A defini¢do do controlador na liquidacdo
extrajudicial e em processos andlogos

ARNOLDO WALD

1.  Asdificuldades financeiras que atingiram bancos particulares e piiblicos, nos
Gltimos anos, e que foram agravadas pelos efeitos indiretos do Plano Real e da con-
seqiiente redugfio substancial da inflag@o, ensejaram, para o Ministério Piblico, a
funcdo de caracterizar adequadamente o controlador das institui¢es financeiras,
para que pudesse ser responsabilizado.

2. O problema, que ja apresenta dificuldades, no caso das instituigbes privadas,
se torna mais complexo quando, nas entidades piblicas do sistema financeiro, o
verdadeiro controlador € o Estado.

3. Em recente processo, em curso na Justiga paulista, foi suscitada pelo Ministé-
rio Publico a tese de acordo com a qual deveria ser considerado, como controlador,
nos casos de aplicagiio do Regime de Administragdo Especial Tempordria (RAET),
aos quais se aplica, no que couber, a Lei n° 6.024/74, néo o préprio Estado, mas as
autoridades que o representam, ou seja 0 Governador e, eventualmente, o Secretdrio
da Fazenda.

4. Eem tomno dessa questdo que apresentamos algumas reflexoes que nos pare-
cem oportunas, a fim de niio confundir a justa punigdo, que deve incidir sobre os
administradores e diretores culpados pela insolvéncia da instituigdo financeira, com
uma sangio objetiva que viria a recair sobre autoridades estaduais, cuja responsabi-
lidade se fundamenta, ndo no direito bancdrio, mas na Constitui¢do e na legislagio
administrativa.

A) O conceito de controle aciondrio

5. A figura do acionista controlador passou a ser encarada com maior realce a
partir das transformagdes de natureza societdria, nascidas com a chamada revolugdo
industrial, que provocou o aparecimento da sociedade anonima de grande porte, no
seio da qual se agrupavam duas espécies de participantes: o empreendedor, ou em-
presério, com o poder de comando dos negdcios sociais, e o investidor, especulador
que agrega o seu capital 4 sociedade, com vistas ao seu retorno, em lucros.

6.  Torna-se, pois, necessdrio fazer a distingdo entre o acionista controlador, 0s
acionistas minoritdrios (com direito a voto mas sem exercicio do controle) e os acio-
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nistas sem direito de voto, também qualificados pela doutrina como “acionistas ren-
deiros.”

7.  Afigurava-se, no mbito doutrindrio e legal, a dificuldade de qualificar esse
poder de controle empresarial, perfeitamente distinto da participacao social e da
diregdo da sociedade, de tal modo que diversas doutrinas foram construidas na ten-
tativa de delinear a natureza juridica do controle da sociedade.

8.  Para Berle e Means, o controle se caracteriza como bem social ou empresa-
rial, dai porque o seu valor pertenceria 2 companhia e ndo aos seus acionistas.

9.  Guido Rossi diferencia o controle sobre a empresa do controle sobre a socie-
dade, ficando a cargo dos acionistas a deliberagdo de escolha dos administradores da
sociedade, aos quais competiria exercer o controle empresarial, assemelhando, as-
sim, a nogdo de controle ao poder de diregio e administragao.

10. Na sua obra cldssica, Claude Champaud tratou da no¢do de controle como
um poder sobre bens alheios, decorrente da administragdo dos bens empresariais,
considerando o controle como sendo um poder de dominagio da sociedade, e exer-
cendo-se por intermédio dos mecanismos das instituicdes societdrias, com o fim de
dirigir a atividade econdmica da empresa.

11.  Analisando os aspectos juridicos da macroempresa, a doutrina considera que o
modelo democritico do parlamentarismo revelou-se, no caso da sociedade anénima,
uma “piedosa fic¢io”. Com efeito, ao crescente absentefsmo dos acionistas, particu-
larmente dos minoritdrios, 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 especializagao das funcdes executivas, ©

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

“Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, 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 perma-
nente, a maioria dos votos nas deliberacbes da assembléia geral e o
poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

———

'V Arnoldo Wald, “Consideragdes sobre a Aquisigio e a Alienagao do Controle Societdrio: o Estudo da
* Jurisprudéncia”, in “Revista Forense”, vol. 321, pp. 3-12.

® Adolf A. Berle Jr. ¢ Gardiner C. Means, The Modern Corporation and Private Property, traduzido

* para a lingua portuguesa por Olavo Miranda, Ed. Ipanema Ltda, RJ, 1957.

"' Guido Rossi, Persona Giuridica, Proprietd e Rischio d'Impresa, Milo, 1967, p. 115 e segs.

