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1. A INDISPENSAVEL RESSALVA INICIAL

A avaliacao de um precedente jurisprudencial comporta diversos niveis de abor-
dagem. Uma alternativa é a revisio da solucdo consagrada no julgado relativamente
aos pressupostos fdticos e seu enquadramento juridico. Essa nao ¢ a opcdo con-
sagrada no presente ensaio, que se preocupa em analisar algumas teses juridicas
contempladas na decisao.

Portanto, ndo se trata de discutir a conduta concreta de individuos, mas de
identificar e expor certas teses juridicas consagradas pelo STE Para tanto, ¢ neces-
sario ter em vista a controvérsia juridica existente, mas isso nao importa qualquer
tomada de posicio relativamente a condutas reputadas como penalmente puniveis.

2. A QUESTAO JURIDICA EXAMINADA

Um dos temas controvertidos no processo da APn 470/MG relacionou-se com
a gestdo de recursos financeiros vinculados 2 Companhia Brasileira de Meios de
Pagamento — CBMP (conhecida como Visanet). A CBMP é uma sociedade anonima
privada, tal como indicam os dados constantes da decisao. A época dos fatos con-
trovertidos, a CBMP contava com 26 instituicoes financeiras como socias. Segun-
do passagem a f. dos autos, as participacoes societdrias da CBMP encontravam-se
distribuidas entre os Bancos Bradesco/Alvorada (38,8383%), Banco do Brasil Ban-
co de Investimento (31,9964%), ABNAmro/Real (14,2823%), Visa Internacional
(10,0090%) e diversos outras instituicdes com participacao inferior a 1%.

Da analise dos autos, pode-se concluir que a CBMP deliberou constituir um
Fundo de Incentivo (Fundo Visanet). Ao que se infere, uma parcela da receita anual
proveniente da exploracio empresarial privada (utilizacao de cartoes de créditos
pelos clientes) foi destinada a esse Fundo. O problema examinado se referiu ao
destino desses recursos, uma vez incorporados ao Fundo Visanet.

Segundo os dados do processo, uma parcela dos recursos do Fundo Visanet teria
sido destinada, por deliberacdo de diretor do Banco do Brasil 5.A., a uma agéncia
de publicidade.

Boa parte dos Ministros do STF reputou que as verbas em questao apresenta-
riam natureza publica, rejeitando a tese da defesa de que se trataria de recursos
de natureza privada. Essa queslo foi objeto de interpretacoes diversas dos varios
Ministros. De modo geral, no entanto, todos eles insistiram em que o tipo penal do
peculato (art. 312 do CP) prevé a apropriacao de bem movel publico ou privado,
verificada em vista da condicao de funciondrio publico do sujeito ativo da infracao.
Nesse ponto, a decisdo propicia meditacoes relevantes no tocante as empresas pri-
vadas com participacao estatal minoritdria.

3. A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DAS EMPRESAS ESTATAIS

Um tépico relevante pertinente a organizagao estatal se relaciona com a criagao
de entidades que poderiam ser denominadas de “derivadas”.
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3.1 Aadministracéo diretg

A Constituicdo preve que o Brasil é uma feder

acdo e que tal envolve a existéncia
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

3.2 Aadministracdo indjretq

privado. Tais entidades tambeém sio destinadas basicamen
funcoes administrativas. Dai a difusdo, incl
expressdo “Administracio indireta” — i
constitucional, mas sdo criadas em niv

te ao desempenho de
usive na dimensio constitucional, da

ndicando que tais figuras ndo tem assento
el infraconstitucional.

3.3 Adisciplina constitucional dg criacdo de entidades

A criacdo dessas entidades de direito privado est4 disciplinada em dois incisos do
art. 37 da CF/1988. No inc. XIX, esta previsto que “somente por lei especifica poders
ser criada autarquia e autorizada a instituicao de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundacio (..)”. No inc. XX se determina que “depende de auto-
rizacao legislativa, em cada caso, a criacdo de subsididrias das entidades mencionadas

10 inciso anterior, assim como g participacao de qualquer delas em empresa priva-
da”. Essa ¢ uma regra especialmente relevante para a matéria examinada.

