões que nos pare-
cem oportunas, a fim de não confundir a 
justa punição, que deve incidir sobre os 
administradores e diretores culpados pela 
insolvência da instituição financeira, com 
uma sanção objetiva que viria a recair so-
bre autoridades estaduais, cuja responsabi-
lidade se fundamenta, não no direito ban-
cário, mas na Constituição e na legislação 
administrativa. 

A. 0 conceito de controle acionário 

5. A figura do acionista controlador 
passou a ser encarada com maior realce a 
partir das transformações de natureza so-
cietária, nascidas com a chamada revolu-
ção industrial, que provocou o aparecimen-
to da sociedade anônima de grande porte, 
no seio da qual se agrupavam duas espécies 
de participantes: o empreendedor, ou em-
presário, com o poder de comando dos 
negócios sociais, e o investidor especula-
dor que agrega o seu capital k sociedade, 
com vistas ao seu retorno, em lucros. 

6. Torna-se, pois, necessário fazer a 
distinção entre o acionista controlador, os 
acionistas minoritários (com direito de voto 
mas sem exercício do controle) e os acio-
nistas sem direito de voto, também qualifi-
cados pela doutrina como "acionistas ren-
deiros".' 

7. Afigurava-se, no âmbito doutriná-
rio e legal, a dificuldade de qualificar esse 
poder de controle empresarial, perfeitamen-
te distinto da participação social e da dire-
cão da sociedade, de tal modo que diversas 
doutrinas foram construídas na tentativa de 
delinear a natureza jurídica do controle da 
sociedade. 

8. Para Berle e Means, o controle se 
caracteriza como bem social ou empresa-

1. Amoldo Wald, "Considerações sobre a Aqui-
sição e Alienação de Controle Societário: o Estudo 
da Jurisprudência", in Revista Forense, v. 321, pp. 
3-12. 
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rial, dai porque o seu valor pertenceria 
companhia e não aos seus acionistas.2

9. Guido Rossi diferencia o controle 
sobre a empresa do controle sobre a socie-
dade, ficando a cargo dos acionistas a deli-
beração de escolha dos administradores da 
sociedade, aos quais competiria exercer o 
controle empresarial, assemelhando, assim, 
a nog-do de controle ao poder de direção e 
administração." 

10. Na sua obra clássica, Claude Cham-
paud tratou da noção de controle como um 
poder sobre bens alheios, decorrente da 
administração dos bens empresariais, con-
siderando o controle como sendo um po-
der de dominação da sociedade, e exer-
cendo-se por intermédio dos mecanismos 
das instituições societárias, com o fim de 
dirigir a atividade econômica da empre-
sa.4 

11. Analisando os aspectos jurídicos 
da macroempresa, a doutrina considera que 
o modelo democrático do parlamentarismo 
revelou-se, no caso da sociedade anônima, 
uma "piedosa ficção". Com efeito, ao cres-
cente absenteísmo dos acionistas, particu-
larmente dos minoritários, adicionou-se a 
transferência de poderes da assembléia ge-
ral para a diretoria, hoje o verdadeiro ful-
cro do poder na grande empresa, dado o 
crescente processo de especialização das 
funções  executivas.' 

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

"Art. 116. Entende-se por acionista 
controlador a pessoa, natural ou jurídica, 

2. Adolf A. Berle Jr. e Gardiner C. Means, The 
Modern Corporation and Private Property, traduzi-
do para a lingua portuguesa por Olavo Miranda, Ed. 
Ipanema Ltda., RJ, 1957. 

3. Guido Rossi, Persona Giuridica, Proprieta 
e Rischio d'Impresa, Milão. 1967, pp. 115 e ss. 

4. Claude Chaunpaud, Le Pouvoir de Concen-
trations de la Société par Actions, Librairie Sirey, 
Paris, 1962, p. 105. 

5. Fábio Konder Comparato, Aspectos Jurídi-
cos da Macro Empresa, Ed. RI, 1970, pp. 13 e ss. 

ou o grupo de pessoas vinculadas por acor-
do de voto, ou sob controle comum, que: 

a) é titular de direitos de sócio que lhe 
assegurem, de modo permanente, a maio-
ria dos votos nas deliberações da assem-
bléia geral e o poder de eleger a maioria 
dos administradores da companhia; e 

b) usa efetivamente seu poder para 
dirigir as atividades sociais e orientar o fun-
cionamento dos órgãos da companhia" (gri-
famos). 

13. 0 critério adotado perquire a for-
ma interna de manifestação do controle, de-
corrente da titularidade dos direitos politi-
cos de sócio, aliado ou não a determinados 
expedientes legais, de tal forma que o seu 
titular participe de maneira decisiva na for-
mação da vontade social. 

14. A fórmula legal abrange as três 
principais modalidades de exercício do con-
trole interno: controle totalitário, controle 
majoritário e controle minoritário. 

15. A ordem classificatória supra-alu-
dida advém da tradicional sistematização 
procedida por Berle e Means, levando em 
conta o grau de divórcio entre a proprieda-
de e o controle, tema central de sua tese. 

