A definicdo do controlador na liquidacéo
extrajudicial e em processos analogos

Arnoldo Wald é Advogado.

ArNoLDO WALD

SUMARIO

1. O conceito de controle acionério. 2. Da
inaplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
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As dificuldades financeiras que atingiram
bancos particulares e publicos, nos dltimos
anos, e que foram agravadas pelos efeitos
indiretos do Plano Real e da conseguliente
reducdo substancial dainflagdo ensgjaram, para
o Ministério Publico, a funcdo de caracterizar
adequadamente o controlador das instituicdes
financeiras para que pudesse ser responsabili-
zado.

O problema, que ja apresenta dificuldades
no caso dasinstitui¢des privadas, torna-se mais
complexo quando, nas entidades publicas do
sistema financeiro, o verdadeiro controlador é
o Estado.

Em recente processo, em curso ha Justica
paulista, foi suscitada, pelo Ministério Publico
Estadual, a tese de acordo com a qual deveria
ser considerado como controlador, nos casos
de aplicacdo do Regime de Administracdo
Especial Temporéria (RAET), aos quais se
aplica, no que couber, aLei n° 6.024/74, ndo 0
proprio Estado, mas as autoridades que o
representam, ou sgja, 0 Governador e, eventu-
amente, o0 Secretério da Fazenda.

E em torno dessa questio que apresentamos
algumas reflexdes que nos parecem oportunas,
a fim de ndo confundir a justa punicéo, que
deveincidir sobre osadministradorese diretores
culpados pela insolvéncia da ingtituicdo finan-
ceira, com uma sanc¢do objetiva que viria a
recair sobre autoridades estaduais, cuja
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responsabilidade se fundamenta, ndo no direito
bancério, mas na Constituicgo e na legislacdo
administrativa.

1. O conceito de controle acionario

A figura do acionista controlador passou a
ser encarada com maior realce a partir das
transformagdes de natureza societaria, nascidas
com a chamada revolugdo industrial, que
provocou o aparecimento dasociedade anbnima
de grande porte, no seio da qual se agrupavam
duas espécies de parti cipantes. oempreendedor,
ou empresario, com o poder de comando dos
negécios sociais, e oinvestidor, especulador que
agrega o seu capital a sociedade, com vistas ao
Seu retorno, em lucros.

Torna-se, pois, necessério fazer a distingdo
entre o acionista controlador, os acionistas
minoritarios (com direito devoto mas sem exer-
cicio do controle) e os acionistas sem direito
de voto, também qualificados pela doutrina
como “acionistas rendeiros’.!

Afigurava-se, no @mbito doutrinario elegd,
a dificuldade de qualificar esse poder de
controle empresarial, perfeitamente distinto da
participagdo social e da diregdo da sociedade,
de tal modo que diversas doutrinas foram
construidas na tentativa de delinear a natureza
juridica do controle da sociedade.

Para Berle e Means, o controle se caracte-
riza como bem social ou empresarial, dai por
que o seu valor pertenceria a companhia e ndo
aos seus acionistas.?

Guido Rossi diferencia o controle sobre a
empresado controle sobre a sociedade, ficando
acargo dos acionistas a deliberaco de escolha
dos administradores da sociedade, aos quais
competiria exercer o controle empresarial,
assemelhando, assim, a nogdo de controle ao
poder de direcdo e administragdo.®

Na sua obra classica, Claude Champaud
tratou da nocéo de controle como um poder
sobrebens alheios, decorrente daadministracéo

1WALD, Arnoldo. Consideractes sobre a aqui-
sicdo e alienacéo de controle societario: o0 estudo da
jurisprudéncia. Revista Forense, v. 321, p. 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 : Ipanema, 1957.

3 ROSSI, Guido. Personagiuridica, proprietae
rischio d'impresa. Mil&o, 1967. p. 115 e segs.

dosbens empresariais, considerando o controle
como sendo um poder de dominacdo da
sociedade, e que se exerce por intermédio dos
mecanismos das instituicdes societarias, com
o fim de dirigir a atividade econémica da
empresa.?

Analisando os aspectos juridicos da
macroempresa, a doutrina considera que o
modelo democratico do parlamentarismo
revel ou-se, no caso da sociedade andnima, uma
“piedosa ficcdo”. Com efeito, ao crescente
absenteismo dos acioni stas, particularmente dos
minoritarios, adicionou-se a transferéncia de
poderes da assembléia geral para a diretoria,
hoje o verdadeiro fulcro do poder na grande
empresa, dado o crescente processo de espe-
cializacdo das funcles executivas.®

Na disciplina das sociedades por agdes, a
figurado acionista controlador estadefinidano
art. 116 daLe n° 6.404:

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

a) étitular de direitos de sicio que
Ihe assegurem, de modo permanente,
a maioria dos votos nas deliberacdes
daassembléiageral 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
funcionamento dos drgéos da compa-
nhia.” (grifamos)

O critério adotado perquire aformainterna
de manifestacéo do controle, decorrente da
titularidade dos direitos politicos de socio,
aliado ou ndo a determinados expedientes
legais, de tal forma que o seu titular participe
de maneira decisiva na formagdo da vontade
social.