3.4 0dmobito normativo dos incs. XIX e XX do art. 37 da CF/1988

O ambito normativo dos incs. XIX e XX do art. 37 da CF/1988 ¢ inconfundivel,
ainda que em ambos os casos haja a consagracao da autorizacao legislativa,

3.4.1 Aexigéncia de previsdo legal

A criacao pelo Estado brasileiro de entidades

dotadas de personalidade Juridica
Propria somente por ser produzida quando previ

Sta em norma legal.

3.4.2 0 contetido dos incs, XIXe XX doart. 37 da CF/1988

A disciplina constitucional deixa evidente que a p
uma entidade estatal nao significa a transformacio da
figura integrante da administracao publica.

Como visto, no inc. XX, a Conslituicao dis
empresa publica, de sociedade de economia
Constituicao disciplina a criacao de “subsidid
€ a “participacao” delas em em presa privada.

articipa¢ao minoritdria de
empresa privada em uma

poe sobre a criacao de autarquia, de
mista e de fundacao. Jd no inc. XX a
rias” das figuras previstas no inc. X1X
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Se a participagio de uma entidade administrativa acarretasse a automatica sub-
missdo do sujeito ao regime de direito publico, seria desnecessdria a existéncia
do inc. XX do art. 37. Bastaria existir o inc. XIX. Entdo, toda e qualquer entidade
passaria a ser considerada como uma “autarquia”, uma “empresa publica”, uma
“sociedade de economia mista” ou uma “fundacao” simplesmente por contar com
o Estado entre seus sécios ou titulares.

O inc. XX refere-se a duas situagoes especificas, que nao se confundem com
aquelas previstas no inc. XIX. Trata-se dos casos de “subsididrias” e de “empresas
privadas com participacio estatal”.

O termo “subsididria” é bastante problemdtico no direito brasileiro. A Lei das
S.A. alude apenas a figura da “subsididria integral” (art. 251), que se caracteriza
como uma sociedade anonima cuja totalidade das acdes se encontra na titularidade
de uma sociedade brasileira. Na auséncia de uma definicdo formal genérica, pode-
-se reputar que a “subsididria” consiste numa sociedade controlada. Portanto, e
seguindo a modelagem da Lei das S.A., a subsididria é uma sociedade em relacdo a
qual outra sociedade detém participacdes societarias que lhe asseguram de modo
permanente a maioria dos votos em assembleia geral e o poder de eleger a maioria
dos administradores (art.116, a, da Lei das S.A.).

Essa disciplina adquire pleno sentido em face da previsio adicional do inc. XX
do art. 37 da CF/1988. A criacio de uma subsididria por uma das entidades referi-
das no inc. XIX significa a instituicdo de uma sociedade controlada — mesmo nos
casos em que ndo exista subsididria integral.

J4 a participacio em empresa privada envolve os casos em que uma entidade esta-
tal adquire a condi¢do de socio, mas sem alcangar a condicio de titular do controle.
Dito de outro modo, se a entidade estatal adquirir participacao societdria que lhe
assegure (individualmente ou em acordo com terceiros) a condicdo de sécia contro-
ladora, configura-se a hipotese prevista na primeira parte do inc. XX do art. 37 da
CF/1988. Mas se a participagdo societaria for insuficiente para atribuir a entidade
estatal a condicio de controlada, incide a segunda parte do mesmo dispositivo.