16. A legislação brasileira também 
contempla, no já aludido preceito societá-
rio, o controle exercido em conjunto, na 
referência a um "grupo de pessoas vincula-
das por acordo de voto, ou sob controle 
comum", bastante freqüente nas sociedades 
abertas e fechadas, e ainda nas chamadas 
joint ventures, objeto de reconhecimento 
expresso do legislador pátrio, no vigente 
diploma legal das sociedades por ações. 

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

18. A Lei das Sociedade por Ações 
refere-se claramente às modalidades direta 
e indireta do controle nos artigos 243, § 2° 
e 236, parágrafo único: 
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"Art. 243 (...) 

§ 22 Considera-se controlada a socie-
dade na qual a controladora, diretamente 
ou através de outras controladas é titular 
de direitos de sócio que lhe assegurem, de 
modo permanente, preponderância nas de-
liberações sociais e o poder de eleger a 
maioria dos administradores" (grifamos). 

"Art. 236. (...) 

Parágrafo único. Sempre que pessoa 
jurídica de direito público adquirir, por de-
sapropriação, o controle de companhia em 
funcionamento, os acionistas terão direito 
de pedir, dentro de 60 (sessenta) dias da 
publicação da primeira ata da assembléia 
geral, realizada após a aquisição do con-
trole, o reembolso das suas ações, salvo 
sea companhia já se achava sob o contro-
le, direto ou indireto, de outra pessoa ju-
ridica de direito público, ou no caso de 
concessionária de serviço público" (grifos 
nossos). 

19. Ainda na lei societária, a doutrina 
observa, no âmbito dos grupos econômi-
cos, dois níveis de controle: o primeiro é o 
do controle da sociedade controlada pela 
controladora e o segundo é o do controle 
da sociedade dominante, que pode perten-
cer tanto a pessoas físicas quanto jurídicas. 
Os artigos 265, § 1° e 269, VII, tratam res-
pectivamente dos dois níveis de controle 
da seguinte forma: 

"Art. 265. (...) 

"§ 12. A sociedade controladora, ou de 
comando ou do grupo, deve ser brasileira e 
exercer, direta ou indiretamente, e de modo 
permanente, o controle das sociedades 
filiadas, como titular de direitos de sócio 
ou acionista, ou mediante acordo com ou-
tros sócios ou acionistas." 

"Art. 269. 0 grupo de sociedades sera" 
constituído por convenção aprovada pelas 
sociedades que o componham, a qual de-
verá conter. 

VII — a declaração da nacionalidade 
do controle do grupo; (...)" (grifamos). 

20. Destaque-se do contexto a regra 
inscrita no parágrafo único do art. 269, que 
tem por efeito levantar o véu da personali-
dade jurídica, para desvendar a nacionali-
dade dos titulares do controle da sociedade 
controladora do grupo, esclarecendo, em 
função deste elemento, quando o grupo de 
sociedades será considerado sob controle 
brasileiro, nos seguintes termos: 

"Art. 269. (...) 

Parágrafo único. Para os efeitos do n. 
VII, o grupo de sociedades considera-se 
sob controle brasileiro se a sua sociedade 
de comando esta sob o controle de: 

a) pessoas naturais residentes e domi-
ciliadas no Brasil; 

b) pessoas jurídicas de direito público 
interno, ou 

c) sociedade ou sociedades brasileiras 
que, direta ou indiretamente, estejam sob 
controle das pessoas referidas nas alíneas 
a e h" (grifamos). 

21. No bojo da disciplina do "Regime 
de Administração Especial Temporária", a 
referência ao controlador da instituição fi-
nanceira abarca tanto o controle exercido 
por pessoa física quanto o exercido por 
pessoa jurídica, tanto o controle direto 
quanto o indireto, ou seja, o que se exerce 
através de outra sociedade. 

22. Dispõem o art. 15 e seus parágra-
fos do Decreto-lei n. 2.321/87: 

"Art. 15. Decretado o regime de ad-
ministração especial temporária, respon-
dem solidariamente com os ex-administra-
dores da instituição, pelas obrigações por 
esta assumidas, as pessoas naturais ou ju-
ridicas que com ela mantenham vinculo de 
controle, independentemente da apuração 
de dolo ou culpa. 

"§ 12. Há vinculo de controle quan-
do, alternativa ou cumulativamente, a ins-
tituição e as pessoas jurídicas menciona-
das neste artigo estão sob controle comum; 
quando sejam, entre si controladoras ou 
controladas, ou quando qualquer delas di-
retamente ou através de sociedades por ela 
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controladas é titular de direitos de sócio 
que lhe assegurem, de modo permanente, 
preponderância nas deliberações sociais e 
o poder de eleger a maioria dos adminis-
tradores da instituição. 

"§ 29. A responsabilidade solidária de-
corrente do vinculo de controle se circuns-
creve ao montante do passivo a descoberto 
da instituição, apurado em balanço que tell 
por data base o dia da decretação do regi-
me de que trata este Decreto-lei" (grifos 
nossos). 