A formula legal abrange as trés principais
modalidades de exercicio do controle interno:
controle totalitario, controle majoritério e
controle minoritério.

A ordem classificatéria supra-aludida
advém datradicional sistematizag&o procedida

4 CHAMPAUD, Claude. Le pouvoir de
concentrations de la société par actions. Paris :
Librairie Sirey, 1962. p. 105.

5 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos
juridicos da macro empresa. Revistados Tribunais,
1970. p. 13 e segs.
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por Berle e Means, levando em conta o grau de
divdrcio entre a propriedade e o controle, tema
central de sua tese.

A legidagdo brasileira também contempla,
no ja aludido preceito societéario, o controle
exercido em conjunto, na referéncia a um
“grupo de pessoas vinculadas por acordo de
voto, ou sob controle comum”, bastante
freqliente nas sociedades abertas e fechadas, e
ainda nas chamadas joint ventures, objeto de
reconhecimento expresso do legidador patrio
no vigente diploma legal das sociedades por
acOes.

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

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

“Art. 243...

§ 2° Considera-se controlada a
sociedade na qual a controladora,
diretamente ou por meio de outras
controladas, étitular dedireitosde socio
gue lhe assegurem, de modo permanente,
preponderéncia nas deliberagtes sociais
e 0 poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores.” (grifamos)

“Art. 236...

Parégrafo Unico. Sempre que pessoa
juridica de direito pablico adquirir, por
desapropriacdo, o controle de companhia
em funcionamento, os acionistas terdo
direito de pedir, dentro de 60 (sessenta)
dias da publicac8o da primeira ata da
assembléia geral, realizada apés a
aquisicdo do controle, o reembolso das
suas acles, salvo se a companhiajase
achava sob o controle, direto ou
indireto, de outra pessoa juridica de
direito publico, ou no caso de conces-
sionaria de servigo publico.” (grifos
NOSS0S)

Aindanalei societéria, a doutrina observa,
no ambito dos grupos econdmicos, dois niveis
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 pertencer tanto a pessoas
fisicas quanto juridicas. Os artigos 265, 8 1°, e
269, VII, tratam respectivamente dos dois
niveis de controle da seguinte forma:

“Art. 265. ...

8 1° A sociedade controladora, ou de
comando do grupo, deve ser brasileirae
exercer, direta ou indiretamente, e de
modo permanente, o controle das socie-
dades filiadas, como titular de direitos
de sdcio ou acionista, ou mediante acordo
com outros sdcios ou acionistas.”

“Art. 269. O grupo de sociedades sera
constituido por convencdo aprovada
pelas sociedades que o componham, a
qua devera conter:

RV a declaracdo da nacionalidade
do controle do grupo;” (grifamos)

Destagque-se do contexto a regra inscrita
no paragrafo Unico do art. 269, que tem por
efeito levantar o véu da personalidade juri-
dica para desvendar a nacionalidade dos
titulares do controle da sociedade controla-
dorado grupo, esclarecendo, em funcéo deste
elemento, quando o grupo de sociedades sera
considerado sob controle brasileiro, nos
seguintes termos:

“Art. 269. ...

Parégrafo Unico. Para os efeitos do
n° V11, o grupo de sociedadesconsider a-
se sob controle brasileiro seasuasocie-
dade de comando esta sob o controle de:

a) pessoas haturais residentes e
domiciliadas no Brasil;

b) pessoasjuridicasdedireito publico
interno; ou

¢) sociedade ou sociedadesbrasileiras
que, direta ouindiretamente, estejam sob
controle das pessoasreferidas nasaineas
aeb.” (grifamos)

No bojo da disciplina do “Regime de
Administracdo Especial Tempor&ria’, a refe-
réncia ao controlador da instituicéo financeira
abarca tanto o controle exercido por pessoa
fisicaquanto o exercido por pessoa|juridica, tanto
o controledireto quanto oindireto, ou seja, oque
se exerce por meio de outra sociedade.

Disp6em o art. 15 e seus paragrafos do
Decreto-Lei n° 2.321/87:

“Art. 15. Decretado o regime de
administracao especial temporéria,
respondem solidariamente com os ex-
administradores da instituicdo, pelas
obrigacdes por esta assumidas, as
pessoas naturais ou juridicas que com
ela mantenham vinculo de controle,
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independentemente da apuracéo de dolo
ou culpa.

§1° Havincul o de controle quando,
alternativa ou cumulativamente, a
instituicdo e as pessoas juridicas
mencionadas neste artigo estdo sob
controle comum; quando sgjam, entres,
controladoras ou controladas, ou
guando qualquer delas, diretamente
ou através de sociedades por ela
controladas, étitular dedireitosdesocio
guelheassegurem, demodo permanente,
preponderancia nasdeliberagbes sociais
e o poder de eleger a maioria dos
administradoresdainstituicéo.