' Claude Champaud, Le Pouvoir de Concenirations de la Société par Actions, Librairie Sirey, Paris,

1962, p. 105.
Y Fabio Konder Comparato, Aspectos Juridicos da Macro Empresa, RT, 1970, p. 13 e segs.
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b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos érgdos da companhia.” (grifamos)

13. O critério adotado perquire a forma interna de manifestacao do controle, de-
corrente da titularidade dos direitos politicos de sécio, aliado ou niio a determinados
expedientes legais, de tal forma que o seu titular participe de maneira decisiva na
formagdo da vontade social.

14. A férmula legal abrange as trés principais modalidades de exercicio do con-
trole interno: controle totalitdrio, controle majoritirio e controle minoritdrio.

15. A ordem classificatéria supra-aludida advém da tradicional sistematizagao pro-
cedida por Berle ¢ Means, levando em conta o grau de divércio entre a propriedade
¢ o controle, tema central de sua tese.

16. A legislagdo brasileira também contempla, no jd aludido preceito societdrio, o
controle exercido em conjunto, na referéncia a um “grupo de pessoas vinculadas por
acordo de voto, ou sob controle comum”, bastante fregiiente nas sociedades abertas
e fechadas, e ainda nas chamadas joint ventures, objeto de reconhecimento expresso
do legislador pdtrio, no vigente diploma legal das sociedades por agoes.

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 Agoes refere-se claramente as modalidades direta e
indireta do controle nos artigos 243, § 2° e 236, pardgrafo tnico:

“Art. 243 ...

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos
de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderdncia
nas deliberagdes sociais ¢ o poder de eleger a maioria dos
administradores.”(grifamos)

“Art. 236 ...

Pardgrafo iinico. Sempre que pessoa juridica de direito piblico adqui-
rir, por desapropriagdo, o controle de companhia em funcionamen-
to, os acionistas terdo direito de pedir, dentro de 60 (sessenta) dias
da publicagdo da primeira ata da assembléia geral, realizada apos
a aquisi¢do do controle, o reembolso das suas agbes, salvo se a com-
panhia jd se achava sob o controle, direto ou indireto, de outra
pessoa juridica de direito piblico, ou no caso de concessiondria de
servigo publico.” (grifos nossos)

19. Ainda na lei societdria, a doutrina observa, no &mbito dos grupos econémicos,
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 perten-
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cer tanto a pessoas fisicas quanto juridicas. Os arts. 265, § 1° e 269, VII, tratam
respectivamente dos dois niveis de controle da seguinte forma:

AT G NAR, A0 DR, WO TINGR S, S Rl iRl o .l

§ 1°. A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser
brasileira e exercer, direta ou indiretamente, ¢ de modo permanen-
te, 0 controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de
sGcio ou acionista, ou mediante acordo com outros s6¢ios ou acionis-
tas.”

“Art. 269. O grupo de sociedades serd constituido por convengio
aprovada pelas sociedades que o componham, a qual deverd conter:

..........................................................................................................

(grifamos)

20. Destaque-se do contexto a regra inscrita no pardgrafo tnico do art. 269, que
tem por efeito levantar o véu da personalidade juridica, para desvendar a nacionali-
dade dos titulares do controle da sociedade controladora do grupo, esclarecendo, em
funcéo deste elemento, quando o grupo de sociedades serd considerado sob controle
brasileiro, nos seguintes termos:

N A B 1 A W R e - Jo bt iR G s ol v BIRHIELE S g B2 A

B T R P PP R TP PP PP PP TP

Pardgrafo tnico. Para os efeitos do n® VII, o grupo de sociedades
considera-se sob controle brasileiro se a sua sociedade de comando
estd sob o controle de:

a) pessoas naturais residentes e domiciliadas no Brasil;
b) pessoas juridicas de direito piblico interno; ou

¢) sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou indiretamente,
estejam sob o controle das pessoas referidas nas alineas ae b.” (gri-
famos)

21. No bojo da disciplina do “Regime de Administragio Especial Temporaria”, a
referéncia ao controlador da instituic@io financeira abarca tanto o controle exercido
por pessoa fisica quanto o exercido por pessoa jurfdica, tanto o controle direto quan-
tp o indireto, ou seja, 0 que se exerce através de outra sociedade.

22, Dispdem o art. 15 e seus pardgrafos do Decreto-Lei n® 2.321/87:

“Art. 15. Decretado o regime de administra¢io especial tempord-
ria, respondem solidariamente com os ex-administradores da insti-
tuicdo, pelas obrigacaes por esta assumidas, as pessoas naturais ou
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Juridicas que com ela mantenham vinculo de controle, indepen-
dentemente da apuragédo de dolo ou culpa.

