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O CONTROLE EXTERNO DAS OPERACOES DE CREDITO REALIZADAS PELAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA BANCARIAS

Autor: Dantas, Arsénio José da Costa (*)

INTRODUCAO

O artigo 70 da Constituicdo Federal de 1988 determina que a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo
direta e indireta serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo e pelo sistema
de controle interno de cada poder. O artigo 71 da Carta Magna explicita que o controle externo
serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido — TCU, ao qual compete, entre

outras atribui¢des, as seguintes:

IT — julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes
e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio, ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erdrio puiblico;

[...]

IV — realizar por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza
contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, e demais
entidades referidas no inciso IL.

Da andlise do artigo 70 e dos excertos do artigo 71, verifica-se que as

sociedades de economia mista, por serem integrantes da administracdo indireta, submetem-se a



fiscalizacdo do TCU. Porém, dada a sujeicdo dessas sociedades ao regime juridico préprio das
empresas privadas, conforme o disposto no artigo 173, § 1°, inciso II, da Constituicdo Federal de
1988, este dispositivo tem sido invocado e, inclusive, fundamentado decisdes no sentido de
afastar o controle externo das sociedades mistas. Tal entendimento €é exemplificado
principalmente na decis@o do Supremo Tribunal Federal, proferida no julgamento do Mandado de
Seguranca n° 23.875,' que entendeu ndo ser cabivel a exigéncia de instauracio de tomada de

contas especial2 contra empregados do Banco do Brasil.

Consta da ementa da referida decisdo o seguinte:

[..] O TCU NAO TEM COMPETENCIA PARA JULGAR AS CONTAS DOS
ADMINISTRADORES DE ENTIDADES DE DIREITO PRIVADO. A
PARTICIPACAO MAJORITARIA DO ESTADO NA COMPOSICAO DO
CAPITAL NAO TRANSMUDA SEUS BENS EM PUBLICOS. OS BENS E
VALORES QUESTIONADOS NAO SAO OS DA ADMINISTRACAO PUBLICA,
MAS OS GERIDOS CONSIDERANDO-SE A ATIVIDADE BANCARIA POR
DEPOSITOS DE TERCEIROS E ADMINISTRADOS PELO BANCO
COMERCIALMENTE.

Como o caso concreto versou sobre operacdes ativas realizadas pelo conglomerado Banco
do Brasil com recursos captados de terceiros, durante a votagcdo, a discussdo foi centrada na
natureza, ou seja, na origem dos recursos envolvidos nas operagdes, se publica ou privada, dado
que o julgamento de contas pelo TCU cinge-se aos bens, dinheiros e recursos publicos (art. 71, II,
CF). Ficou explicitado no voto vencedor, por maioria, que a prestacdo de contas s se daria, em
se tratando de banco estatal, se envolvesse a gestdo de fundos governamentais, levando gestores
dessas institui¢Oes a entender que as operacdes de crédito por elas realizadas estariam fora da

fiscalizacdo do TCU, salvo se realizadas com recursos estritamente publicos.

E certo que a auséncia de fiscalizacdo do TCU em operacdes da espécie interessa a
gestores dos bancos estatais, contudo, a teoria do controle externo e a distingdo contemporanea
entre o publico e o privado no contexto do Estado Democrético de Direito estdo a recomendar

outra solucdo para o caso.

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 23.875. Revisor: Ilmar Galvio. Data de julgamento:07.03.02.
Publicado no DJ de 30.04.2004.

* Procedimento previsto no artigo 8° da Lei Organica do TCU (8.443/92) que visa a apuragio dos fatos,
identificagc@o dos responsaveis e quantificacdo do dano ou prejuizo ao erario.



Assim, o objeto do presente trabalho é demonstrar que as operagdes de crédito realizadas
por sociedades de economia mista bancdrias com lastro em recursos captados no mercado
sujeitam-se ao controle externo que compete ao TCU nos termos do art. 71 da Constitui¢ao
Federal de 1988, em vista do ordenamento juridico vigente e da regulamentacdo das institui¢des

financeiras em geral.

1- O Controle Externo

De acordo com Vives, € essencial para a existéncia de um Estado democrético, ndo s a

origem democrética do poder, mas também o seguinte requisito:

La creacion y organizacién de todas aquellas instituciones y mecanismos que
permitan el ejercicio de una actividad de control de esse poder estatal. (...) De
esta forma, a medida que va avanzando el processo de democratizacion,
deberian ir progresando también de forma proporcional, los mecanismos de
control.

Para esse autor, o nascimento e o desenvolvimento do Estado Constitucional de Direito e
a adocd@o do principio da separacdo dos poderes trouxeram uma nova dimensdo ao conceito de
fiscalizagdo financeira e contdbil da Administracdo, bem assim que, necessariamente, deve existir
uma atividade de controle entre o Legislativo e o Executivo ou a Administracdo Publica,
atividade essa costumeiramente reforcada com a presenca de um 6rgdo de contas ou de controle

4
externo.

Essa visdo de controle externo desenvolveu-se a partir dos dois modelos de controle de
gastos publicos historicamente existentes, o jurisdicional franc€s, onde se situa o nascimento dos
tribunais de contas, e o modelo britanico, que deu origem ao sistema de auditorias gerais, tendo
sido recepcionada e adotada, de um modo ou de outro, por muitos paises do mundo. O objeto do
controle, para Vives, abrange a totalidade da atividade/gestdo econdOmico-financeira e das
operacdes de todos os entes e organismos que compdem o setor publico, e deve, portanto, atender

a exigéncia de que se fiscalize toda atividade econdmica estatal, € ndo apenas a legalidade dos

3 VIVES, Francesc Valles. El control externo del gasto piiblico — configuracién y garantia constitucional.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 27.