23. Posteriormente, a Exposição de 
Motivos da Medida Provisória n. 1.182, de 
17.11 .95, do Ministro da Fazenda Pedro 
Malan ao Presidente da Republica, afirmou 
que dentre os bens "do acionista controla-
dor" alcançados pela indisponibilidade, 
constituem exceção os bens dos Estados 
controladores de instituições financeiras 
que não serão alcançados, porque defini-
dos por lei como inalienáveis ou impenho-
rdveis, numa evidente demonstração de que 
o legislador (da medida provisória)não con-
funde o "Estado — acionista controlador" 
com "os agentes politicos que o represen-
tavam num determinado momenta" e não 
submete os bancos estaduais ao regime jurí-
dico ditado para as instituições financeiras 
controladas por capitais privados, no tocan-
te à responsabilidade do controlador.' 

24. Na ação civil pública, que move 
contra os administradores e controladores 
do Banespa, o próprio Ministério Público 
Estadual (de São Paulo) reconhece essa si-
tuação quando afirma que: 

"Entretanto, não se pode esquecer que 
o acionista controlador, conceituado como 
sendo aquele que, direta ou indiretamente, 
é titular de direitos de sócio que lhe asse-
gurem, de modo permanente, preponderân-
cia nas deliberações sociais e o poder de 
eleger a maioria dos administradores (...)".7

6. Hoje, a matéria é objeto da Medida Provi-
sória n. 1.470, de 7.6.96, e das suas eventuais pror-
rogações. 

7. Nota 160 a fls. 63 da inicial, referindo-se ao 
art. 116 da Lei 6.404/76. 

25. Observa-se da redação dos dispo-
sitivos normativos acima referidos que a 
política legislativa foi a de fortalecer as 
garantias patrimoniais da execução das 
obrigações assumidas pela instituição finan-
ceira, estabelecendo responsabilidade so-
lidária entre ex-administradores e contro-
ladores (pessoas físicas ou jurídicas), pelo 
montante do passivo a descoberto, apura-
do no balanço levantado quando da decre-
tação do regime especial de administração 
temporária. 

26. Para tanto, utilizou-se o Decreto-
lei n. 2.321 dos conceitos previstos na dis-
ciplina das sociedades por ações — Lei n. 
6.404/76 — de acionista controlador e de 
sociedade controladora, que devem ser 
transpostos pelo aplicador da norma espe-
cial, de forma harmônica, guardando a de-
vida correlação com a disposição geral da 
lei societária, numa interpretação sistemá-
tica do direito, que se impõe, no caso, como 
critério de hermenêutica jurídica. 

27. Deixando de lado, por ora, a ques-
tão relativa à responsabilidade solidária, 
cabe perquirir, no caso de instituição fi-
nanceira controlada por pessoa jurídica de 
direito público, quem estaria na posição 
de acionista controlador, para os efeitos 
de responsabilização civil, no contexto do 
art. 15 do decreto-lei regulador do Regi-
me de Administração Especial Temporá-
ria (RAET). 

28. Sabe-se que o Estado, atuando 
como empresário, pode exercer determina-
da atividade econômica, através de socie-
dade de economia mista integrante da Ad-
ministração indireta, criada por lei com uma 
finalidade de interesse público, própria e 
especifica, ou, simplesmente, pode partici-
par de outras sociedades, com vinculo de 
controle ou de coligação. 

29. No caso do pedido de arresto, re-
querido na Justiça paulista, o acionista con-
trolador do Banco do Estado de Sao Paulo 
S.A.-Banespa, sociedade de economia mis-
ta estadual, é evidentemente o Estado de 
São Paulo. 
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30. 0 conceito legal da sociedade de 
economia mista já é encontrado no Decre-
to-lei federal n. 200, de 25.2.1967, com a 
redação que lhe deu o Decreto-lei n. 900, 
de 29.9.1969, que assim a define: 

"entidade dotada de personalidade ju-
rídica de direito privado, criada por lei para 
a exploração de atividade econômica, sob 
a forma de sociedade anônima, cujas ações 
com direito de voto pertençam, em sua 
maioria, à Unido ou da entidade da admi-
nistração indireta" (grifamos). 

31. Por sua vez, a legislação estadual 
paulista incorporou o conceito da lei fede-
ral, não havendo dúvida quanto ao contro-
le da sociedade de economia mista, que é 
exercido pelo Estado e não pelos seus re-
presentantes. 

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

"Art. 238. A pessoa jurídica que con-
trola a companhia de economia mista tem 
os deveres e responsabilidades do acionis-
ta controlador (art. 116 e 117), mas poderá 
orientar as atividades da companhia de 
modo a atender ao interesse público que 
justificou a sua criação" (grifos nossos). 

33. Na qualidade de Chefe do Poder 
Executivo, o Governador do Estado é o 
representante e mandatário do acionista 
controlador, na forma da Constituição 
Estadual, mas com ele não se confunde. 
Da mesma forma que se afirma que a pes-
soa física do Governador não pode ser res-
ponsabilizada pessoalmente pelos débitos 
do Estado, é inadmissível considerá-la 
acionista controladora das sociedades de 
economia mista, sendo incabível, portan-
to, a sua responsabilização pelos prejuí-
zos causados A instituição financeira que 
ostenta essa condição, com base na legis-
lação bancária e societária. 