§ 1°. Ha vinculo de controle quando, alternativa ou cumulativa-
mente, a instituicdo e as pessoas juridicas mencionadas neste arti-
go estao sob controle comum; quando sejam, entre si, controlado-
ras ou controladas, ou quando qualquer delas, diretamente ou atra-
vés de sociedades por ela controladas, ¢ titular de direitos de sicio
que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deli-
beragdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores
da instituicdao.

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

23. Posteriormente, a Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria n° 1.182, de
17.11.95, do Ministro da Fazenda Pedro Malan ao Presidente da Repiiblica, afir-
mou que dentre os bens “do acionista controlador” alcangados pela indisponibilida-
de, constituem excegdo os bens dos Estados controladores de institui¢ées financei-
ras, que ndo serdo alcangados, porque definidos em lei como inaliendveis ou impe-
nhordveis, numa evidente demonstragdo de que o legislador (da medida proviso-
ria) ndo confunde o “Estado - acionista controlador” com “os agentes politicos
que o representavam num determinado momento” e nio submete os bancos esta-
duais ao regime juridico ditado para as institui¢oes financeiras controladas por capi-
tais privados, no tocante a responsabilidade do controlador. ©

24. Na acao civil pablica, que move contra os administradores e controladores do
Banespa, o préprio Ministério Piblico Estadual (de Sao Paulo) reconhece essa si-
tuagdo quando afirma que:

“Entretanto, ndo se pode esquecer que o acionista controlador, con-
ceituado como sendo aquele que, direta ou indirelamente, é titular
de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, pre-
ponderéncia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria
dos administradores, ...” 7

25. Observa-se da redagdo dos dispositivos normativos acima referidos que a poli-
tica legislativa foi a de fortalecer as garantias patrimoniais da execugéo das obriga-
¢oes assumidas pela instituicao financeira, estabelecendo responsabilidade soliddria
entre ex-administradores e controladores (pessoas fisicas ou juridicas), pelo mon-
tante do passivo a descoberto, apurado no balango levantado quando da decretagio

©® Hoje, a matéria € objeto da Medida Provisérian® 1.470, de 7.6.96 e das suas eventuais prorrogagdes.
™ Nota 160 a fls. 63 da inicial, referindo-se ao art. 116 da Lei 6.404/76.
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do regime especial de administragdo temporaria.

26. Para tanto, utilizou-se o Decreto-lei n® 2.321 dos conceitos previstos na disci-
plina das sociedades por acdes - Lei n® 6.404/76 - de acionista controlador e de
sociedade controladora, que devem ser transpostos pelo aplicador da norma espe-
cial, de forma harménica, guardando a devida correlagao com a disposic¢ido geral da
lei societdria, numa interpretagdo sistematica do direito, que se impde, no caso,
como critério de hermenéutica juridica.

27. Deixando de lado, por ora, a questdo relativa a responsabilidade soliddria,
cabe perquirir, no caso de institui¢do 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-lei regulador do Regime
de Administrac@o Especial Temporaria (RAET).

28. Sabe-se que o Estado, atuando como empresdrio, pode exercer determinada’
atividade econdmica, através de sociedade de economia mista integrante da Admi-
nistragio indireta, criada por lei com uma finalidade de interesse ptiblico, prépria e
especifica, ou simplesmente pode participar de outras sociedades, com vinculo de
controle ou de coligagio.

29. No caso do pedido de arresto, requerido na Justi¢a paulista, o acionista contro-
lador do Banco do Estado de Sao Paulo S. A. - Banespa - sociedade de economia
mista estadual é evidentemente o Estado de Sao Paulo.

30. O conceito legal da sociedade de economia mista ji € encontrado no Decreto-
lei federal n® 200, de 25.2.1967, com a redacao que lhe deu o Decreto-lei n® 900, de
29.9.1969, que assim a define:

“ entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, cria-
da por lei para a exploracao de atividade econémica, sob a forma
de sociedade anonima, cujas agdes com direito de voto pertencam,
em sua maioria, a Uni@io ou da entidade da administragdo indire-
ta.” (grifamos)
31. Por sua vez, a legislagdo estadual paulista incorporou o conceito da lei federal,
ndo havendo divida quanto ao controle da sociedade de economia mista, que € exer-
cido pelo Estado e ndo pelos seus representantes.

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

“Art. 238. A pessoa juridica que controla a companhia de econo-
mia mista tem os deveres e responsabilidades do acionista contro-
lador (art. 116 e 117), mas poderd orientar as atividades da compa-
nhia de modo a atender ao interesse piblico que justificou a sua
criagdo.” (grifos nossos)

33. Na qualidade de Chefe do Poder Executivo, o Governador do Estado é o repre-
sentante e mandatdrio do acionista controlador, na forma da Constituigéo Estadual,
mas com ele ndo se confunde. Da mesma forma que se afirma que a pessoa fisica do
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Governador ndo pode ser responsabilizada pessoalmente pelos débitos do Estado, é
inadmissivel considerd-la acionista controladora das sociedades de economia mista,
sendo incabivel, portanto, a sua responsabiliza¢@o pelos prejuizos causados a insti-
tuicdo financeira que ostenta essa condigdo, com base na legislagio bancdria e socie-
taria.