4. A PARTICIPACAQ ESTATAL MINORITARIA E O REGIME DE DIREITO PRIVADO

A interpretacio da Constitui¢do conduz a que a participacio estatal minoritaria
nio acarreta a transformacio da entidade em sujeito estatal. Nao passa a incidir o
regime de direito pablico. Nao hd o exercicio pela empresa privada de atividade
estatal. Nao ha desempenho de fungdo publica. Portanto e rigorosamente, o patri-
monio da empresa privada é submetido a disciplina do direito privado. Nao existe,
em face da Constituicdo, alternativa distinta.

4.1 Consideracdes gerais

E inquestiondvel que o atingimento dos fins do Estado decorre do exercicio de
funcdo administrativa publica e se desdobra mediante atividades desempenhadas
sob regime de direito publico. No entanto, também ¢ irrebativel que o Estado pode
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valer-se de solucdes juridicas de direito privado. Mais do que isso, o Estado pode
transferir recursos para o desempenho de atividades desenvolvidas integralmente
sob regime de direito privado.

4.1.1 Empresas estatais e fung@o publica

Um dos modos pelos quais se produz a atuacdo estatal sob regime de direito
privado envolve as empresas estatais. Nesses casos o Estado institui uma socieda-
de com personalidade de direito privado, mas subordinada a um regime juridico
diferenciado — precisamente por ser instrumento do desempenho de uma funcio
estatal publica. Em alguns casos, essa sociedade ¢ constituida somente por socios
estatais (empresa publica). Em outros casos, prevé-se a participacdo de socios pri-
vados, mas o controle se encontra na titularidade de um sujeito estatal.

A titularidade do controle por parte do Estado é uma caracteristica relevante,
mas nio se constitui no traco essencial. O ponto fundamental reside em que, em to-
dos esses casos, existe empresa estatal como instrumento para melhor exercicio da
funcdo publica. Por esse fundamento, incidem instrumentos de controle proprios
do direito piiblico. Ainda que as empresas estatais sejam pessoas juridicas dotadas
de personalidade juridica de direito privado, aplicam-se mecanismos tipicos do
direito publico.' A atuacio dessas entidades se subordina ao disposto no art. 37 da
CF/1988. Assim e por exemplo, a contratagio de empregados depende de concurso
ptiblico e suas contrata¢es devem ser precedidas de licitacao.

4.1.2 Empresas privadas e participagdo estatal

Verifica-se uma situacdo distinta nos casos em que o Estado simplesmente apli-
ca recursos (puiblicos, na sua origem) numa empresa privada. Em tais hipéteses, ha
um sujeito privado organizado empresarialmente para atuar como agente economi-
co, segundo os postulados da iniciativa privada e da livre concorréncia. A atuacao
desse sujeito ndo configura o desempenho de funcdo publica. Nao se aplicam os
mecanismos de direito publico.”

1. Cabe ressalvar que as empresas estatais se subordinam a regime juridico que varia em vista
da natureza da atividade que desempenham conforme se trate de exploragao de atividade
econdmica ou prestacio de servico piiblico. E existem as empresas estatais que atuam
cumulativamente sem que haja solugao especifica para a determinacao do seu regime.