4 Idem, p-60.



atos da Administracdo, mormente no contexto do Estado Social empresirio e do Estado

Democritico de Direito.’

Apesar de esses Orgdos de controle poderem existir em quaisquer regimes politicos, €
certo que nos regimes democraticos é que assumem toda a sua plenitude, no desdobramento da
funcdo essencial de informar a sociedade e aos seus representantes no Parlamento, como sio
geridos os recursos financeiros e patrimoniais publicos que, na realidade, lhes pertencem, com a

. ~ o 6 , .
eventual e conseqiiente apuracdo de responsabilidades.” Essa, portanto, é a perspectiva do
controle externo que se deve adotar para o caso das operagdes de crédito realizadas com recursos

captados junto a terceiros pelas sociedades de economia mista bancarias.

2- A Distincao Publico e Privado e os Paradigmas de Estado de Direito

De acordo com Aradjo Pinto, para que seja aceitdvel e coerente o discurso sobre o
tratamento das esferas do publico e do privado € necessario inserir a descri¢do nos paradigmas de
Estado de Direito verificados na histdoria ocidental. Conforme o autor, no Estado Liberal,
moldado pelo constitucionalismo clédssico, pode-se “perceber uma nitida assimetria na relacdo
publico—privado. O dominio do privado, nesse cendrio em que prevalece o liberalismo (politico e
econdmico), € superdimensionado”, com a predomindncia da figura do contrato. Como
conseqiiéncia da luta contra o absolutismo, o publico, inteiramente associado ao Estado, € visto

7
com reserva.

Sobre esse primeiro paradigma, Carvalho Netto afirma que ao limitar o Estado
a legalidade, ou seja, ao requerer que a lei autorize a atua¢do de um Estado minimo, configura,
um ordenamento juridico de regras gerais e abstratas, essencialmente negativas, que consagram

os direitos individuais ou de 1* geracdo, cendrio no qual “a atividade hermenéutica do juiz sé

> Idem, p. 260/264. Nesse mesmo sentido o artigo 24 da Declaracio de Lima, da INTOSAI - International
Organization of Supreme Audit Institutions.

® TAVARES, José F. F. Tribunal de contas. Coimbra: Almedina, 1998. p- 23.

"ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. “Arqueologia de uma distingio — o ptiblico e o privado na experiéncia
histérica do direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Cldudia Fernanda (org). O novo direito administrativo brasileiro.
Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 36/37.



poderia ser vista como uma atividade mecanica, resultado de uma leitura direta dos textos que

. o L. . ~ . 8
deveriam ser claros e distintos, e a interpretacdo algo a ser evitado”.

Surgem, entretanto, segundo Aradjo Pinto, a partir da segunda metade do Século XIX,
manifestacdes de conflito e revolta por parte de setores atingidos pela crescente desigualdade
material na distribui¢do de poder e riqueza — processo esse inicialmente acelerado pela Revolugao
Industrial Inglesa —, que marcam a ruptura do paradigma liberal. Datam desse periodo também
manifestacdes no campo da teoria da constitui¢do, acerca do estrito formalismo em que vinha
incorrendo o Estado Liberal. A reacdo do Estado as revoltas e conflitos deu-se mediante uma
mudanca de paradigma: o surgimento do Estado Social, cuja tonica ¢ a idéia de compensacio,
tornando-se o Estado um grande provedor, dai decorrendo um enorme crescimento do nimero de
seus orgdos e de suas competéncias. Nessa perspectiva, afirma o autor, modifica-se a relagdao
publico e privado, havendo a hipertrofia do publico. Inverte-se a polaridade verificada no Estado
Liberal: a dimensao privada € que passa a ser vista com desconfianca. Altera-se a distingdo entre

direito pubico e direito privado, e a rigor, todo direito é pablico no Estado Social.”
Acerca do Estado Social, Carvalho Netto pondera que:

Nao se trata apenas do acréscimo dos chamados direitos de 2* geracdo (os
direitos coletivos e sociais), mas inclusive da redefinicdo dos de 1* (os
individuais): a liberdade ndo mais pode ser considerada como o direito de se
fazer tudo o que ndo seja proibido por um minimo de leis, mas agora pressupde
toda uma pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no minimo, o
reconhecimento das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado
social ou economicamente mais fraco da relacdo, ou seja, a internalizacdo na
legislacdo de uma igualdade ndo mais apenas formal, mas tendencialmente
material.

Assim, para esse mesmo autor, a hermenéutica juridica reclama métodos mais sofisticados
como as andlises teleoldgica, sistémica e histérica capazes de emancipar o sentido da lei da

vontade subjetiva do legislador na direcdo da vontade objetiva da proépria lei, no sentido da

¥ CARVALHO NETTO, Menelick de. “A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democritico
de Direito”. In: Noticia do direito brasileiro. Nova série, n° 6. Brasilia: Ed. UnB, 2° semestre de 1998. p. 8.

® ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. op. cit. p. 38/41.
' CARVALHO NETTO, Menelik de. op. cit. p. 8/9.



materializacdo do direito que a mesma contempla, tendo em conta a dindmica das necessidades
dos programas sociais. Com o final da 2* Guerra Mundial, prossegue Carvalho Netto, o modelo
do Estado Social comeca a ser questionado, mas € no inicio da década de setenta que a crise do
paradigma do Estado Social manifesta-se em toda a sua dimensdo, na medida em que o Estado
interventor transforma-se em empresa acima de outras empresas, tendo lugar “o advento dos
direitos da 3* geracdo, os chamados interesses ou direitos difusos, que compreendem os direitos
ambientais, do consumidor e da crianca, dentre outros. [...] A relagdo entre o publico e o privado

( 1
¢ novamente colocada em xeque”
Sustenta Aradjo Pinto que:

E com a crise do Estado Social que se viabiliza a construcio - ainda em pleno
andamento - de um novo paradigma: o Estado Democratico de Direito. [...] As
esferas do ptiblico e do privado [...] passam, num cendrio de constru¢do do
Estado Democratico de Direito, a ser vistas como complementares,
equiprimordiais. [...] Figuras juridicas cldssicas como a de “discricionariedade
da Administracdo” ou a de “ato de império” passam a ser observadas, sob o
ponto de vista de uma critica radicalmente democratica, como esferas de atuacio
do poder administrativo que atuaram, por grande periodo de tempo, isentas de
qualquer controle ou discussdo por parte da sociedade".'? [sem destaque no
original]

Em sintonia com o exposto, Freitas assinala o seguinte:

O regime de principios de Direito Publico, bem entendido, ndo se apresenta em
posicdo antagdnica ao regime de Direito Privado, porque o sistema juridico € um
s6, o que implica, por exemplo, que o chamado “Direito Privado
Administrativo” ndo deve ser encarado como acento da estatizacdo ou, o que
seria erro idéntico, como sonegacao do plexo especifico de principios publicistas
regentes das relacdes de administracdo, ainda quando o Estado explore, por
excegio, atividade econdmica."

No campo da hermenéutica constitucional, Carvalho Netto adverte que no paradigma do
Estado Democriético de Direito, é de se requerer do Judicidrio que tome decisdes que satisfacam a

um sO tempo, “a exigéncia de dar curso e reforcar a crenca na legalidade, entendida como

i Idem, p.10.
'2 ARAUIJO PINTO, Cristiano Paixdo. op. cit. p. 45.



seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui

da adequabilidade da decisao as particularidades do caso concreto". "

A licdo de José Afonso da Silva sintetiza esse cendrio concluindo que:

A igualdade do Estado de Direito, na concepg¢ao cléssica, se funda em elemento
puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis. Nao tem base
material que se realize na vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como
vimos, foi a construcdo do Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi
capaz de assegurar a justica social, nem a auténtica participacdo democratica do
povo no processo politico, de onde a concepcdo mais recente do Estado
Democritico de Direito, como Estado de legitimidade justa (ou Estado de justica
material), fundante de uma sociedade democrdtica, qual seja a que instaure um
processo de efetiva incorporagdo de todo o povo nos mecanismos de controle
das decisdes e de sua participac@o nos rendimentos da producdo”. 13

Sobre controle e democracia, afirma Bobbio, ao discutir as informacdes de que hoje
dispdem os governos democraticos sobre os cidadaos, que “a velha pergunta que percorre toda a
histéria do pensamento politico — ‘quem custodia os custédios?’” — hoje pode ser repetida com
esta outra féormula: ‘quem controla os controladores?’”. E nesse sentido, pondera que se nao
conseguir encontrar uma resposta adequada para esta pergunta, a democracia, como advento do
governo visivel, estd perdida. Quer dizer, “mais do que uma promessa nao cumprida, estariamos
aqui diretamente de uma tend€ncia contraria as premissas: a tendéncia nao ao maximo controle
do poder por parte dos cidadaos, mas ao maximo controle dos suditos por parte do poder”

[sem destaque no original]."®

Bobbio ressalta outra citagdo, porquanto entende que ela enuncia em poucas linhas um
dos principios fundamentais do Estado Constitucional, o de que o carater publico € a regra e o

segredo € a excecdo, a qual lanca luzes sobre o impenetrdvel universo das operagdes financeiras

" FREITAS, Juarez. “Regime de bens das sociedades de economia mista e das empresas publicas”. In:
Informativo de Direito Administrativo e Responsabilidade Fiscal. Ano II, n° 22, maio 2002/2003. p. 874.

'* CARVALHO NETTO, Menelik de. op. cit. p. 11.

15 Apud CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. “Os novos caminhos do direito administrativo no contexto
evolutivo do estado de direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Cldudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo
brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 333.

16 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.
p-43.
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realizadas pelos entes governamentais: “Nao had nada de secreto no Governo Democratico? Todas
as operagdes dos governantes devem ser conhecidas pelo Povo Soberano, exceto algumas

. s . 17
medidas de seguranca publica, que ele deve conhecer apenas quando cessar o perigo”.

Nessa mesma perspectiva a afirmagdo de Carvalho, ao discorrer sobre a Administragdo
Publica no ambito do Estado Democritico de Direito, no sentido de que a submissdo da
Administracdo a um conjunto de principios, inclusive de natureza ética, exige, em contrapartida e
como uma garantia maior do cidaddo, a ampliacdo do controle sobre a atividade administrativa,

tanto em nivel judicial quanto por parte do Parlamento, e, ainda, pelo proprio Executivo.'