34. Com efeito, o art. 47 da Constituigdo do Estado de Sdo Paulo atribui ao Go-
vernador competéncia para “indicar diretores de sociedade de economia mista e
empresas ptiblicas”. Essa atribui¢do ndo o transforma, contudo, em acionista con-
trolador da companhia, ja que ndo ¢, pessoalmente, detentor dos direitos de sécio
da sociedade de economia mista, que pertencem ao Estado de Sdo Paulo. O Gover-
nador do Estado é tao-somente seu representante legal, enquanto servidor piblico
do mais alto escaldo da Administragdo Direta, mas nao o seu substituto processual,
nem devedor soliddrio com a institui¢@o financeira.

35. Também o Secretdrio da Fazenda, sendo pessoa estranha ao corpo aciondrio e
a diretoria e administragéo da sociedade, ndo pode juridicamente assumir a qualifi-
cagdo juridica de acionista controlador da companhia, pois as agdes de comando da
sociedade ndo lhe pertencem.

36. A transposicdo do papel de acionista controlador a pessoa fisica do executivo,
que o representa, a partir da aplicagdo da teoria da desconsideragdo da pessoa jurf-
dica, ou sob qualquer outro fundamento, ndo encontra nenhum respaldo juridico.

37. A alegagdo da peticdo inicial da agdo civil publica, de acordo com a qual o
Governador e os Secretdrios da Fazenda 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 n° 6.024/74 e do
Decreto-lei n® 2.321/87, pela sua prépria natureza e pelas limitagGes patrimoniais
que ambos impdem, deve ser restrita, ndo se admitindo interpretagdes extensivas e,
muito menos, analégicas. O simples poder de indicar os diretores, por si s6, ndo
basta para caracterizar o exercicio do controle, especialmente quando tal indicagdo
¢ 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 fisica ou juridica que mantenha vinculo de con-
trole com a sociedade bancdria em regime especial de intervengdo.”
(grifos nossos)

39. Ora, o que falta para justificar o pedido do Ministério Pdblico é justamente a
prova da existéncia do vinculo de controle entre as pessoas fisicas que exercem as
suas fungdes no Estado (Governador e Secretdrio) e a sociedade de economia mista,
cujas agdes pertencem 2 pessoa juridica de direito piblico, e ndo ao Chefe do Execu-
tivo Estadual e aos seus auxiliares mais proximos, aos quais se atribui unicamente a
fungdo de tragar a politica geral do Estado. A gestdo do banco, sociedade andnima,
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¢é exclusivamente da responsabilidade dos seus administradores e do seu controlador
(o Estado), conforme se verifica pela Lei n® 6.404 e pelas disposi¢des constitucio-
nais aplicdveis ao caso.

40. Alids, a responsabilidade do Estado pelo passivo da companhia de economia
mista, no caso, independe do disposto no Decreto-lei n® 2.321/87 e na Lei 6.024/74
e estd consagrada na prépria lei societdria, pois o art. 242, da Lei n® 6.404, determi-
na, na sua parte final, apds ter excluido a possibilidade de ser decretada a faléncia da
sociedade, que:

‘... a pessoa juridica que a controla (a sociedade de economia
mista) responde, subsidiariamente, pelas suas obrigagdes.” (grifa-
mos)

41. Conclui-se, assim, que inexiste fundamento legal para que, em qualquer inter-
pretagdo construtiva mas coerente, sejam equiparados o Governador e os Secretdrios -
de Estado ao controlador, pois tal entendimento contraria a letra e o espirito da lei,
assim como a sistemdtica legal vigente na matéria, constituindo uma verdadeira
heresia juridica.

42. Veremos, em seguida, que também néo se justifica tal equiparagdo em virtude
da aplicagdo, ao caso, da teoria da desconsideragao.

B) Da inaplicabilidade da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica

43. E verdade que, em determinados casos, especialmente quando ocorrem frau-
des, a sociedade andnima estd sendo equiparada a sociedade em comandita por agdes,
com fundamento na doutrina da penetragao, da transparéncia ou da desconsideracdo
da pessoa juridica (disregard doctrine) importada do direito anglo-saxdo. De acordo
com a mencionada teoria, em algumas hipdteses, € preciso “levantar o véu” que
encobre a realidade e, afastando o biombo que constitui a estrutura juridica da em-
presa, procurar aqueles que realmente a comandam, ou a utilizam, para responsabi-
lizd-los pessoalmente quando se servem da empresa como meio de afastar a sua
responsabilidade pessoal.