34. Com efeito, o art. 47 da Constitui-
cão do Estado de São Paulo atribui ao Go-
vernador competência para "indicar direto-
res de sociedade de economia mista e em-
presas públicas". Essa atribuição não o trans-
forma, contudo, em acionista controlador da 

companhia, já que não e, pessoalmente, de-
tentor dos direitos de sócio da sociedade de 
economia mista, que pertencem ao Estado 
de São Paulo. 0 Governador do Estado é 
tão-somente seu representante legal, enquan-
to servidor publico do mais alto escaldo da 
Administração Direta, mas não o seu substi-
tuto processual, nem devedor solidário com 
a instituição financeira. 

35. Também o Secretário da Fazenda, 
sendo pessoa estranha ao corpo acionário 
e A diretoria e administração da sociedade, 
não pode juridicamente assumir a qualifi-
cação jurídica de acionista controlador da 
companhia, pois as ações de comando da 
sociedade não lhe pertencem. 

36. A transposição do papel de acio-
nista controlador A pessoa física do execu-
tivo, que o representa, a partir da aplicação 
da teoria da desconsideração da pessoa ju-
ridica, ou sob qualquer outro fundamento, 
não encontra nenhum respaldo jurídico. 

37. A alegação da petição inicial da 
ação civil pública, de acordo com a qual o 
Governador e os Secretários da Fazenda 
teriam um "domínio pessoal sobre o ban-
co" em virtude dos cargos por eles ocupa-
dos não encontra fundamento nem na lei, 
nem na prática administrativa. De qualquer 
modo, a exegese da Lei n. 6.024/74 e do 
Decreto-lei n. 2.321/87, pela sua própria 
natureza e pelas limitações patrimoniais que 
ambos impõem, deve ser restrita, não se 
admitindo interpretações extensivas e, mui-
to menos, analógicas. 0 simples poder de 
indicar os diretores, por si só, não basta para 
caracterizar o exercício do controle, espe-
cialmente quando tal indicação é feita em 
nome e por conta do Estado. 

38. Acresce que a inicial do arresto 
considera que, na forma da lei, pode ser res-
ponsabilizada "qualquer pessoa física ou 
jurídica que mantenha vinculo de controle 
com a sociedade bancária em regime espe-
cial de intervenção" (grifos nossos). 

39. Ora, o que falta para justificar o 
pedido do Ministério Público é justamente 
a prova da existência do vinculo de contro-
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le entre as pessoas físicas que exercem as 
suas funções no Estado (Governador e Se-
cretário) e a sociedade de economia mista, 
cujas ações pertencem à pessoa jurídica de 
direito público, e não ao Chefe do Executi-
vo Estadual e aos seus auxiliares mais pró-
ximos, aos quais se atribui unicamente a 
função de tragar a política geral do Estado. 
A gestão do banco, sociedade anônima, é 
exclusivamente da responsabilidade dos 
seus administradores e do seu controlador 
(o Estado), conforme se verifica pela Lei 
n. 6.404 e pelas disposições constitucionais 
aplicáveis ao caso. 

40. Aliás, a responsabilidade do Esta-
do pelo passivo da companhia de econo-
mia mista, no caso, independe do disposto 
no Decreto-lei n. 2.321/87 e na Lei n. 6,024/ 
74 e está consagrada na própria lei societá-
ria, pois o art. 242, da Lei n. 6.404, deter-
mina, na sua parte final, após ter excluído a 
possibilidade de ser decretada a falência da 
sociedade, que: 

"... a pessoa jurídica que a controla 
(a sociedade de economia mista) respon-
de, subsidiariamente, pelas suas obriga-
ções" (grifamos). 

41. Conclui-se, assim, que inexiste 
fundamento legal para que, em qualquer in-
terpretação construtiva mas coerente, sejam 
equiparados o Governador e os Secretários 
de Estado ao controlador, pois tal entendi-
mento contraria a letra e o espirito da lei, 
assim como a sistemática legal vigente na 
matéria, constituindo uma verdadeira he-
resia jurídica. 

42. Veremos, em seguida, que também 
não se justifica tal equiparação em virtude 
da aplicação, ao caso, da teoria da descon-
sideração. 

B. Da inaplicabilidade da teoria 
da desconsideração 
da personalidadejuridica 

43. E verdade que, em determinados 
casos, especialmente quando ocorrem frau-

des, a sociedade anônima está sendo equi-
parada à sociedade em comandita por 
ações, com fundamento na doutrina da pe-
netração, da transparência ou da desconsi-
deração da pessoa jurídica (disregard 
doctrine) importada do direito anglo-saxão. 
De acordo com a mencionada teoria, em 
algumas hipóteses, é preciso "levantar o 
véu" que encobre a realidade e, afastando 
o biombo que constitui a estrutura jurídica 
da empresa, procurar aqueles que realmen-
te a comandam, ou a utilizam, para respon-
sabilizá-los pessoalmente quando se servem 
da empresa como meio de afastar a sua res-
ponsabilidade pessoal. 

44. A doutrina da transparência tem 
sido estudada em nosso pais na obra clássi-
ca de Lamartine Correa de Oliveira,' assim 
como por Rubens Requião, em excelente 
artigo intitulado "Abuso de direito e frau-
de através da personalidade jurídica (Disre-
gard Doctrine)" e republicado na sua co-
nhecida obra Aspectos Modernos de Direi-
to Comercial,' e por Fábio Konder Com-
parato, na sua tese de concurso, para a cá-
tedra, na Faculdade de Direito da USP, no 
qual tivemos o prazer de examind-lo.'" 