Bresser Pereira também deixa clara a importancia social do controle, ao afirmar que existe
no plano da sociedade civil uma luta democrética e republicana para que esta assuma o papel de
defensora dos direitos de cidadania, e que através da democratizacdo da sociedade civil e do
aprofundamento da democracia, é possivel construir um consenso sobre o interesse publico,

consenso esse que:

permite a emergéncia, neste dltimo quartel do século XX, de um novo direito de
cidadania, ‘os direitos republicanos’: o direito que cada cidadao tem de que o
patrimonio publico seja de fato utilizado de forma piblica. Estes novos
direitos [...] apenas se afirmam na medida em que a sociedade civil em cada pais
estabelece um consenso civilizado pelo interesse publico, de forma a poder
assumir a sua defesa: a defesa do patrimdnio publico. [...] Enquanto os direitos
civis se afirmam contra um Estado autoritirio todo-poderoso, os direitos
politicos dao voz aos cidaddos dentro desse Estado, e os direitos sociais
transformam o Estado em defensor de determinados direitos coletivos basicos,
os direitos republicanos defendem o Estado ou mais amplamente a coisa publica
contra sua captura por poderosos grupos privados19 [sem destaque no original].

' Idem, p. 100.
'8 CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. op. cit. p. 335.

' BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. “Sociedade civil: sua democratizagio para a reforma do Estado”. In:
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos, WILHEM, Jorge, SOLA, Lourdes (org.). Sociedade e estado em
transformacio. Brasilia: ENAP, UNESP, 2001, p. 106.
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3- Natureza juridica das sociedades de economia mista e regime juridico de seus
bens

A personalidade juridica das sociedades de economia mista tem tido, por muito tempo,
cardter polémico, em razdo da dualidade de sua disciplina pelo direito privado e por normas de
direito pﬁbliCO.20 A par disso, o legislador constituinte optou por consagrar a natureza privada da
sociedade de economia mista, enquanto participante estatal na exploracdo direta de atividade
econOmica, conforme se verifica na letra do artigo 173, § 1°, inciso I, da Constitui¢do Federal de

1988.

Contudo, embora as sociedades de economia mista tenham personalidade de direito
privado, o seu regime juridico € hibrido, sofrendo influxo do direito publico, conforme defendem
Di Pietro’' e Meirelles®, entendimento esse afirmado no julgamento do RESP 417794/RS no
Superior Tribunal de Justiga.23 Quer dizer, em que pese a sujeicdo ao regime juridico das
empresas privadas, a atuacdo das sociedades de economia mista encontra-se condicionada a
disciplina normativa de direito publico, mormente no que respeita a propria Constituicdo Federal

de 1988.

Da interpretacdo do artigo 173, § 1°, inciso 1I, da Lei Maior, que prevé a sujei¢do das
sociedades de economia mista ao regime juridico proprio das empresas privadas, extrai-se que é
vedado qualquer favorecimento legal ou beneficio do Poder Publico as empresas mistas enquanto
participantes do dominio econdmico, em resguardo ao principio constitucional da livre
concorréncia, sem que isso signifique dispensa-las das sujeicdes tipicas da Administracdo

Publica, como a submissao ao controle externo.

Nesse sentido, sendo entes da administragdo indireta, as sociedades de economia mista

devem observancia aos principios norteadores da Administracdo Publica de que trata o art. 37,

2 TACITO, Caio. Regime juridico das empresas estatais. Revista do Direito Administrativo, Rio de Janeiro:
jan/mar, n. 195, p. 1-8, 1994.

2l DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 354.
> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 330.

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RESP 417794/RS. Relator: Luiz Fux. Data do julgamento: 03.09.02.
DJ de 30.09.02.



12

caput, da Carta Magna. Assim, ainda que realizem negdcios na esfera privada, estdo sujeitas aos
principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia, bem
como sujeitam-se a outras limitagdes previstas no mesmo art. 37, como as exigéncias de
autorizacdo legislativa para sua instituicdo (inciso XIX), de investidura em cargos mediante
aprovagdo em concurso publico (inciso II), sujei¢do aos limites de remuneracdo, quando for o
caso (§ 9°) e requisitos para ocupacao de cargos (§ 7°), bem assim submetem-se ao regime de
licitacOes e contratos (inciso XXI). Obedecem, ainda, a lei orcamentdria anual, na hipdtese

prevista no art. 165, § 5°, inciso 1I, da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto ao regime dos bens das estatais (empresas publicas e sociedades de economia

mista), Meirelles entende que:

Sao, também, bens publicos com destinacdo especial e administracdo particular
das instituicdes a que foram transferidos para consecuc@o dos fins estatutdrios.
A origem e a natureza total ou predominante desses bens continuam publicas;
sua destina¢do € de interesse publico; apenas sua administracio € confiada a uma
entidade de personalidade privada, que os utilizard na forma da lei instituidora e
do estatuto regedor da institui¢do. [...] Esse patrimdénio, embora incorporado a
uma institui¢do de personalidade privada continua vinculado ao servico publico,
apenas prestado de forma descentralizada ou indireta por uma empresa estatal,
de estrutura comercial, civil, ou mesmo especial. Mas, lato sensu, € patrimonio
piiblico[..]. >

Geraldo Ataliba, por sua vez, ndo deixa qualquer divida sobre a relagdo do regime dos
bens das empresas mistas e o controle externo, ao asseverar que o conceito de bem para efeito de
controle financeiro € o mais amplo possivel, abrangendo dinheiros, direitos de conteddo
econdmico e toda e qualquer coisa — em que o dinheiro se pode converter — imputavel a qualquer
titulo as pessoas publicas e as entidades da administragdo indireta, mesmo as regidas por regime
de direito privado. Em conseqiiéncia, assevera que “devem entender-se por bem, para o efeito do
irresistivel controle externo, todas e quaisquer coisas materiais e imateriais, dotadas de valor

econdmico, atual ou potencial, afetas de algum modo a atividade administrativa”.”