44. A doutrina da transparéncia tem sido estudada em nosso pais na obra cldssica
de Lamartine Correa de Oliveira®, assim como por Rubens Requido, em exce-
lente artigo intitulado “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica
(Disregard Doctrine)” ¢ republicado na sua conhecida obra Aspectos Modernos de
Direito Comercial,” e por Fabio Konder Comparato, na sua tese de concurso,
para a catedra, na Faculdade de Direito da U.S.P., no qual tivemos o prazer de
examind-lo.1"

®J. M. Lamartine Correa de Oliveira, A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Sio Paulo, Saraiva, 1979

" Rubens Requido, artigo publicado na “Revista dos Tribunais”, vol. 410, p. 12 e Aspectos Modernos de
Direito Comercial, vol. 1, Saraiva, 1977, p. 67.

(97 Fabio Konder Comparato, O Poder de Controle na Sociedade Andnimu, Sdo Paulo, 1975, p. 349.
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45. No direito estrangeiro, Rolf Serick teve o ensejo de salientar que a doutrina da
desconsideragdo se aplica quando

“ a estrutura formal da pessoa juridica é utilizada de maneira abu-
siva.” W (grifamos)

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

“ a desconsideragdo se impée quando a separagdo entre sociedade e
socio seja invocada para legitimar solugdes que sejam contrdrias
quer ao fim da disposi¢do concreta da lei, quer a uma vontade con-
tratual expressa ou tdcita, 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 possam furtar-se
ao cumprimento de contratos, ou ainda para justificar o erro, proteger a fraude ou
defender o crime.!"?

48. E evidente que, no caso concreto, jamais houve confusdo patrimonial entre os
bens do Banespa ¢ os do Governador e dos Secretdrios da Fazenda, que, inclusive,
ndo tém competéncia para praticar qualquer ato de disposi¢do ou de oneragdo, direta
ou indireta, dos haveres do banco. Ndo houve, no particular, descumprimento das
obrigagdes do banco nem interferéncia no seu patrimoénio por parte das autoridades
governamentais. Assim sendo, nao hd como pretender aplicar a teoria da desconsi-
deracdo da personalidade juridica do Estado, para justificar o arresto dos bens das
pessoas fisicas do ex-Governador e dos ex-Secretdrios da Fazenda.

49. Na realidade, em virtude do arresto e da ag¢@o ordindria, o Ministério Publico
paulista pretende substituir-se ao Estado, para cobrar dos seus mandatdrios e fun-
ciondrios alegados prejuizos, que decorreram do ndo pagamento oportuno das divi-
das do Estado ao banco.™ E essa cobranga no caso se fundamenta na legislagao
referente a liquidagao extrajudicial das institui¢des financeiras, que s se aplica aos
banqueiros e bancdrios e ndo deve incidir sobre os funciondrios 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
regulamentag@o bancdria.

(" Rolf Serick, Aparencia e Realidad en las Sociedades Mercantiles: el Abuso de Derecho por Medio de
la Persona Juridica, tradugio espanhola, Barcelos, Ed. Ariel, 1958, p. 241-242,

(1% Antonio de Arruda Ferrer Correia, Sociedades Ficticias e Unipessoais, Coimbra, Livraria Atlantida,
1942, p. 198.

U William Meade Fletcher, Cyclopedia of the law of Private Corporation, Chicago, Callaghan & Com-
pany editor, v. I, § 41, p. 166.

(W E ¢ que afirma em recente entrevista o Governador Mério Covas: o fato é que o Gnico problema do
Banespa é a divida de cerca de R$17,5 bilhdes que o Governo do Estado tem junto ao Banco.” (“Gazeta
Mercantil”, 7 a 09.06.96).

46 Revista de Direito do Ministério Publico, Rio de Janeiro, RJ, (4), 1996



50. Deve, ainda, ser ponderado que a disregard doctrine atinge nio os diretores,
mas sim o acionista controlador, que os franceses chamam maitre de ['affaire e os
americanos denominam active shareholder. Donde se conclui que a teoria da des-
consideragdo ou da transparéncia ndo deve ser aplicada ao diretor assalariado ou
empregado, que ndo participa do controle aciondrio e €, na realidade, um executivo,
um profissional, a servigo da empresa. Do mesmo modo, a teoria da desconsidera-
¢do ndo se deve aplicar a autoridade piiblica que se limita a fixar a politica financei-
ra do Estado e ndo participa da gestdo do banco estadual.