2. Carlos Ari Sundfeld, Rodrigo Pagani de Souza e Henrique Motta Pinto utilizam a expres-
sdo “empresa semiestatal” para designar essa entidade juridica (Empresas semiestatais,
Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, n. 36, ano 9, p. 75-99, Belo Horizonte:
Férum, out.-dez. 2011). Alexandre Santos de Aragdo opta por tratar do fendomeno como
“empresa publico-privada” (Curso de direito administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 134 e ss.). J4 o0 ora autor, por ocasido de obra doutrinaria, designou tais empresas como
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4.1.3 0 cabimento do fomento com recursos publicos “
O Estado ¢ titular de recursos financeiros e econdmicos. E inquestiondvel que a I-
gestdo de tais bens deve ser orientada 2 promocio dos interesses coletivos. A desti- I
nacio de verbas estatais para satisfazer interesses egoisticos de particulares infringe qualg
a Constituicao e configura, usualmente, ato de improbidade e conduta criminosa. I
Mas essa hipotese ndo se confunde com a destinacio de recursos publicos ou de objeti
beneficios diferenciados visando a assegurar o desenvolvimento de atividades eco-
nomicas por particulares, que se configurem como necessarias 4 promocio do bem 4.1
comum, a satistacao de necessidades coletivas e a realizacio dos valores protegidos
pela ordem juridica.? Ess
Alids e justamente por isso, a propria Constituicio Federal de 1988 legitima, em gurgr-s
diversas passagens, o tratamento diferenciado para os menos favorecidos, inclusi- oo
ve com a transferéncia de recursos estatais com vistas a reduzir as diferencas e a pe}ra rr
incentivar o desenvolvimento. Apenas para exemplificar, lembre-se a regra de que: giose ;Z
“Os incentivos regionais compreenderao, além de outros, na forma da lei: 9 4F7)8 /-
(.0
Il - juros favorecidos para financiamento de atividades prioritarias; 42 U
Il - isencoes, reducoes ou diferimento temporario de tributos federais devidos As ¢
por pessoas fisicas ou juridicas” (art. 43, § 2.°, da CF/1988). para fo:
Ou seja, é vedada a aplicacdo dos recursos publicos ou a outorga de vantagens tervent
em favor da iniciativa privada como uma prética desconectada da realizacio de va- l econdn
lores protegidos constitucionalmente. Mas é perfeitamente cabivel a transferéncia tal na ¢
de recursos publicos a iniciativa privada quando for meio eficaz de fomentar ativi- energét:
dades benéficas ao desenvolvimento nacional. Aeropo1
4.1.4 Aexpressa disciplina da Lei 4.320/1964 ' 4.2.1
Outra comprovacao do cabimento do mecanismo examinado se encontra na Em t
disciplina da Lei 4.320/1964, que veiculou normas gerais de direito financeiro =afciat
(aplicaveis precipuamente no ambito da administracao direta). Esse diploma ja
previa a participacdo do Estado em empresas privadas. O § 5.° do art. 12 tem a ——
seguinte redacio: 4. “Art
pita.
clen
5. “Art
“sociedades com participacio estatal minoritaria” (Curso de direito administrativo, 9. ed., de st
Sao Paulo: Ed. RT, 2013, p. 317 e ss.). prive
3. Nas palavras de Lucia Valle Figueiredo, “Devemos enfatizar que importancias recebidas capit
pelas empresas, a titulo de empréstimos, com juros privilegiados, constituem nao ato de de 1¢
liberalidade da administracao publica, que isso ndo pode fazer, mas cumprimento de metas cona
perseguidas — como ¢, por exemplo, o desenvolvimento de alguma regido do pais, com a 6. “Art.
finalidade de reduzir as desigualdades regionais (arts. 3.°, I1I, e 170, VII, da Constituicao dustr

Federal)” (Curso de direito administrativo, 9. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 95). s
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“Classificam-se como inversées financeiras as dotacdes destinadas a:

I — aquisicdo de iméveis, ou de bens de capital ja em utilizacdo;

Il - aquisicdo de titulos representativos do capital de emprésas ou entidades de
qualquer espécie, ja constituidas, quando a operacdo nio importe aumento do capital,

III — constitui¢ao ou aumento do capital de entidades ou emprésas que visem a
objetivos comerciais ou financeiros, inclusive operacées bancarias ou de seguros.”

4.1.5 Alegitimidade da solucéo

Essa solugéo estd implicitamente autorizada pelo ordenamento e pode confi-
gurar-se como a mais razodvel e satisfatoria a realizacdo dos fins vltimos do Esta-
do brasileiro. Ademais, ha o reconhecimento explicito da legitimidade da solugao
para muitos casos, tais como os referidos no art. 5.° da Lei 10.973/2004, que dis-
pode sobre incentivos 4 inovagdo e a pesquisa;* no art. 2.° da Lei 11.908/2009, que
dispde sobre o Banco do Brasil e a Caixa Economica Federal® e no art. 64 da Lei
9.478/1997, que trata da politica energética nacional.’