§ 2°. A responsabilidade solidaria
decorrente do vinculo de controle se
circunscreve ao montante do passivo a
descoberto da instituicdo, apurado em
balanco quetera por databaseo diada
decretacdo do regime de que trata este
Decreto-lel.” (grifos nossos)

Posteriormente, a Exposi¢do de Motivosda
Medida Provisdria rP 1.182, de 17-11-95, do
Ministro daFazenda Pedro Malan ao Presidente
da Republica, afirmou que, dentre os bens “do
acionista controlador” alcancados pela indis-
ponibilidade, constituem excegdo os bens dos
Estados controladores de instituicdes
financeiras, que ndo serdo alcancados, porque
definidos por lei como inalienéveis ou impe-
nhoraveis, numa evidente demonstracao de que
o legislador (da medida provisoria) nao
confunde 0 “ Estado —acionista controlador”
com*“ osagentes politicos que o representavam
num determinado momento” e ndo submete os
bancos estaduai s ao regimejuridico ditado para
as instituigdes financeiras controladas por
capitais privados no tocante a responsabilidade
do controlador.®

Na acdo civil piblica que move contra 0s
administradores e controladores do Banespa, o
préprio Ministério Plblico Estadual (de S&o
Paul 0) reconhece essa situacdo quando afirma
que:

“ Entretanto, ndo se pode esquecer
gue o acionista controlador, conceituado
como sendo aquele que, direta ou
indiretamente, € titular de direitos de
socio que lhe assegurem, de modo
permanente, preponderancia nas delibe-

6 Hoje, a matéria é objeto da Medida Provisoria
n° 1.470, de 7-6-96 e das suas eventuais pror-
rogacoes.

racoes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores...””.

Observa-se da redac&o dos dispositivos
normativos acima referidos que a politica
legislativa foi a de fortalecer as garantias
patrimoniais da execucédo das obrigacGes
assumidas pela instituicdo financeira,
estabel ecendo responsabilidade solidaria entre
ex-administradores e controladores (pessoas
fisicas ou juridicas), pelo montante do passivo
a descoberto, apurado no balanco levantado
guando da decretagcdo do regime especia de
administragdo temporéria.

Para tanto, utilizou-se o Decreto-Lei r?
2.321 dos conceitos previstos na disciplina das
sociedades por agbes — Lei 1P 6.404/76 — de
acionista controlador e de sociedade controla-
dora, que devem ser transpostos pel o aplicador
da norma especial, de forma harménica,
guardando adevidacorrel acdo com adisposicao
geral da lei societéria, numa interpretacao
sistemética do direito, que se impde, no caso,
como critério de hermenéuticajuridica.

Deixando delado, por ora, aquestdo relativa
a responsabilidade solidaria, cabe perquirir, no
caso de instituigdo financeira controlada por
pessoajuridicadedireito publico, quem estaria
na posi¢éo de acionista controlador para os
efeitos de responsabilizagdo civil no contexto
do art. 15 do decreto-lei regulador do Regime
de Administracdo Especial Temporaria
(RAET).

Sabe-se que o Estado, atuando como
empresario, pode exercer determinadaatividade
econdmica, por meio de sociedade de economia
mista integrante da administragéo indireta,
criada por lei com uma finalidade de interesse
publico, propriae especifica, ou, simplesmente,
pode participar de outras sociedades com
vinculo de controle ou de coligacao.

No caso do pedido de arresto, requerido na
Justica paulista, o acionista controlador do
Banco do Estado de Séo Paulo S. A — Banespa,
sociedade de economia mista estadual, é
evidentemente o Estado de S&o Paulo.

O conceito legal da sociedade de economia
mista ja é encontrado no Decreto-Lel federa
n® 200, de 25-2-67, com aredagdo que lhe deu
o Decreto-Lei n° 900, de 29-9-69, que assim a
define:

7 Nota 160 a fls. 63 da inicid, referindo-se ao
art. 116 da Lei r? 6.404/76.
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“entidade dotada de personalidade
juridicade direito privado, criada por lei
paraaexploracéo de atividade econdmica,
sob aforma de sociedade anbnima, cujas
acbescomdireito de voto pertencam, em
sua maioria, a Unido ou a entidade da
administrago indireta” (grifamos)

Por sua vez, a legidacdo estadual paulista
incorporou o conceito da lei federal, néo
havendo divida quanto ao controle da socie-
dade de economia mista, que € exercido pelo
Estado e ndo pelos seus representantes.

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

“Art. 238. A pessoa juridica que
controlaacompanhia deeconomiamista
tem os deveres e responsabilidades do
acionista controlador (art. 116 e 117),
mas poderd orientar as atividades da
companhia de modo a atender ao inte-
resse publico que justificou a sua
criag8.” (grifos nossos)

Naqualidade de Chefe do Poder Executivo,
0 Governador do Estado € o representante e
mandatario do acionista controlador, na forma
da Constituicdo Estadual, mas com ele ndo se
confunde. Da mesma forma que se afirma que
a pessoa fisica do Governador ndo pode ser
responsabilizada pessoal mente pel os débitosdo
Estado, € inadmissivel considera-la acionista
controladoradas soci edades de economiamista,
sendo incabivel, portanto, a sua responsabili-
zacdo pelos prejuizos causados a instituicao
financeira que ostenta essa condic¢&o, com base
na legislacdo bancéria e societéria.