45. No direito estrangeiro, Rolf Serick 
teve o ensejo de salientar que a doutrina da 
desconsideração se aplica quando "a estru-
tura formal da pessoa jurídica é utilizada 
de maneira abusiva" (grifamos). 

46. Por sua vez, o ilustre jurista portu-
guês Ferrer Correia afirma que: 

"A desconsideração se impõe quando 
a separação entre sociedade e sócio seja 
invocada para legitimar soluções que sejam 

8. J. M. Lamartine Correa de Oliveira, A Dupla 
Crise da Pessoa Jurídica, Sao Paulo, Saraiva, 1979. 

9. Rubens Requião, artigo publicado na Revis-
ta dos Tribunais, V. 410, p. 12 e Aspectos Modernos 
de Direito Comercial, v. I, Saraiva, 1977, P. 67. 

10. Fabio Konder Comparato, 0 Poder de Con-
trole na Sociedade Anônima, Sao Paulo, 1975, p. 349. 

II. Rolf Serick, Aparencia e Realidad en las 
Sociedades Mercantiles: el Abuso de Derecho por 
Medio de la Persona Jurídica, tradução espanhola, 
Barcelos, Ed. Anel, 1958, pp. 241-242. 
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contrárias quer ao fim da disposição con-
creta da lei, quer a uma vontade contratual 
expressa ou tácita, quer ainda aos princí-
pios gerais da boa-fé, do abuso de direito e 
de fraude".12

47. Para a doutrina norte-americana, 
o privilégio de utilizar a personalidade da 
sociedade jurídica cessa quando utilizado 
para que os seus sócios possam furtar-se 
ao cumprimento de contratos, ou ainda para 
justificar o erro, proteger a fraude ou de-
fender o crime." 

48. É evidente que, no caso concreto, 
jamais houve confusão patrimonial entre os 
bens do Banespa e os do Governador e dos 
Secretários da Fazenda, que, inclusive, não 
têm competência para praticar qualquer ato 
de disposição ou de oneração, direta ou in-
direta, dos haveres do banco. Não houve, 
no particular, descumprimento das obriga-
ções do banco nem interferência no seu 
patrimônio por parte das autoridades go-
vernamentais. Assim sendo, não há como 
pretender aplicar a teoria da desconsidera-
ção da personalidade jurídica do Estado, 
para justificar o arresto dos bens das pes-
soas físicas do ex-Governador e dos ex-
Secretários da Fazenda. 

49. Na realidade, em virtude do arres-
to e da ação ordinária, o Ministério Públi-
co paulista pretende substituir-se ao Esta-
do, para cobrar dos seus mandatários e fun-
cionários alegados prejuízos, que decorre-
ram do não pagamento oportuno das divi-
das do Estado ao banco." E essa cobrança 
no caso se fundamenta na legislação refe-
rente à liquidação extrajudicial das insti-
tuições financeiras, que so se aplica aos 

12. Antonio de Arruda Ferrer Correia, Socie-
dades Fictícias e Unipessoais, Coimbra, Livraria 
Atlantida, 1942, P. 198. 

13. William Meade Fletcher, Cyclopedia of the 
law of Private Corporation, Chicago, Callaghan & 
Company editor, v. I, § 41, p. 166. 

14. E o que afirma em recente entrevista o 
Governador Mario Covas: "o fato 6. que o único pro-
blema do Banespa é a divida de cerca de R$ 17,5 
bilhões que o Governo do Estado tem junto ao Ban-
co" (Gazeta Mercantil, 7 a 9.6.96). 

banqueiros e bancários e não deve incidir 
sobre os funcionários públicos. E muito 
menos ainda se explica a sua incidência 
quando os alegados débitos incobráveis são 
dividas do Estado, cuja solvência é presu-
mida de fato e de direito, inclusive pela re-
gulamentação bancária. 

50. Deve, ainda, ser ponderado que a 
disregard doctrine atinge não os diretores, 
mas sim o acionista controlador, que os 
franceses chamam mcdtre de l'affaire e os 
americanos denominam active shareholder. 
Donde se conclui que a teoria da desconsi-
deração ou da transparência não deve ser 
aplicada ao diretor assalariado ou empre-
gado, que não participa do controle acio-
nário e 6, na realidade, um executivo, um 
profissional, a serviço da empresa. Do mes-
mo modo, a teoria da desconsideração não 
se deve aplicar A autoridade pública que se 
limita a fixar a política financeira do Esta-
do e não participa da gestão do banco esta-
dual. 

Si. Como já salientado, no caso espe-
cifico das sociedades de economia mista, 
também não encontra o menor respaldo o 
levantamento do véu da personalidade ju-
rídica para tentar responsabilizar a pessoa 
física, que representa a entidade de direito 
público, controladora da sociedade. Na hi-
pótese, responsável é o Estado, sem prejuí-
zo da ação regressiva, que somente lhe cabe 
nos casos de dolo ou culpa do funcionário, 
nos termos da Constituição e da legislação 
administrativa própria. 