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 493.

» Apud CONTI, José Mauricio. Direito financeiro na constituicio de 1988. Sio Paulo: Editora Oliveira
Mendes, 1998. p. 4.
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O entendimento de que os bens das sociedades de economia, e de resto, das empresas
publicas, por se submeterem ao mesmo regime constitucional, sdo publicos, embora pertencentes
a pessoas juridicas de direito privado foi defendido por Freitas, a partir de diversos argumentos
entre os quais o de que a Lei de Licitagdes trata seus bens como publicos — exigindo avalia¢do
prévia, licitacio na modalidade concorréncia — ao disciplinar a alienagdo de bens imdveis e
moveis, cuidando apenas de ndo exigir, em relacdo as empresas mistas e as publicas,
diferentemente do que faz em relacdo aos imdveis de pessoas juridicas de direito publico, a
autorizacdo legislativa. Além desse argumento, registra Freitas o de que a expressao do art. 99,
pardgrafo unico, do novo Cdédigo Civil, que considera dominicais os bens pertencentes as pessoas
juridicas da Administracdo Publica para as quais tenha sido dada estrutura de direito privado,
abarca as sociedades mistas e as empresas publicas, bem assim o de que a Lei de
Responsabilidade Fiscal tratou os bens de determinadas empresas mistas e das empresas publicas

. . .. 26
como bens residentes no regime publicista.

4- Atuacao das sociedades de economia mista na exploragdo da atividade
econdmica

A atuacdo dos bancos oficiais, sejam eles sociedades de economia mista ou empresas
publicas, foi mantida apés a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, significando que
houve recepcdo constitucional e, consequentemente, que estdo presentes 0s requisitos
constitucionais de seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo na exploracdo da
atividade econdmica por essas entidades, conforme disposto em seu art. 173, caput, da Lex

Maxima.

As competéncias atribuidas ao Banco do Brasil, nos termos do artigo 19 da Lei n°
4.595/64, ao Banco do Nordeste, conforme disposto no artigo 8° da Lei n° 1.649/52, e ao Banco
da Amazobnia, de acordo com o art. 1° da Lei n°® 5.122/66, todas sociedades de economia mista,
ndo deixam duvidas quanto a dimensdo da coletividade abrangida com seus negécios, de modo

. . . U ., . 27
que o interesse coletivo, nesse caso, se confunde com interesse publico primério.”” Corrobora tal

*® FREITAS, Juarez. op. cit. p. 869/871.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 30.
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entendimento, o fato de o sistema financeiro brasileiro ser um dos mais desenvolvidos do mundo,
inclusive contando com a presenca de instituicdes financeiras com destacada atuacdo
internacional, plenamente capacitadas para atender aos agentes econdmicos. Assim, a atuacdo de
institui¢des financeiras controladas pelo Estado sé se concebe num plano em que esteja presente
o interesse publico, do contrdrio, bastaria o Tesouro Nacional comprar uma participagdo
aciondria, minoritdria, de outras instituicdes financeiras cujos lucros sdo astrondmicos,*® que

estariam atendidas as necessidades de resultados financeiros.

A esse respeito, Carvalhosa considera que “o conceito fundamental, para se entender a
funcdo da sociedade de economia mista e sua forma capitalista, com a participa¢cdo de acionistas
privados minoritarios, € de que ela precipuamente deve atender ao interesse publico primdrio, e

5929

ndo ao interesse piiblico secunddrio ou a finalidade de lucro” [grifos do original].

5- O controle das operagdes de crédito das sociedades de economia mista

A votacdo do Mandado de Seguranca n° 23.875 do STF, cujo excerto da ementa estd
transcrito retro, foi centrada na interpretagdo do disposto no art. 71, inciso II, da Constitui¢do
Federal de 1988, que trata da competéncia do TCU para o julgamento das contas dos
administradores e daqueles que manejarem recursos publicos, ou seja, a competéncia
jurisdicional do TCU. Nos termos do voto-vista vencedor, ficou assente o entendimento de que
recursos captados de terceiros em decorréncia da atividade bancdria ndo sdo publicos. Nao se
atentou, entretanto, para o fato de que além da competéncia de julgar contas, o TCU tem um
extenso rol de atribui¢cdes constitucionais, entre as quais a de realizar a fiscalizacdo contébil,

financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial das entidades da administracdo direta e

* De acordo com os balangos de 31/12/2005 récem-publicados pelos bancos, e fartamente comentados nos
orgdo de imprensa, foram os seguintes os resultados em bilhdes de reais: Bradesco, 5,5 (considerado o maior lucro da
histéria dos bancos na América latina) ; Itad, 5,2; Unibanco, 1,8. Revista VEJA, edi¢do 1945, ano 39, n° §, de
01/03/2006.