51. Como ja salientado, no caso especifico das sociedades de economia mista,
também ndo encontra o menor respaldo o levantamento do véu da personalidade
juridica para tentar responsabilizar a pessoa fisica, que representa a entidade de
direito piblico, controladora da sociedade. Na hipédtese, responsdvel é o Estado, sem
prejuizo da agdio regressiva, que somente lhe cabe nos casos de dolo ou culpa do
funciondrio, 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 utilizagio fraudulenta
da companhia, pelos seus controladores, como se deduz da legislagio inglesa e da
Jurisprudéncia norte-americana. Assim, na Inglaterra, essa responsabilidade pes-
soal s6 surge nos casos de dolo e de negligéncia e imprudéncia graves na conduta
dos negdcios (reckless trading)."™

53. Alids, a lei inglesa s6 admite a propositura de agio contra o administrador
(officer) nos casos de culpa grave (misfeasance e breach of trust), e tdo-somente
para que sejam ressarcidos os 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 legislador na aplicacdo da teoria da desconsideragdo,!'®

54. Nos Estados Unidos, do mesmo modo, a doutrina da transparéncia tem sido
aplicada com reservas e tdo-somente nos casos de evidente intuito fraudulento, quando
a sociedade ¢ utilizada como simples instrumento (mere instrumentality) ou alter
ego ou agente do acionista controlador. Em tais hipéteses de confusdo do patrimé-
nio da sociedade com o dos acionistas e de indugdo de terceiro em erro, a jurispru-
déncia dos Estados Unidos tem admitido excepcionalmente levantar o véu para res-
ponsabilizar pessoalmente os acionistas controladores./!”

55. Quanto aos perigos da incidéncia generalizada da teoria da desconsideragéo,
Rubens Requido assinalou, oportunamente, que:

19V, André Tunc, Le Droit Anglais des Sociétés Anonymes, Paris, Dalloz, 1971, n° 45, p. 46.

" L. C. B. Gower, Principles of Modern Corporation, 4* edigao, Londres, Stevens & Sons, 1979, p. 133.

17V o comentdrio intitulado “Should Shareholders be Personnaly Liable for the Torts of Theirs Corpora-
tions”, in“Yale Law Journal”, vol. 76, n° 6, maio de 1967, p- 1190-1192, ¢ ainda Harry G. Henn ¢ John
R. Alexander, Laws of Corporations, 3" ed., St. Paul, West Publishing Co., 1983, p. 344 4 352,
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“Hd, pois, necessidade de se atentar com muita agudeza para a gra-
vidade da decisdo que pretender desconsiderar a personalidade ju-
ridica. 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 que tem ela aplicacio
nos casos efetivamente excepcionais.

E preciso, para a invocagdo exata e adequada da doutrina, repelir a
idéia preconcebida dos que estdo imbuidos do fetichismo da intoca-
bilidade da pessoa juridica, que néo pode ser equiparada tdo insoli-
tamente a pessoa humana no desfrute dos direitos incontestdveis da
personalidade; mas também nao devemos imaginar que a penetra-
¢do do véu da personalidade juridica e a desconsideracdo da pes-
soa juridica se tornem instrumento docil nas mdos indbeis dos que,
embora levados ao exagero, acabassem por destruir o instituto da
pessoa juridica, construido através dos séculos pelo talento dos ju-
ristas dos povos civilizados, em cuja galeria sempre hd de ser ilumi-
nada a imagem genial de Teixeira de Freitas, que no século passa-
do, precedendo a muitos, fixou em nosso direito a doutrina da perso-
nalidade juridica” "® (grifamos)

56. Na realidade, quer se aplique ou ndo a teoria da desconsideracdo, ela s6 pode
atingir o controlador definido pelo artigo 116 da lei societdria, jamais os seus repre-
sentantes legais ou estatutdrios, pessoas fisicas que nao sio acionistas. A condigio
de titular das agdes - que asseguram preponderdncia nas deliberagdes sociais - &,
pois, premissa inafastdvel para que se possa aplicar a teoria da desconsiderac@o.

57. Assim, no campo da aplicagdo da lei bancdria e, em particular, da incidéncia
do Decreto-lei n° 2.321/87, é evidente que o Governador do Estado ndo é controla-
dor da sociedade de economia mista, do mesmo.modo que o Presidente da holding
ou sociedade dominante - quando néo € o seu principal acionista - ndo pode ser
considerado controlador, em nome pessoal, da empresa subsididria.

58. Quanto ao Secretdrio de Estado da Fazenda, ao qual também foi imputada
responsabilidade, na qualidade de acionista controlador, cabe ressaltar que nenhu-
ma representatividade tem este no Banespa, nem na relagio societdria do Estado
de S#o Paulo com o banco. Enquanto auxiliar direto e da confianca do Governador,
é responsdvel, nos termos do art. 52 da Constitui¢do Estadual pelos atos que prati-
car ou referendar no exercicio do cargo. Trata-se, aqui, sem nenhuma davida, de
eventual caso de responsabilidade civil subjetiva do agente da Administragdo Pu-
blica, que s6 pode ser perquirida em agfio propria intentada pelo Estado na qual
aplicar-se-d o direito administrativo, como serd exposto no tépico seguinte.