Com efeito, 0 art. 47 da Constituicdo do
Estado de S&o Paulo atribui a0 Governador
competéncia para “indicar diretores de socie-
dade de economia mista e empresas publicas’.
Essa atribuic¢&o ndo o transforma, contudo, em
acionistacontrolador dacompanhia, jaquenéo
€, pessoal mente, detentor dosdireitosde sdcio
da sociedade de economia mista, quepertencem
ao Estado de S&o Paulo. O Governador do
Estado é tdo-somente seu representante legal,
enquanto servidor publico do maisalto escaldo
da administracéo direta, mas ndo o seu substi-
tuto processual, nem devedor solidario com a
instituicdo financeira

Também o Secretério da Fazenda, sendo
pessoa estranhaao corpo acionario eadiretoria
e administracdo da sociedade, ndo pode
juridicamente assumir a qualificacdo juridica
de acionista controlador da companhia, pois as

acOes de comando da sociedade néo lhe
pertencem.

A transposicdo do papel de acionista
controlador a pessoa fisicado executivo, que o
representa, a partir da aplicagdo da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica, ou sob
qgualquer outro fundamento, néo encontra
nenhum respaldo juridico.

publica, de acordo com a qual o Governador e
0s Secretérios da Fazenda teriam um “dominio
pessoa sobre 0 banco” em virtude dos cargos
por eles ocupados, ndo encontra fundamento
nem na lei, nem na prética administrativa. De
qualquer modo, aexegesedal e n° 6.024/74 e
do Decreto-Lei P 2.321/87, pela sua propria
natureza e pelas limitagbes patrimoniais que
ambos impdem, deve ser restrita, ndo se
admitindo interpretagbes extensivas e, muito
menos, analdgicas. O simples poder de indicar
os diretores, por si sO, ndo basta para
caracterizar o exercicio do controle, especial-
mente quando tal indicacdo € feita em nome e
por conta do Estado.

Acresce que a inicial do arresto considera
que, naformadalei, pode ser responsabilizada

“qualquer pessoa fisica ou juridica que
mantenha vinculo de controle com a
sociedade bancéria em regime especia
de intervencdo.” (grifos nossos)

Ora, 0 que falta para justificar o pedido do
Ministério Plblico éjustamente aprovadaexis-
téncia do vinculo de controle entre as pessoas
fisicas que exercem as suas fungdes no Estado
(Governador e Secretario) e a sociedade de
economiamista, cujas aghes pertencem apessoa
juridica de direito publico, e ndo ao Chefe do
Executivo Estadual e aos seus auxiliares mais
proximos, aos quais se atribui unicamente a
funcgdo de tracar a politica geral do Estado. A
gestéo do banco, sociedade anbnima, é exclu-
sivamente da responsabilidade dos seus
administradores e do seu controlador (o
Estado), conforme severificapelaLei n® 6.404
e pelas disposi¢cdes constitucionais aplicavels
ao caso.

Aliés, a responsabilidade do Estado pelo
passivo da companhia de economia mista, no
caso, independe do disposto no Decreto-Lei n°
2.321/87 enaL e n° 6.024/74 e esta consagrada
na proprialei societaria, poiso art. 242 dalLe
n° 6.404 determina, na sua parte final, apds ter
excluido a possibilidade de ser decretada a
faléncia da sociedade, que:
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“...a pessoa juridica que a controla @
sociedade de economia mista) responde,
subsidiariamente, pelassuasobrigactes”
(grifamos)

Conclui-sg, assim, queinexiste fundamento
legal para que, em qualquer interpretacéo
construtiva mais coerente, sejam equiparados
0 Governador e os Secretérios de Estado ao
controlador, pois tal entendimento contraria a
letra e o espirito da lei, assim como a sistema-
ticalegal vigente na matéria, constituindo uma
verdadeira heresia juridica.

Veremos, em seguida, que também ndo se
judtificatal equiparacdo em virtude da aplicacéo,
a0 caso, da teoria da desconsideracéo.

2. Dainaplicabilidade da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica

E verdade que, em determinados casos,
especialmente quando ocorrem fraudes, a
sociedade anénima esta sendo equiparada a
sociedade em comandita por agfes, com
fundamento na doutrina da penetracdo, da
transparéncia ou da desconsideraco da pessoa
juridica (disregard doctrine) importada do
direito anglo-saxdo. De acordo com a mencio-
nada teoria, em algumas hip6teses, € preciso
“levantar ovéu” queencobrearedidadee, afas-
tando o biombo que constitui a estrutura juri-
dica da empresa, procurar aqueles que
realmente a comandam, ou a utilizam, para
responsabiliza-los pessoalmente quando se
servem da empresa como meio de afastar asua
responsabilidade pessoal.