2 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios 2 lei de sociedades andnimas. Vol. 4. 3 ed. rev. at.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 402.
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indireta, quanto a legalidade, legitimidade e economicidade, como determina o artigo 71, inciso

IV, c/c o artigo 70 da Carta de 88.%

Voltando-se ao cerne da questdo, uma situacdo hipotética, mas perfeitamente factivel,
pode exemplificar a jurisdicdo do TCU sobre as sociedades de economia mista, a par da natureza
ou origem dos bens por elas geridos. Suponha que a sociedade de economia mista capte recursos
em banco no exterior e, mediante contratacdo de terceiros aqui no Brasil, construa um centro
tecnoldgico de processamento de dados. Pergunta-se: o TCU tem competéncia para fiscalizar a
execucdo desses contratos? Pode verificar se os valores pagos aos contratados estdo de acordo
com os previstos no contratos? Pode examinar se os bens adquiridos estdo tecnicamente em
conformidade com as especificacOes contratuais? Evidentemente que sim, a luz dos dispositivos
constitucionais, que estabelecem a competéncia do 6rgao de controle externo. E af indaga-se: e os
recursos hipoteticamente empregados na aquisicio dos bens ndo sdo de natureza privada,
porquanto obtidos via empréstimo em banco alienigena? Esse distin¢do, portanto, ndo importa ao
controle externo, ja que este deve cuidar de qualquer atividade financeira do ente publico, razio
pela qual o emprego de recursos captados no mercado pode ser fiscalizado mediante controle

externo.

Deste mesmo modo ocorre quanto aos famigerados contratos de publicidade e propaganda
celebrados por essas entidades com agéncias de publicidade, cujas despesas sdo custeadas com
recursos provenientes da prépria atividade de exploracdo econdmica da empresa. A se adotar a
distin¢d@o recurso publico x recurso privado da decis@do do STF em apreco, ndo haveria recursos
publicos envolvidos. No entanto, s6 para citar casos recentes, a partir da avalanche de denuncias
veiculadas na imprensa sobre possiveis casos de corrup¢do e de desvio de recursos envolvendo
preponderantemente as estatais,”’ o Sr. Presidente do TCU, em 06/07/2005, fez comunicagio
no Plendrio daquela Casa determinando a realizacdo de auditorias nas entidades alvo das

dentincias, com vistas a auxiliar os trabalhos de investigacdo paralelamente conduzidos pelas

30 Para uma critica aos argumentos do voto-vista vencedor do MS n° 23.875, Cf. DANTAS, Arsenio José da
Costa. “O principio constitucional do controle externo em face da autonomia privada das sociedades de economia
mista”. In: Revista do TCU. Ano 35. N° 99, jan/mar. 2004, p. 21/31.

3! Para um maior detalhamento das principais estatais, dos valores geridos e do poder dos dirigentes/agentes
publicos envolvidos ver encarte “quem tem a chave do cofre”: Revista VEJA, edicdo 1912, ano 38, n°® 27, de
6/7/2005.
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Comissdes Parlamentares de Inquérito nos termos do art. 49 da Carta Magna. Toda a fiscaliza¢do
do TCU e das CPI, cujos achados foram fartamente divulgados nos Orgdos de imprensa, foi
conduzida nas estatais sem que, a rigor, tivesse sido gasto sequer um centavo de recursos do

Tesouro Nacional.

A Lei n°® 4.595/64, em seu art. 17, estabelece que sdo consideradas institui¢cdes financeiras
“as pessoas juridicas publicas e privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a
coleta, a intermediacdo ou a aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de propriedade de terceiros”. Quer dizer, a funcio
precipua das institui¢des financeiras, e, de resto, do sistema financeiro como um todo, é captar
recursos dos poupadores e repassar aos agentes econdmicos que necessitam de recursos. Portanto,
a consecucdo dessa atividade da sociedade de economia mista bancdria viabiliza-se mediante a
realizacdo de suas operagdes passivas (ligadas a captagcdo) e das operagdes ativas (aplicagdo),
onde se incluem as operagdes de crédito, parcela significativa do total do ativo dos bancos.’”
Deve-se verificar que além dos bancos estatais citados, hd outras sociedades mistas que realizam
operagdes financeiras de valores expressivos como o Instituto de Resseguros do Brasil, a
Petrobrés e Furnas, além das empresas publicas que atuam no sistema financeiro nacional como a
Caixa Econdmica Federal e o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social.
Portanto, abrir mao da fiscalizacdo desses recursos é o mesmo que nada fiscalizar, o que se revela
incompativel com o controle externo de natureza parlamentar, que visa ao controle de toda
atividade econdmica estatal, bem como ndo se coaduna com a atuacio das estatais na explora¢ao
da atividade econdmica sujeita ao requisito do relevante interesse coletivo, conforme a letra do

art. 173 da Lei Maior.

Conforme ja dito, o foco da citada decisdo do STF foi a natureza dos recursos envolvidos
nas operagdes de crédito vis-a-vis a competéncia do TCU para julgar as contas dos que se
utilizarem de recursos publicos. Contudo, ainda que se tenha em foco, como fez o STF naquela
ocasido, a atuacdo do TCU enquanto julgador de contas, pode-se verificar, que mesmo nessa

hipétese, é cabivel a fiscalizacdo da Corte de Contas nas operagdes da institui¢do, porquanto o

%20 ativo total do Banco do Brasil somava R$ 253 bilhdes em 31/12/2005, conforme balanco publicado em
21/02/2006 no jornal Correio Braziliense, ja incluida a carteira de crédito de R$ 102 bilhdes, o que dé idéia da
relevancia dos recursos envolvidos.
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pardgrafo unico do art. 70 da Carta de 88, que estabelece quem tem o dever de prestar contas,
inclui as situagdes em que se tenha bens e valores “pelos quais a Unido responda”. Nesse
diapasdo, quem responde pelos recursos captados ou aplicados pela sociedade de economia mista,
regida pela Lei das Sociedades AnOnimas, de acordo com a natureza ou tipo dessas sociedades,
sd0 os sdcios, limitada a responsabilidade ao preco de emissao das a¢des subscritas ou adquiridas

(artigo 1° da Lei n° 6.404/76), e o s6cio majoritario obrigatoriamente é a Unido.