4.2 Uma nova modalidade interventiva do Estado brasileiro

As circunstancias econdmicas e a necessidade de aporte de recursos publicos
para fomento conduziram o Estado brasileiro a delinear uma nova modatidade in-
terventiva. Em circunstancias especiais e diferenciadas, o Fstado assegura recursos
econdmicos indispensdveis a certos empreendimentos mediante o aporte de capi-
tal na condicdo de sécio minoritario. Essas solucées tém sido aplicadas no setor
energético e foram especialmente consagradas nas concessdes da exploracao dos
Aeroportos de Guarulhos, Campinas e Brasilia.

4.2.1 Ando configura¢do de empresa estatal

Em todos esses casos, o Estado ndo aplica recursos para constituir uma empre-
sa estatal. Procura atrair o interesse da iniciativa privada, reduzindo a necessidade de

4. “Art. 5.° Ficam a Unido e suas entidades autorizadas a participar minoritariamente do ca-
pital de empresa privada de propésito especifico que vise ao desenvolvimento de projetos
cientificos ou tecnolégicos para obtengao de produto ou processo inovadores.”

3. “Art. 22O Banco doBrasil S.A. e a Caixa Economica Federal, diretamente ou por intermédio
de suas subsididrias, poderao adquirir participacdo em instituicoes financeiras, publicas ou
privadas, sediadas no Brasil, incluindo empresas dos ramos securitdrio, previdencidrio, de
capitaliza¢ido e demais ramos descritos nos arts. 17 e 18 da Lei 1. 4.595, de 31 de dezembro
de 1964, além dos ramos de atividades complementares as do setor financeiro, com ou sem o
conuole do capital social, observado o disposto no inciso X do caput do art. 10 daquela Lei.”

6. “Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto social que integrem a in-
dustria do petréleo, fica a Petrobras autorizada a constituir subsidirias, as quais poderdo
associar-se, majoritdria ou minoritariamente, a outras empresas.”
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captagdo de recursos perante o sistema financeiro. Ademais, a participacdo minoritaria
assegurard ao Estado uma atuagio de fiscalizacio direta da atividade do agente econd-
mico privado, tal como a fruicao de uma parcela dos lucros eventualmente auferidos.

Isso ndo exclui o cabimento de o parceiro estatal minoritdrio assumir uma parti-
cipagdo no grupo de controle. A relevancia da participacdo do sécio estatal no em-
preendimento pode exigir esse compartilhamento. Devem ser adotados mecanismos
para assegurar ao socio estatal o poder juridico de, por exemplo, vetar deliberacoes
relativamente a certos temas, indicar alguns dos administradores, participar do con-
selho de administracdo e submeter determinadas decisdes a quérum especial.

Usualmente, tais casos serdo disciplinados por um acordo de acionistas, des-
tinado a assegurar a fiscalizacdo das atividades societdrias e a possibilidade de o
Estado dispor de todas as informacdes pertinentes a exploracio empresarial. Isso
nio significa que a pessoa estatal controle indiretamente a sociedade em que € titu-
lar de participacdo minoritaria. Ainda que o socio estatal seja cotitular do poder de
controle, ndo lhe serdo asseguradas faculdades destinadas a orientar sociedade para
o desempenho de fun¢do administrativa. Suas faculdades sdo estrita e unicamente
relacionadas com a exploragio privada do empreendimento e a garantia de prote-
cdo do investimento realizado com recursos publicos.

Uma vez adquirida a participacao minoritaria na empresa privada, caberd ao s6-
cio publico exercitar todos os deveres e poderes juridicos correspondentes as a¢oes
de que for titular. Isso envolvera a integralizacdo do preco de emissdo das acdes
subscritas ou adquiridas, a indicacdo de membro(s) para participar em orgdos de
administracao e assim por diante.