A doutrina da transparéncia tem sido estu-
dada em nosso pais na obra classica de
Lamartine Correade Oliveiraf, assm como por
Rubens Requiéo, em excelenteartigointitulado
Abuso de direito e fraude através da persona-
lidade juridica (Disregard Doctrine) e repu-
blicado na sua conhecida obra Aspectos
Modernos de Direito Comercial,® e por Fabio
Konder Comparato, na sua tese de concurso,
paraacatedra, naFaculdade de Direito daUSP,

8 OLIVEIRA, J. M. Lamartine Correade. Adupla
crise da pessoa juridica. Sao Paulo : Saraiva, 1979.

® REQUIAO, Rubens. Artigo publicado na
Revista dos Tribunais, v. 410, p. 12 e Aspectos
modernos de direito comercial. Saraiva, 1977. v. 1,
p. 67.

no qual tivemos o prazer de examiné-10.1°
No direito estrangeiro, Rolf Serick teve o
ensgjo de salientar que a doutrina da desconsi-
deracéo se aplica quando
“a estrutura formal da pessoa juridica é
utilizada de maneira abusiva.”*

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

“A desconsideracdo seimpde quando
a separacdo entre sociedade e sicio sga
invocada para legitimar solucdes que
sgam contrérias quer ao fim dadisposicéo
concreta da lei, quer a uma vontade
contratual expressa ou técita, quer ainda
aos principios gerais daboa-fé, do abuso

de direito e de fraude.”*

Paraadoutrinanorte-americana, oprivilégio
de utilizar apersonalidade dasociedadejuridica
cessa quando utilizado para que 0s seus socios
possam furtar-se ao cumprimento de contratos,
ou aindaparajustificar o erro, proteger afraude
ou defender o crime.®

E evidente que, no caso concreto, jamais
houve confusdo patrimonial entre os bens do
Banespa e os do Governador e dos Secretarios
daFazenda, que, inclusive, néo tém competéncia
para praticar qualquer ato de disposicdo ou de
oneragdo, direta ou indireta, dos haveres do
banco. N&o houve, no particular, descumpri-
mento das obrigagdes do banco nem interfe-
réncia no seu patrimdnio por parte das autori-
dades governamentais. Assim sendo, ndo ha
como pretender aplicar a teoria da desconside-
racéo da personalidade juridica do Estado para
justificar o arresto dos bens das pessoas fisicas
do ex-Governador e dos ex-Secretarios da
Fazenda.

Na realidade, em virtude do arresto e da
acdo ordinaria, o Ministério Pdblico paulista

10 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de
controle na sociedade anénima. S30 Paulo : Revista
dos Tribunais, 1975. p. 349.

11 SERICK, Rolf. Aparencia e realidad em las
sociedades mercantiles : e abuso de derecho por
medio de la persona juridica. Traducdo espanhola
Barcelos : Arid, 1958. p. 241-242.

12 CORREIA, Antonio de Arruda Ferrer. Socie-
dades ficticias e unipessoais. Coimbra : Atlantida,
1942. p. 198.

13 FLETCHER, William Meade. Cyclopedia of
the law of private corporation. Chicago : Callaghan,
v. 1, 8§41, p. 166.

44

Revista de Informagéo Legislativa



pretende substituir-se ao Estado paracobrar dos
seus mandatérios e funcionarios alegados
prejuizos que decorreram do ndo-pagamento
oportuno das dividas do Estado ao banco.** E
essa cobranca, no caso, fundamenta-se na
legislacdo referente a liquidacéo extragjudicia
das instituicles financeiras, que s se aplica
aos banqueiros e bancarios e ndo deve incidir
sobre osfuncionérios publicos. E muito menos,
ainda, explica-se a sua incidéncia quando os
alegados débitos incobréveis sdo dividas do
Estado, cuja solvéncia é presumidadefato e de
direito, inclusive pearegulamentacéo bancéria.

Deve, ainda, ser ponderado que adisregard
doctrine atinge ndo os diretores, mas sim o
acionistacontrolador, que osfranceseschamam
maitre de |’ affaire e os americanos denominam
active shareholder. Donde se conclui que a
teoria da desconsideracdo ou da transparéncia
ndo deve ser aplicada ao diretor assalariado ou
empregado que néo participa do controle acio-
nario e é, na realidade, um executivo, um
profissional a servico da empresa. Do mesmo
modo, a teoria da desconsideracdo ndo se deve
aplicar aautoridadeplblicaque selimitaafixar
a politica financeira do Estado e ndo participa
da gestdo do banco estadual.