Além disso, o caput do mesmo artigo 70 prevé que a fiscalizagdo da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, serd exercida, entre outros aspectos, quanto a
legalidade, legitimidade e economicidade. Nao se vislumbra como se possa verificar tais aspectos
da gestdo de uma sociedade de economia mista bancdria sem que se fiscalize suas operagdes
ativas, nas quais se incluem as operagdes de crédito, bem como suas operacdes passivas, enfim a
intermediacdo financeira que caracteriza a instituicdo financeira, independentemente da
fiscalizacdo exercida pelo Banco Central, que em tltima instancia cuida da solvéncia do sistema
financeiro nacional, e pela Comissdo de Valores Mobilidrios, entidades vinculadas ao Ministério

da Fazenda, portanto, situadas na 6rbita do mesmo Poder (Executivo).

Alids, a propria regulamentacdo das instituicdes autorizadas a funcionar pelo BACEN
aponta para a natureza publica das operagdes. O Conselho Monetédrio Nacional, dentro de sua
competéncia atribuida pela Lei n° 4.595/64, editou a Resolucdo n° 2.099/94 e alteragdes
posteriores, que estabelecem uma relagdo direta de responsabilidade entre os acionistas e as
operacdes realizadas pela institui¢do. O patrimdnio liquido exigido (recursos dos sdcios) da
sociedade € funcdo das suas operacdes ativas e dos riscos dessas operagdes, de modo que, para
operar, ela tem que ter um patriménio minimo. Ressalte-se que no voto que fundamentou a
mencionada resolu¢do do CMN, e no proprio texto da Resolucdo, ficou estabelecida como
condicdo indispensdvel ao funcionamento das institui¢des integrantes do SFN a manutencdo de
capital integralizado e patrimdnio liquido ajustado nos niveis minimos exigidos, bem como de
patrimonio liquido em valor compativel com o nivel de risco de suas operagdes ativas. Por este
principio, cada operacdo da sociedade mista bancdria s6 poderd ser realizada se contar com a
participacdo de recursos do acionista majoritdrio, de modo que ele assuma o risco dos capitais da

operacdo junto com os demais acionistas e, principalmente, junto com os poupadores (terceiros).
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Como se sabe, o acionista majoritdrio das sociedades de economia mista bancérias é o Tesouro

Nacional.

Melhor explicando, no dizer de Carvalho, “... se 0 banco pusesse seu proprio capital em
risco quando fizesse empréstimos, expondo-se a perdas em caso de default, seria de se esperar

933

que fosse mais cauteloso em suas decisdes””” [destaque do original].

No bojo da adequacdo do capital das instituicdes as regras da Basiléia € que foi editado o
Programa de Fortalecimento das InstituicOes Financeiras Federais (conforme Medida Provisoria
n°® 2.961/2001). Referida MP, até hoje sem conversdo em lei, determinou a cessdo de créditos
ditos “podres” detidos pelos Bancos publicos para o Tesouro Nacional.** Ou seja, o Tesouro, para
ndo ter que aportar mais capital nas suas instituicdes bancdrias, por conta de riscos, diga-se,

prejuizos, nessas operacdes, assumiu operacdes inicialmente conduzidas por elas.

Nesse sentido, considerando o capital majoritirio da Unido nos bancos estatais e o limite
acima referido, pode-se chegar a conclusdo de que as operacdes de crédito das sociedades mistas
bancdrias, a par da captacdo de recursos de terceiros, deverdo sempre contar com parcela de

recursos do Tesouro Nacional, se respeitadas as regras do Conselho Monetario Nacional.

Observe-se que a realizacdo de operacdes ativas, particularmente as de crédito, situam-se
dentro da discricionariedade do administrador, evidentemente dentro dos critérios estabelecidos
pela prépria instituicdo, pelo Banco Central e pela Comissdo de Valores Mobilidrios. O TCU,
portanto, ndo determina a quem os bancos federais devem emprestar ou quando e de quem devem

comprar titulos ou realizar outros negoécios, por exemplo. Porém, a Corte de Contas tem

3 CARVALHO, Fernando José Cardim de. “Inovagdo financeira e regulacio prudencial: da regulacio de
liquidez aos acordos de Basiléia”. In: SOBREIRA, Rogério (org.). Regulacao financeira e bancaria. Sao Paulo:
Atlas, 2005. p. 135.

* Fato relevante publicado no jornal Correio Braziliense, de 25/06/01. Especificamente quanto ao Banco do
Brasil, operagdes de varias linhas de crédito, principalmente no dambito do crédito rural, deixariam de ser de risco do
Banco, bem como houve troca de outros ativos (titulos da divida externa brasileira e do Programa Especial de
Saneamento de Ativos — PESA) com o Tesouro, no valor de R$ 11,3 bilhdes, o que, na pratica, reduziu os ativos do
Banco ponderados pelo risco e permitiu a institui¢do se enquadrar nas regras da Basiléia.