59. Assim, admitida a possibilidade de responsabilizagiio soliddria do acionista
controlador do Banespa - o Estado de Sao Paulo - estar-se-ia no campo da respon-

(% Rubens Requifo, Aspectos Modernos de Direito Comercial, Editora Saraiva, 1° vol., 2% ed., p. 84.
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sabilidade civil do Estado, que deve respeitar o regime instituido no § 6° do art. 37
da Constituicio Federal, o que significa afirmar que os agentes piiblicos respondem
apenas regressivamente por indenizagao suportada pela Administragéo Publica, desde
que comprovada a sua culpa ou dolo na ocorréncia dos eventos danosos causadores
da responsabilizacdo do Estado.

C) Do regime juridico da responsabilidade civil do Estado e do agente da
Administracdo Piiblica

60. Até o fim do Estado Novo e a volta do pafs ao regime constitucional, havia
divergéncias sobre o alcance do preceito contido no art. 15 do Cédigo Civil, cujo
sistema se baseava na culpa. Com a Constituigio de 1946 (art. 194), ficou clara a
responsabilidade civil objetiva das pessoas juridicas de direito ptiblico, baseada na
teoria do risco administrativo. Trata-se de principio que permaneceu 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 funciondrio, baseada no dolo ou na
culpa.

61. Salienta a melhor doutrina que a idéia de responsabilidade do Estado é uma
conseqiiéncia 16gica da noc@o do Estado de Direito, pressupondo a submissdo do
Poder Publico a ordem juridica constituida. Daf porque “a responsabilidade do Esta-
do governa-se por principios préprios, compativeis com a peculiaridade de sua posi-
¢80 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 responsabilizado,
havendo dano e nexo causal, desde que provada a relagdo entre o prejuizo e a pessoa
juridica de direito piiblico, fonte da descompensagio ocorrida.®”

63. Nio obstante, a responsabilidade objetiva da Administracio Ptblica ndo de-
corre apenas do risco, que se dd, por exemplo, nas atividades perigosas e nocivas,
mas também pode ser suscitada a partir de atividades em que néo se tenha revelado
qualquer culpa do servico.

64. Trata-se de conseqiiéncia da chamada teoria da igualdade dos encargos inspi-
rada na doutrina francesa. Assim, para Léon Duguit, como a atividade do Estado se
exerce no interesse de toda a coletividade, os 6nus que dela resultam nido devem
pesar mais fortemente sobre uns e menos sobre outros. Se da intervengio do Estado
resulta prejuizo para alguns, a coletividade deve repard-lo, exista ou ndo culpa por
parte dos agentes ptiblicos. E que o Estado, de um certo modo, ¢ o segurador daquilo

% Celso Anténio Bandeira de Mello, Aro Administrative e Direito dos Administrados, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1981, p. 125.
% José Cretella Junior, O Estado e a Obrigagdo de Indenizar, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1980, p. 105.
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que se denomina, fregiientemente, de risco social, ou seja do risco resultante da
atividade social e econmica traduzida pela intervengdo estatal.*"

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

“Para efeito da responsabilidade civil do Estado, ndo hd distinguir
entre atos de funciondrios superiores e atos de simples prepostos,
uns e outros representantes seus na esfera de suas atribuigées pecu-
liares.” 22

“Responde o Municipio, objetivamente, pelos atos culposos de seus
prepostos, que o obrigam, inclusive, a reparagdo dos danos causa-
dos a terceiros.”

“As pessoas juridicas de Direito Piblico responderdo pelos danos
que seus funciondrios causarem a terceiros, porém sob a condigdo
subordinativa de que seus agentes pratiquem o ato lesivo no exerci-
cio da fungdo, ou seja, na qualidade de funciondrio.” **

“Se o funciondrio piiblico causa danos a outrem, com violagdo de
direito, cabe a Fazenda do Estado reparar a lesao patrimonial, na
esfera da responsabilidade civil, regida pelo principio da responsa-
bilidade objetiva, que independe da prova de culpa.” *

66. A doutrina também é pacifica em reconhecer a responsabilidade objetiva do
Estado, defendida, h4 longos anos, por Amaro Cavalcanti, Francisco Campos, Aguiar
Dias, Hely Lopes Meirelles e Caio Técito.?"

67. Por outro lado, como esclarece Weida Zancaner Brunini, com base na Consti-
tuigiio Federal, a teoria subjetiva permanece, ainda, nas relagdes entre o Estado e o
funciondrio. Nessa relagdo, o direito de regresso do Estado contra o funciondrio
condiciona-se 2 culpabilidade desse tltimo.*”

68. Saliente-se, nesse passo, conforme unanimemente admitido na doutrina, que a

@0 Léon Duguit, Las transformaciones del Derecho Publico, 2" ed., tradugiio espanhola, Madrid, p. 306 e
seguintes.