52. Acresce, finalmente, que a disre-
gard doctrine, mesmo quando recai sobre 
o acionista controlador, pressupõe sempre 
que tenha ocorrido a utilização fraudulenta 
da companhia, pelos seus controladores, 
como se deduz da legislação inglesa e da 
jurisprudência norte-americana. Assim, na 
Inglaterra, essa responsabilidade pessoal s6 
surge nos casos de dolo e de negligencia e 
imprudência graves na conduta dos negó-
cios (reckless trading).15

15. V. André Tunc, Le Droll Anglais des 
Sociétes Anonymes, Paris, Dalloz, 1971, n. 45, p.46. 
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53. Alias, a lei inglesa só admite a 
propositura de ação contra o administrador 
(officer) nos casos de culpa grave 
(misfeasance e breach of trust), e tão-so-
mente para que sejam ressarcidos os danos 
causados a sociedade pelos atos, por ele, 
contra ela praticados, e a doutrina reconhe-
ce que a jurisprudência britânica tem sido 
ainda mais tímida do que o legislador na 
aplicação da teoria da desconsideração." 

54. Nos Estados Unidos, do mesmo 
modo, a doutrina da transparência tem sido 
aplicada com reservas e tão-somente nos 
casos de evidente intuito fraudulento, quan-
do a sociedade é utilizada como simples 
instrumento (mere instrumentality) ou alter 
ego ou agente do acionista controlador. Em 
tais hipóteses de confusão do patrimônio 
da sociedade com o dos acionistas e de in-
dução de terceiro em erro, a jurisprudência 
dos Estados Unidos tem admitido excepcio-
nalmente levantar o véu para responsabili-
zar pessoalmente os acionistas controlado-
res. 17

55. Quanto aos perigos da incidência 
generalizada da teoria da desconsideração, 
Rubens Requido assinalou, oportunamen-
te, que: 

"Há, pois, necessidade de se atentar 
com muita agudeza para a gravidade da 
decisão que pretender desconsiderar a per-
sonalidade jurídica. Que nos sirva de exem-
plo, oportuno e edificante, a cautela dos 
juizes norte-americanos na aplicação da 
disregard doctrine tantas vezes ressaltada 
em seus julgados, de que tem ela aplica-
ção nos casos efetivamente excepcionais. 

E preciso, para a invocação exata e 
adequada da doutrina, repelir a idéia pre-

16. L. C. B. Gower, Principles of Modern 
Corporation, 45 ed., Londres, Stevens & Sons, 1979, 
p. 133. 

17. V. o comentdrio intitulado "Should Share-
holders be Personnaly Liable for the Torts of Theirs 
Corporations", in Yale LIM Journal, v. 76, n. 6, maio 
de 1967, pp. 1.190-1.192, e ainda Harry G. Henn e 18. Rubens Requido, Aspectos Modernos de 
John R. Alexander, Laws of Corporations, 35 ed., Direito Comercial, Editora Saraiva, 1 9 v., 2 ed., p. 
St. Paul, West Publishing Co., 1983, pp. 344 a 352. 84. 

concebida dos que estão imbuidos do 
fetichismo da intocabilidade da pessoa ju-
ridica, que não pode ser equiparada tão in-
solitamente à pessoa humana no desfrute 
dos direitos incontestáveis da personalida-
de; mas também não devemos imaginar que 
a penetração do viu da personalidade ju-
rídica e a desconsideração da jurídica se 
tornem instrumento dócil nas mãos inábeis 
dos que, levados ao exagero, acabassem 
por destruir o instituto da pessoa jurídica, 
construido através dos séculos pelo talento 
dos juristas dos povos civilizados, em cuja 
galeria sempre há de ser iluminada a ima-
gem genial de Teixeira de Freitas, que, no 
século passado, precedendo a muitos, fixou 
em nosso direito a doutrina da personali-
dade juridica"Ig (grifamos). 

56. Na realidade, quer se aplique ou 
não a teoria da desconsideração, ela só pode 
atingir o controlador definido pelo artigo 
116 da lei societária, jamais os seus repre-
sentantes legais ou estatutários, pessoas fí-
sicas que não são acionistas. A condição 
de titular das ações — que asseguram pre-
ponderância nas deliberações sociais — 6, 
pois, premissa inafastavel para que se pos-
sa aplicar a teoria da desconsideração. 

57. Assim, no campo da aplicação da 
lei bancária e, em particular, da incidência 
do Decreto-lei n. 2.321/87, é evidente que 
o Governador do Estado não é controla-
dor da sociedade de economia mista, do 
mesmo modo que o Presidente da holding 
ou sociedade dominante — quando não é o 
seu principal acionista — não pode ser con-
siderado controlador, em nome pessoal, da 
empresa subsidiária. 

58. Quanto ao Secretário de Estado da 
Fazenda, ao qual também foi imputada res-
ponsabilidade, na qualidade de acionista 
controlador, cabe ressaltar que nenhuma re-
presentatividade tem este no Banespa, nem 
na relação societária do Estado de Sao Pau-
lo com o banco. Enquanto auxiliar direto e 
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da confiança do Governador, é responsá-
vel, nos termos do art. 52 da Constituição 
Estadual, pelos atos que praticar ou refe-
rendar no exercício do cargo. Trata-se, aqui, 
sem nenhuma dúvida, de eventual caso de 
responsabilidade civil subjetiva do agente 
da Administração Pública, que só pode ser 
perquirida em ação própria intentada pelo 
Estado na qual aplicar-se-á o direito admi-
nistrativo, como será exposto no tópico se-
guinte. 