4.2.2 Ando submissdo ao controle externo

Uma consequéncia da natureza essencialmente privada da empresa com partici-
pacdo estatal minoritaria é a nao submissao ao controle externo proprio da ativida-
de administrativa. Os recursos publicos aportados como integralizacdo da partici-
pacio societdria adquirem natureza puramente privada. Os recursos se integram ao
patrimonio da sociedade privada, a qual ndo estd sujeita ao regime de controle ex-
terno correspondente (nem mesmo a prestacao de contas aos tribunais de contas).
Ndo se aplica o art. 70, pardgrafo unico, da CF/1988. A sociedade com participa¢io
estatal minoritdria nao integra a administracdo publica e, por isso, a sua gestdo e 0s
eventos ocorridos no seu ambito nao se subordinam aos mecanismos de controle
externo proprios da fungio publica.’

7. O TCU editou samula para conferir essa interpretacio ao art. 7.° da Lei 6.223/1975, com a
redacao dada pela Lei 6.525/1979. O dispositivo trata da exigéncia de controle externo das
entidades com personalidade juridica de direito privado, em que haja participacao estatal
na totalidade ou na maioria das a¢des ordindrias. A Stumula 75 do TCU, por sua vez, estabe-
lece: “A competéncia conferida ao Tribunal de Contas da Unido pelo art. 7.° da Lei n. 6,223, de
14/07/75, ndo estd condicionada a feicao juridica atribuida a entidade fiscalizada, nem a sua

dete;
ridac
prev

4

@]
jurid
por 1
aos r
nao s
Se pao
sua a

5. f

As
pelo ¢

51 4

Ei
quer a
Nao s
Banco
uma p
anteric

52 A

Os
to ador

5.2.

No
é publi
precari

cri
ou

che

cor




yritaria
econod-
ridos.

\ parti-
10 em-
1ismos
‘racoes
0 con-

s, des-
edeo
1L, Isso
é titu-
der de
le para
imente
prote-

.20 sO-
5 agoes
5 agcoes
rdos de

Jartici-
wivida-
Jartici-
ram ao
ole ex-
ontas).
‘ipacdo
20 e 0s
ontrole

5, com a
2rno das
o estatal
, estabe-
5.223, de
zm d Sud

ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

O que poderd ocorrer é o exercicio de controle externo sobre a empresa estatal
detentora das participacées sociais minoritdrias, no sentido de verificacdo da regula-
ridade dos resultados obtidos e do exercicio apropriado de todas as prerrogativas
previstas em lei e no acordo de acionistas.

4.2.3 Alnaplicabilidade dos meios de controle jurisdicional

Os atos praticados pela sociedade com participacio estatal minoritdria nio sao
juridicamente imputiveis a administracio publica. Sao atos juridicos praticados
por um sujeito puramente privado. Logo, esses atos juridicos nao se subordinam
a0s mecanismos de controle jurisdicional da atividade administrativa. Portanto,
ndo sio cabiveis a acdo civil publica, a agio popular, a aco de improbidade. Nem
se pode imputar a sociedade a pratica de “atos de autoridade”, para questionar a
sua atuac¢iao mediante mandado de seguranca.

5. A DECISAO DO STF RELATIVAMENTE A NATUREZA DOS BENS

As consideragoes anteriores nao foram desmentidas pela orienta¢do adotada
pelo STF no julgamento da APn 470/MG.

5.1 Aqualificagdo juridica da CBMP

E inquestionavel que a CBMP ¢ uma sociedade privada, que ndo desempenha qual-
quer atividade de cunho administrativo. Exercita uma atuacio puramente empresarial.
Nao se configura como uma empresa estatal. A tnica peculiaridade reside em que o
Banco do Brasil (por meio da subsidigria BB Banco de Investimentos S.A.) é titular de
uma participacdo societaria minoritdria. Portanto e tomando em vista as consideragdes
anteriores, a CBMP é uma sociedade com participacéo estatal minoritdria.