@) TJSP - 2° C. - Ap. - Rel. Mério Guimaraes - j. 12.2.40 - RT 124/634.

@O TIPR - 1*C. - Ap. - Rel. Des. Nunes do Nascimento - j. 14.6.83 - RT 579/164.

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

29 TJSP - 5*C. - Ap. - Rel. Des. Miircio Bonilha - j. 4.10.84 - RT 601/107.

26 Arnoldo Wald, "Os fundamentos da Responsabilidade Civil do Estado ", in “Revista de Informagfo Le-
gislativa”, vol. 117, p. 192 22.

7 Weida Zacaner Brunini, Da Responsabilidade Extracontratual da Administragdo Piiblica, Ed. Revis-
ta dos Tribunais, S. Paulo, 1981, p. 32.
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responsabilidade objetiva ndo pode alcangar o funciondrio pablico, que s6 responde
civilmente na medida em que praticou o ato culposo ou doloso que causou o prejui-
z0.

69. Transpondo o preceito constitucional e a ligio da jurisprudéncia e da doutrina
para o problema da responsabilidade do controlador, tem-se que os antigos Gover-
nadores do Estado de Sdo Paulo e Secretdrios da Fazenda nfio podem ter declarada a
indisponibilidade do seu patrimdnio pessoal, na forma do regime juridico instituido
para as situacoes de intervencdo, liquidagao extrajudicial e do regime de adminis-
tragao especial tempordria (RAET), com base na responsabilidade objetiva assumi-
da pelo Estado de Sao Paulo, na qualidade de acionista controlador do Banespa.

70. Somente ap6s ter sido chamado o Estado de S@o Paulo a arcar com os prejui-
zos do Banespa, poderd, em tese, agindo, regressivamente, contra os respectivos.
administradores, responsabilizd-los pelas indenizacoes correspondentes aos atos que
individual e pessoalmente tenham praticado, culposa ou dolosamente, em relagio
ao patrimdnio do banco, nos limites em que nele praticaram atos de administragéo,
gestdo ou disposicao.

71. O que ndo € possivel € aplicar a legislacao bancdria as pessoas que nenhuma
fungiio exerceram no sistema bancdrio, ndo tendo sido, em tempo algum, controla-
dores, administradores, ou empregados da institui¢cdo financeira. Tratando-se de
direito especial, com drea prépria de aplicag@o, ndo é concebivel aplicd-lo fora da
esfera na qual o legislador entendeu que devia ter a sua incidéncia, especialmente
quando as suas disposi¢bes té€m cardter especial e até singular, em rela¢do ao resto
do sistema juridico vigente.

72. O direito bancdrio se aplica aos bancos, seus controladores, administradores e
prepostos. Ao Governador e aos Secretdrios, que ndo participaram, nem podiam
participar, nem do controle, nem da gestdo do banco, aplica-se o sistema de respon-
sabilidade consagrado, para autoridades e funciondrios publicos, pelo direito consti-
tucional e administrativo que, em relacéo a eles, sé admite a responsabilidade re-
gressiva, que s6 pode ser baseada na culpa ou no dolo devidamente comprovados,
sem qualquer presungédo de sua ocorréncia.

73. Conclui-se, assim, que as autoridades administrativas alheias aos bancos nio
podem ser qualificadas como controladores, aplicando-se-lhes necessariamente as
normas de direito publico.

74. Nio se admite, outrossim, a superposi¢ao ou a simbiose, total ou parcial, das
normas de direito bancdrio e de direito constitucional e administrativo para o fim de
consagrar uma responsabilidade administrativa individual ou coletiva desvinculada
da culpa ou do dolo.

75. Por outro lado e finalmente, a indisponibilidade dos bens do controlador a
qual se referem o Decreto n® 2.321 e as recentes Medidas Provisérias ndo se aplica
aos bancos estaduais pois:
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a) o controlador sendo o Estado, os seus bens sdo indisponiveis e
impenhordveis;

b) os representantes legais do Estado (Governadores) e seus auxilia-
res ndo podem sofrer as san¢des de direito bancdrio - indisponibili-
dade e arresto - na qualidade de controladores.

76. Assim sendo, no momento em que se cogita de reformar a lei bancdria, parece
oportuno reexaminar a legislagao especifica aplicdvel aos bancos estaduais insol-
ventes para que o direito bancdrio ndo mais colida com o direito constitucional
vigente.

77. Enquanto mantidos os atuais textos legais, cabe ao intérprete dar-lhes um sen-
tido compativel com a sistematica juridica vigente e conforme a Constituigao.
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