59. Assim, admitida a possibilidade de 
responsabilização solidária do acionista 
controlador do Banespa — o Estado de Sao 
Paulo — estar-se-ia no campo da respon-
sabilidade civil do Estado, que deve res-
peitar o regime instituído no § 6g do art. 37 
da Constituição Federal, o que significa 
afirmar que os agentes públicos respondem 
apenas regressivamente por indenização 
suportada pela Administração Pública, des-
de que comprovada a sua culpa ou dolo na 
ocorrência dos eventos danosos causado-
res da responsabilização do Estado. 

C. Do regime jurídico 
da responsabilidade civil do Estado 
e do agente da Administração Pública 

60. Até o fim do Estado Novo e a volta 
do pais ao regime constitucional, havia di-
vergências sobre o alcance do preceito con-
tido no art. 15 do Código Civil, cujo sistema 
se baseava na culpa. Com a Constituição de 
1946 (art. 194), ficou clara a responsabili-
dade civil objetiva das pessoas jurídicas de 
direito público, baseada na teoria do risco 
administrativo. Trata-se de principio que per-
maneceu nas posteriores Constituições de 
1967, com a Emenda de 1969 (art. 107), e 
de 1988 (art. 37, § 69), sem prejuízo da res-
ponsabilidade pessoal do funcionário, basea-
da no dolo ou na culpa. 

61. Salienta a melhor doutrina que a 
idéia de responsabilidade do Estado é uma 
conseqüência lógica da nog-do do Estado de 
Direito, pressupondo a submissão do Po-
der Público a ordem jurídica constituída. 

Dai porque "a responsabilidade do Estado 
governa-se por princípios próprios, com-
patíveis com a peculiaridade de sua posi-
ção jurídica, e, por isso mesmo, é mais ex-
tensa que a responsabilidade que pode ca-
lhar As pessoas privadas".' 

62. Para o Professor José Cretella 
Júnior, o Estado deve ser responsabiliza-
do, havendo dano e nexo causal, desde que 
provada a relação entre o prejuízo e a pes-
soa jurídica de direito público, fonte da 
descompensação ocorride 

63. Não obstante, a responsabilidade 
objetiva da Administração Pública não de-
corre apenas do risco, que se dá, por exem-
plo, nas atividades perigosas e nocivas, mas 
também pode ser suscitada a partir de ati-
vidades em que não se tenha revelado qual-
quer culpa do serviço. 

64. Trata-se de conseqüência da cha-
mada teoria da igualdade dos encargos ins-
pirada na doutrina francesa. Assim, para 
Léon Duguit, como a atividade do Estado se 
exerce no interesse de toda a coletividade, 
os ônus que dela resultam não devem pesar 
mais fortemente sobre uns e menos sobre 
outros. Se da intervenção do Estado resulta 
prejuízo para alguns, a coletividade deve 
repará-lo, exista ou não culpa por parte dos 
agentes públicos. E que o Estado, de um certo 
modo, é o segurador daquilo que se deno-
mina, freqüentemente, de risco social, ou seja 
do risco resultante da atividade social e eco-
nômica traduzida pela intervenção estata1.21

65. Cumpre aduzir, sobre o tratamen-
to jurisprudencial da matéria, que para os 
efeitos de atribuição da responsabilidade 
civil do Estado, não se faz distinção entre 
os atos dos prepostos e os de funcionários 

19. Celso Antônio Bandeira de Mello, Ato 
Administrativo e Direito dos Administrados, São 
Paulo, Ed. RT, 1981, p. 125. 

20. Jose Cretella Júnior, O Estado e a Obriga-
ção de Indenizar, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1980, p. 
105. 

21. Leon Duguit, Las transformaciones del 
Derecho Público,r ed., tradução espanhola. Ma-
dri, pp. 306 e ss. 
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superiores, como ilustram os julgados abai-
xo transcritos: 

"Para efeito da responsabilidade civil 
do Estado não há distinguir entre atos de 
funcionários superiores e atos de simples 
prepostos, uns e outros representantes seus 
na esfera de suas atribuições peculiares."22

"Responde o Município, objetivamen-
te, pelos atos culposos de seus prepostos, 
que o obrigam, inclusive, A reparação dos 
danos causados a terceiros."' 

"As pessoas jurídicas de Direito Pú-
blico responderão pelos danos que seus 
funcionários causarem a terceiros, porém 
sob a condição subordinativa de que seus 
agentes pratiquem o ato lesivo no exerci-
cio da função, ou seja, na qualidade de 
funciondrio."24

"Se o funcionário público causa da-
nos a outrem, com violação de direito, cabe 

Fazenda do Estado reparar a lesão patri-
monial, na esfera da responsabilidade ci-
vil, regida pelo principio da responsabili-
dade objetiva, que independe da prova de 
culpa."25

66. A doutrina também é pacifica em 
reconhecer a responsabilidade objetiva do 
Estado, defendida, há longos anos, por 
Amaro Cavalcanti, Francisco Campos, 
Aguiar Dias, Hely Lopes Meirelles e Caio 
Tdc i to?' 