Como ja salientado, no caso especifico das
sociedades de economia mista, também néo
encontra o0 menor respaldo o levantamento do
véu da personalidade juridica para tentar
responsabilizar a pessoa fisica, que representa
a entidade de direito publico, controladora da
sociedade. Na hip6tese, responsavel é o Estado,
sem prejuizo da agdo regressiva, que somente
Ihe cabe nos casos de dolo ou culpa do funcio-
nario, nos termos da Constituicdo e da
legislacdo administrativa propria

Acresce, finalmente, que a disregard
doctrine, mesmo quando recai sobre o acionista
controlador, pressupde sempre que tenha
ocorrido autilizacdo fraudulentada companhia
pelos seus controladores, como se deduz da
legislacdo inglesa e da jurisprudéncia norte-
americana. Assim, na Inglaterra, essa
responsabilidade pessoal s surge nos casos de
dolo e de negligéncia e imprudéncia graves na
conduta dos negdcios (reckless trading).®

14 E o que afirmaem recente entrevista o Gover-
nador Mario Covas. “o fato € que o Unico problema
do Banespa € a divida de cerca de R$ 17,5 hilhGes
que o Governo do Estado tem junto ao Banco.”
(Gazeta Mercantil, 7 a 9-6-96).

STUNC, V. André. Ledroit anglais des sociétes
anonymes. Paris : Daloz, 1971. n. 45, p. 46.

Aliés, alei inglesa so admite a propositura
de ag8o contra o administrador (officer) nos
casos de culpa grave (misfeasance e breach of
trust) etdo-somente para que sejam ressarcidos
0s danos causados a sociedade pelos atos, por
ele, contra ela praticados; e a doutrina
reconhece que a jurisprudéncia britanica tem
sido ainda mais timida do que o legisador na
aplicacdo da teoria da desconsideracéo.'

Nos Estados Unidos, do mesmo modo, a
doutrina da transparéncia tem sido aplicada
com reservas e téo-somente nos casos de
evidente intuito fraudulento, quando a socie-
dade é utilizada como simples instrumento
(mere instrumentality) ou alter ego ou agente
do acionista controlador. Em tais hip6teses de
confusdo do patrimonio da sociedade com o dos
acionistas e de indugdo de terceiro em erro, a
jurisprudéncia dos Estados Unidos tem admi-
tido excepcionalmente levantar o véu para
responsabilizar pessoalmente os acionistas
controladores.t’

Quanto aos perigos da incidéncia generali-
zada da teoria da desconsideracdo, Rubens
Requi&o assinalou, oportunamente, que:

“Ha, pois, necessidade de se atentar
com muita agudeza para a gravidade da
decisdo que pretender desconsiderar a
personalidade juridica. Que nos sirva de
exemplo, oportuno e edificante, a
cautela dos juizes norte-americanos na
aplicacdo da disregard doctrine, tantas
vezes ressaltada em seus julgados, de
gue tem ela aplicacdo nos casos
efetivamente excepcionais.

E preciso, para a invocagio exata e
adequada da doutrina, repelir a idéia
preconcebida dos que estdo imbuidos do
fetichismo da intocabilidade da pessoa
juridica, que ndo pode ser equiparadatéo
insolitamente a pessoa humana no
desfrute dos direitos incontestaveis da
personalidade; mas também néo
devemos imaginar que a penetracéo do
véu da personalidade juridica e a

16 GOWER, L. C. B. Principles of modern
corporation. 4. ed. Londres: Stevens & Sons, 1979.
p. 133.

17O comentério intitulado “ Should shareholders
be personnaly liable for the torts of theirs
corporations’ Yale Law Journal, v. 76, n. 6, p. 1190-
1192, maio/1967, e ainda HENN, Harry G.,
ALEXANDER, John R., Laws of corporations. 3.
ed. St. Paul : West Publishing, 1983. p. 344-352.
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desconsideracao da pessoa juridica se
tornem instrumento décil nas maos
inabeis dos que, levados ao exagero,
acabassem por destruir o ingtituto da
pessoa juridica, construido através dos
sécul ospel otal ento dosjuristasdos povos
civilizados, 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 adoutrinadapersonalidade
juridica’.*® (grifamos)

Narealidade, quer seapliqueou ndo ateoria
da desconsideracdo, ela s6 pode atingir o
controlador definido pelo artigo 116 da lei
societdria, jamais 0s seus representantes legais
ou estatutarios, pessoas fisicas que nédo sao
acionistas. A condicdo de titular das agdes —
gue asseguram preponderancianas deliberagbes
sociais— €, pois, premissainafastavel para que
se possa aplicar a teoria da desconsideracéo.

Assim, no campo da aplicacdo da lei
bancéria e, em particular, da incidéncia do
Decreto-Lei n° 2321/87, é evidente que o
Governador do Estado ndo é controlador da
sociedade de economia mista, do mesmo modo
gue o Presidente da holding ou sociedade
dominante — quando ndo é o seu principal
acionista — ndo pode ser considerado
controlador, em nome pessoal, da empresa
subsidiria.

Quanto ao Secretério de Estado daFazenda,
a0 qual também foi imputada responsabilida-
de, na qualidade de acionista controlador, cabe
ressaltar que nenhuma representatividade tem
este no Banespa, nem na relagdo societéria do
Estado de S&o Paulo com o banco. Enquanto
auxiliar direto e da confianga do Governador,
€ responsavel, nos termos do art. 52 da Consti-
tuicdo Estadual, pelos atos que praticar ou
referendar no exercicio do cargo. Trata-se, aqui,
sem nenhuma duvida, de eventual caso de
responsabilidade civil subjetiva do agente da
administracdo publica, que s6 pode ser
perquirida em acao propria intentada pelo
Estado na qual aplicar-se-a o direito adminis-
trativo, como sera exposto no tépico seguinte.