19

competéncia para fiscalizar tais operagcdes a qualquer tempo, porquanto hd o risco para o

acionista controlador em cada uma de suas operacdes, conforme demonstrado.

A fiscalizagdo restrita a recursos no ambito de programas e fundos governamentais
comprometeria o controle externo do resto dos recursos utilizados, que sdo larga maioria, niao
sendo razodvel admitir que os administradores das estatais ndo se submetam a fiscalizacdo do
controle externo constitucional, ou que, no dizer de Jacoby Fernandes, “usem e abusem de

P Ce . . 35
recursos publicos como se dirigissem uma empresa privada”.

Convém ressaltar que, recentemente, em 10/11/2005, o STF, por unanimidade, refez o
entendimento do voto-vista vencedor no MS n° 23.875 ao julgar os MS n°s 25.092 e 25.181,
relativos a acOes impetradas pela Companhia Hidroelétrica do Sdo Francisco (CHESF) e pelo
Banco do Nordeste do Brasil S/A, ambas sociedades de economia mista®. O Relator do primeiro,
Ministro Carlos Velloso, indeferiu o pedido e consignou, como ja fizera no voto vencido no MS
n°® 23.875, que “lesdo ao patrimdnio de uma sociedade de economia mista atinge sem duvida, o
capital publico — erdrio, portanto —, além de atingir também o capital privado”. Por sua vez, o
Ministro Marco Aurélio, relator do segundo, também indeferiu o MS e deixou consignado que
“ndo se pode negar que a atuacdo de banco constituido sob a modalidade de sociedade de
economia mista — revelando a histéria recente que nio se primou pela cautela no campo da
atuacdo financeira, fazendo-se negdcios temerarios em face de envolvimentos politicos — diz com

a possibilidade de, considerada gestdo descabida, haver prejuizo ao erdrio”.

Com essa novel decisdo do STF, ficou assente que as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, integrantes da administracdo indireta, estio sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal

~ . .. . . 37
de Contas, nao obstante os seus servidores estarem sujeitos ao regime celetista.

33 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tomada de Contas Especial. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, 2°
ed., p. 132.

* INFORMATIVO STF de 10/11/2005, Ata n° 31 de 10/11/2005.
7 DIARIO DA JUSTICA N° 53, de 17/03/2006, Atan° 7
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6- Conclusao

A partir do modelo de controle externo consagrado nos artigos 70 e 71 da Constitui¢ao
Federal de 1988 e de uma critica democrética a atuacdo da Administracdo Publica, ndo se pode
admitir que a gestdo de centenas de bilhdes de reais por parte das sociedades de economia mista
bancdrias, mormente destinados a operacdes de crédito, fique imune ao controle externo, somente

por se tratar de atividade bancéria.

Considerando que o Tesouro Nacional, enquanto acionista majoritdrio, estd obrigado a
responder pelo risco de operacdes de crédito realizadas pelas empresas mistas bancdarias federais
com recursos captados de terceiros, que lesdo ao patrimOnio desses bancos atinge o capital
publico, bem assim que a sua atuagdo na explorac¢do da atividade econdmica estd condicionada a
relevante interesse coletivo, é imprescindivel para toda a sociedade que as operagdes dessas
instituicOes sejam fiscalizada mediante controle externo. Tal exigéncia revela-se mais premente,
sobretudo no contexto do Estado Democrético de Direito, onde se deve prestigiar a visibilidade,
os mecanismos de controle da Administracio Publica e a materializagdo de direitos,
especialmente o direito republicano, para usar a expressdo de Bresser Pereira, de protecdo do

patrimonio publico contra sua captura por interesses privados.

Assim, a hermenéutica no sentido de que o controle externo alcanga a atuagdo dos
gestores das sociedades de economia mista independentemente da natureza juridica dos bens da
institui¢do fiscalizada — visto que a sujei¢do ao regime privado apenas busca garantir a livre
concorréncia na ordem econdmica em que atuam as empresas mistas, como ocorre com 0S
direitos e as obrigacdes trabalhistas e tributdrios —, bem como da distin¢@o publica ou privada da
origem dos recursos captados, no caso das operagdes bancdrias, mostra-se consentanea com as

disposicdes constitucionais citadas e com os ideais do Estado Democratico de Direito.

Ademais, adotando-se a definicdo de Vives, ndo se encontra justificativa, nesse cendrio,
para que as operacdes de crédito contratadas pelas instituicdes financeiras publicas (bancos
estatais), e de resto quaisquer operacdes e atividades de natureza econdmico-financeira dos

demais 6rgdos integrantes da Administracdo Publica, ndo sejam submetidas ao crivo do controle
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externo, eis que tal controle constitui-se em funcio essencial derivada da prépria natureza do

Parlamento.

Nesse sentido, o indeferimento dos Mandados de Seguranga n°s 25.092 e 25.181, em
decisdo unanime, determinando que as empresas estatais envolvidas (sociedades de economia
mista) se submetam a fiscalizacdo do TCU, com base no artigo 71 da Constituicdo Federal de
1988, aponta para um avanco no tocante ao controle das empresas mistas e quanto ao
entendimento de que as operagdes de crédito realizadas com recursos captados no mercado pelos

bancos estatais possam ser fiscalizadas pela Corte de Contas.
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