67. Por outro ladó, como esclarece 
Weida Zancaner Brunini, com base na 
Constituição Federal, a teoria subjetiva per-
manece, ainda, nas relações entre o Estado 
e o funcionário. Nessa relação, o direito de 
regresso do Estado contra o funcionário 

22. TISP — r C. — Ap — Rel. Mario Gui-
marães —j. 12.2.40— RT 124/634. 

23. TJPR — i C. — Ap. — Rel. Des. Nunes 
do Nascimento —j. 14.6.83 — RT 579/164. 

24. TJPR — r C. — Ap. — Rel. Des. Abrahão 
Miguel — j. 31.8.83 — RT 581/166. 

25. TJSP — 5 C. — Ap. — Rel. Des. Márcio 
Bonilha — j. 4.10.84 — RT 601/107. 

26. Amoldo Wald, "Os Fundamentos da Res-
ponsabilidade Civil do Estado", in Revista de Infor-
mação Legislativa, v. 117, pp. 19 a 22. 

condiciona-se A culpabilidade desse tilti-
MO.27

68. Saliente-se, nesse passo, confor-
me unanimemente admitido na doutrina, 
que a responsabilidade objetiva não pode 
alcançar o funcionário público, que só res-
ponde civilmente na medida em que prati-
cou o ato culposo ou doloso que causou o 
prejuízo. 

69. Transpondo o preceito constitucio-
nal e a lição da jurisprudência e da doutri-
na para o problema da responsabilidade do 
controlador, tem-se que os antigos Gover-
nadores do Estado de São Paulo e Secretá-
rios da Fazenda não podem ter declarada a 
indisponibilidade do seu patrimônio pes-
soal, na forma do regime jurídico instituí-
do para as situações de intervenção, liqui-
dação extrajudicial e do regime de admi-
nistração especial temporária (RAET), com 
base na responsabilidade objetiva assumi-
da pelo Estado de São Paulo, na qualidade 
de acionista controlador do Banespa. 

70. Somente após ter sido chamado o 
Estado de São Paulo a arcar com os prejuí-
zos do Banespa, poderá, em tese, agindo, 
regressivamente, contra os respectivos ad-
ministradores, responsabilizá-los pelas in-
denizações correspondentes aos atos que 
individual e pessoalmente tenham pratica-
do, culposa ou dolosamente, em relação ao 
patrimônio do banco, nos limites em que 
nele praticaram atos de administração, ges-
tão ou disposição. 

71. 0 que não é possível é aplicar a 
legislação bancária As pessoas que nenhu-
ma função exerceram no sistema bancário, 
não tendo sido, em tempo algum, controla-
dores, administradores ou empregados da 
instituição financeira. Tratando-se de direi-
to especial, com Area própria de aplicação, 
não é concebível aplicá-lo fora da esfera 
na qual o legislador entendeu que devia ter 
a sua incidência, especialmente quando as 
suas disposições têm caráter especial e até 

27. Weida Zancaner Brunini, Da Responsabi-
lidade Extracontratual da Administração 
Ed. RT, S. Paulo, 1981, p. 32. 
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singular, em rein-do ao resto do sistema 
jurídico vigente. 

72. 0 direito bancário se aplica aos 
bancos, seus controladores, administrado-
res e prepostos. Ao Governador e aos Se-
cretários, que não participaram, nem po-
diam participar, nem do controle, nem da 
gestão do banco, aplica-se o sistema de res-
ponsabilidade consagrado, para autorida-
des e funcionários públicos, pelo direito 
constitucional e administrativo que, em re-
lação a eles, só admite a responsabilidade 
regressiva, que s6 pode ser baseada na cul-
pa ou no dolo devidamente comprovados, 
sem qualquer presunção de sua ocorrência, 

73. Conclui-se, assim, que as autori-
dades administrativas alheias aos bancos 
não podem ser qualificadas como contro-
1 adores, aplicando-se-lhes necessariamen-
te as normas de direito público. 

74. Não se admite, outrossim, a super-
posição ou a simbiose, total ou parcial, das 
normas de direito bancário e de direito 
constitucional e administrativo para o fim 
de consagrar uma responsabilidade admi-

nistrativa individual ou coletiva desvincu-
lada da culpa ou do dolo. 

75. Por outro lado e finalmente, a in-
disponibilidade dos bens do controlador 
qual se referem o Decreto n. 2.321 e as re-
centes Medidas Provisórias não se aplica 
aos bancos estaduais do pais: 

a) o controlador sendo o Estado, os 
seus bens são indisponíveis e impenhord-
veis; 

b) os representantes legais do Estado 
(Governadores) e seus auxiliares não po-
dem sofrer as sanções de direito bancário 
— indisponibilidade e arresto — na quali-
dade de controladores. 

76. Assim sendo, no momento em que 
se cogita de reformar a lei bancária, parece 
oportuno reexaminar a legislação especifi-
ca aplicável aos bancos estaduais insolven-
tes para que o direito bancário não mais co-
lida com o direito constitucional vigente. 

77. Enquanto mantidos os atuais tex-
tos legais, cabe ao intérprete dar-lhes um 
sentido compatível com a sistemática jurí-
dica vigente e conforme a Constituição. 