Assim, admitida a possibilidade de respon-
sabilizagdo solidaria do acionista controlador
do Banespa— o Estado de S&o Paulo —, estar-
se-ia no campo da responsabilidade civil do
Estado, que deve respeitar o regime instituido
no 8§ 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, o

18 REQUIAO, op. cit., p. 84.

que significa afirmar que os agentes publicos
respondem apenas regressivamente por inde-
nizacdo suportada pela administracdo publica,
desde que comprovada a sua culpa ou dolona
ocorréncia dos eventos danosos causadores da
responsabilizacéo do Estado.

3. Do regime juridico da responsabilidade
civil do Estado e do agente da
administracdo publica

Até o fim do Estado Novo e avolta do pais
a0 regime constitucional, havia divergéncias
sobre o0 alcance do preceito contido no art. 15
do Cddigo Civil, cujo sistema se baseava na
culpa. Com a Constituicdo de 1946 (art. 194),
ficou claraaresponsabilidade civil objetivadas
pessoas juridicas de direito pablico, baseadana
teoria do risco administrativo. Trata-se de
principio que permaneceu nas posteriores
Constitui¢Bes de 1967, com a Emendade 1969
(art. 107), ede 1988 (art. 37, § 6°), semprgjuizo
da responsabilidade pessoal do funcionério,
baseada no dolo ou na culpa.

Salienta a melhor doutrina que a idéia de
responsabilidade do Estado é umaconseqiiéncia
|6gica da nocdo do Estado de Direito, pressu-
pondo a submissdo do Poder Piblico a ordem
juridica constituida. Dai porque

“aresponsabilidade do Estado governa-se
por principios proprios, compativeiscom
a peculiaridade de sua posicdo juridica,
€, por iSsO mesmo, € mais extensa que a
responsabilidade que pode calhar as
pessoas privadas’ .®

Para o Professor José Cretella Janior, o
Estado deve ser responsabilizado, havendo
dano e nexo causal, desde que provada a
relacdo entre o prejuizo e a pessoa juridica
de direito publico, fonte da descompensacdo
ocorrida.?®

N&o obstante, a responsabilidade objetiva
da administracdo publica 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 ndo se
tenha revelado qualquer culpa do servico.

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ato
administrativo e direito dos administrados. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 1981. p. 125.

20 CRETELLA JUNIOR, José. O estado e a obri-
gacao de indenizar. S&o Paulo : Saraiva, 1980. p.
105.
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Trata-se de conseqiiéncia da chamadateoria
da igualdade dos encargos, inspirada na
doutrina francesa. Assim, para Léon Duguit,
como a atividade do Estado se exerce no
interesse de toda a coletividade, os 6nus que
delaresultam ndo devem pesar maisfortemente
sobre uns e menos sobre outros. Se da
intervencdo do Estado resulta prejuizo para
aguns, a coletividade deve reparéa-lo, existaou
nao culpapor parte dos agentes publicos. E que
o Estado, de um certo modo, € o segurador
daguilo que se denomina, freglentemente, de
risco social, ou seja, do risco resultante da
atividade social e econdmica traduzida pela
intervencdo estatal.?*

Cumpre aduzir, sobre o tratamento
jurisprudencial da matéria, que, para os efeitos
de atribuicdo da responsabilidade civil do
Estado, ndo se faz distin¢do entre os atos dos
prepostos e os de funciondrios superiores, como
ilustram os julgados abaixo transcritos:

“Paraefeito daresponsabilidade civil
do Estado, ndo ha distinguir entre atos
de funcionarios superiores e atos de
simples prepostos, uns e outros represen-
tantes seus na esfera de suas atribuicdes
peculiares.”??

“Responde o Municipio, objetiva-
mente, pelos atos culposos de seus
prepostos, que o obrigam, inclusive, a
reparacdo dos danos causados a
terceiros.” %

“As pessoas juridicas de Direito
Publico responderao pel osdanos que seus
funcionarios causarem aterceiros, porém
sob acondi¢do subordinativade que seus
agentes pratiquem o ato lesivo no
exercicio da funcdo, ou seja, na
gualidade defuncionario.”

“Se o funcionario publico causa
danos aoutrem, com violagdo de direito,
cabe a Fazenda do Estado reparar alesdo
patrimonial, na esfera da responsabili-
dade civil, regida pelo principio da

21 DUGUIT, Léon. Las transformaciones del
derecho publico. Traducéo espanhola. 2. ed. Madrid,
p. 306 e segs.

2TJSP-22C. - Ap- Rd. Mério Guimarges - |.
12.2.40 - RT 124/634.

ZTIPR - 22 C. - Ap. - Rel. Des. Nunes do
Nascimento - j. 14.6.83 - RT 579/164.

#TIPR-22C.-Ap. - Rel. Des. Abrahdo Miguel
- J. 31.8.83 - RT 581/166.

responsabilidade objetiva, que independe
da prova de culpa.”®
A doutrinatambém é pacificaem reconhecer
aresponsabilidade objetivado Estado, defendida,
ha longos anos, por Amaro Cavalcanti,
Francisco Campos, Aguiar Dias, Hely Lopes
Meirelles e Caio T&cito.®
Por outro lado, como esclarece Weida
Zancaner Brunini, com base na Constituicéo
Federal, a teoria subjetiva permanece, ainda,
nas relaces entre o Estado e o funciondrio.
Nessa relacdo, o direito de regresso do Estado
contra o funcionério condiciona-se a cul pabi-
lidade desse Ultimo.#

Saliente-se, nesse passo, conforme unani-
memente admitido na doutrina, que a respon-
sabilidade objetiva ndo pode alcangar o funci-
onario publico, que sd responde civilmente na
medidaem que praticou o ato cul poso ou doloso
gue causou O prejuizo.

Transpondo o preceito constitucional e a
licBo da jurisprudéncia e da doutrina para o
problema da responsabilidade do controlador,
tem-se que os antigos Governadores do Estado
de S&o Paulo e Secretérios da Fazenda ndo
podem ter declarada aindisponibilidade do seu
patriménio pessoal, na forma do regime juri-
dico instituido para as situagdes de interven-
¢do, liquidacdo extrgjudicial e do Regime de
Administracdo Especial Temporéria (RAET),
com base naresponsabilidade objetivaassumida
pelo Estado de S&o Paulo, na qualidade de
acionista controlador do Banespa.

Somente ap0s ter sido chamado o Estado
de S&o Paulo a arcar com os prejuizos do
Banespa, podera, em tese, agindo regressiva
mente contra 0s respectivos administradores,
responsabilizé-los pelas indenizagdes corres-
pondentes aos atos que individual e pessoal-
mente tenham praticado, culposa ou dolosa-
mente, em relagdo ao patrimonio do banco, nos
limites em que nele praticaram atos de
administraco, gestdo ou disposi¢éo.

O que ndo é possive é aplicar a legidacdo
bancéria as pessoas que nenhuma funcéo

B TJISP- 5 C. - Ap. - Rel. Des. Méarcio Bonilha
-j. 4.10.84 - RT 601/107.

26 WALD, Arnoldo. Os fundamentos da respon-
sabilidade civil do estado. Revista de Informacéo
Legidativa, v. 117, p. 19-22.

27 BRUNINI, Weida Zacaner. Da responsabili-
dade extracontratual da administracdo publica. S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 1981. p. 32.

Brasiliaa. 33 n. 132 out./dez. 1996

47



exerceram no sistema bancério, ndo tendo
sido, em tempo algum, controladores,
administradores ou empregados da instituicéo
financeira. Tratando-se de direito especial, com
area propria de aplicacdo, nao € concebivel
aplicalo fora da esfera na qual o legislador
entendeu que devia ter a sua incidéncia, espe-
cialmente quando as suas disposicdes tém
cardter especial e até singular, em relagcdo ao
resto do sistema juridico vigente.

O direito bancério se aplicaaos bancos, seus
controladores, administradores e prepostos. Ao
Governador e aos Secretarios, que ndo partici-
param, nem podiam participar, nem do
controle, nem da gestdo do banco, aplica-se o
sistema de responsabilidade consagrado, para
autoridadesefuncionériospublicos, pelodireito
congtitucional e administrativo que, em relacéo
aeles, sb admite a responsabilidade regressiva,
que s pode ser baseada na culpa ou no dolo
devidamente comprovados, sem qualquer
presuncéo de sua ocorréncia.

Conclui-se, assim, que as autoridades
administrativas aheias aos bancos ndo podem
ser qualificadas como control adores, aplicando-
se-lhes necessariamente as hormas de direito
publico.

N&o se admite, outrossim, a superposicao
ou a simbiose, total ou parcial, das normas de
direito bancério e de direito constitucional e
administrativo para o fim de consagrar uma
responsabilidade administrativa individual ou
coletiva desvinculada da culpa ou do dolo.

Por outro lado e finalmente, a indisponibi-
lidade dos bens do controlador aqual sereferem
o Decreto n° 2.321 e as recentes medidas
provisodrias ndo se aplicam aosbancos estaduais
pois:

a) o controlador sendo o Estado, osseusbens
sdo indisponivels e impenhoréveis;

b) os representantes legais do Estado
(Governadores) e seus auxiliares ndo podem so-
frer as sangBes de direito bancario — indisponibi-
lidade e arresto — na quaidade de controladores.

Assim sendo, no momento em que se cogita
de reformar a lei bancéria, parece oportuno
reexaminar alegislacdo especificaaplicavel aos
bancos estaduais insolventes para que o direito
bancario ndo mais colida com o direito consti-
tuciona vigente.

Enquanto mantidos os atuais textos legais,
cabe ao intérprete dar-lhes um sentido
compativel com a sistematica juridica vigente
e conforme a Constitui¢ao.
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