5.2 Asituagdo juridica diferenciada no émbito da CBMP
Os primeiros votos proferidos nio deixaram perfeitamente claro o entendimen-
to adotado pelo STF quanto a natureza juridica dos bens de titularidade da CBMP
5.2.1 Aidentificacdo da situacdo juridica existente

No voto do relator Min. Joaquim Barbosa, foi afirmado que “No Brasil, o que
€ publico ndo se transmuta em privado em razio da mera detencdo transitéria e
precdria por parte do particular” (f. dos autos). Essa afirmativa poderia induzir ao

criagdo por lei ou por ato presidencial; tampouco, se restringe d participacao aciondria direta
ou primdria da Unido e entidades da sua administracdo indireta, compreendendo, ao invés, as
chamadas subsididrias de segundo ou terceiro grau, mas sem obrigatoriedade de remessa das
contas anuais quanto as entidades em que houver participacdo apenas minoritdria”.
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entendimento de que o patrimonio da empresa privada manteria a sua natureza
publica. Criar-se-ia, desse modo, uma situacao anomala e logicamente insustent4-
vel. O patriménio da sociedade privada seria parcialmente publico e parcialmente
privado, na proporcio da participagio dos sécios. Entdo, seria necessario aplicar
concomitantemente o regime de direito publico e o de direito privado para disci-
plinar a atuacio da sociedade com participacdo estatal minoritdaria. Essa solucio
conduziria a resultados despropositados. No voto do Min. Cesar Peluzo, a questao
foi superada de modo agudo e preciso. Ficou esclarecido que 0s recursos objeto
de aplicacao questionada nao envolviam propriamente o patrimonio da sociedade
privada. Vale transcrever a passagem fundamental do voto examinado:

“E ouvi bem a respeito, porque me desconcertou a sustentacio oral de que o
dinheiro do Fundo era de carater privado, porque provém — e de fato provém — do
pagamento dos usudrios dos cartoes de crédito. O Fundo ¢ formado por parcela do
dinheiro advindo dos pagamentos feitos pelos usuarios dos cartoes de crédito, isto ¢,
de todo o dinheiro arrecadado no uso dos cartées, parte ¢ separada e depositada ou
creditada nesse Fundo. Esse Fundo ¢ o qué? E, na verdade, um condominio entre os
acionistas da Companhia Brasileira de Meios de Pagamento-Visanet, os quais o con-
ceberam e criaram como forma de reserva formada com parcela do produto do uso
dos cartoes de crédito. Muito bem, uma vez pagas as despesas dos cartoes de crédito,
das quais parte substancial ¢ devida ao comerciante, e parte, ao titular da bandeira,
esse dinheiro deixa de ser de quem pagou e passa a ser de quem o recebe como credor
ou credores. No argumento que ouvi, se vamos a uma loja e compramos qualquer
mercadoria, o dinheiro que entregamos ao vendedor continuaria sendo nosso... Se
o dinheiro foi pago pelos usudrios do cartdo de crédito, como coisa devida, passou-
-lhe a propriedade para quem? Evidentemente, para os credores da obrigacao de dar.
Quais eram eles no caso? Os condéminos da Companhia de Meios de Pagamento,
titulares das bandeiras de cartdo de crédito e, portanto, na sua cota, o Banco do Brasil.

E que tal Fundo, sendo um condominio, é estruturado e repartido por cotas,
das quais o Banco do Brasil tem 30,2%. Portanto, 30,2% dos recursos do Fundo
sdo de propriedade do Banco do Brasil. Nao ¢ por outra razao que o regulamento
preve que os condominos podem dispor livremente da sua cota, porque se trata de
dinheiro deles na respectiva proporcao. E foi isso o que se deu na hipotese, onde
do dinheiro publico, pertencente a cota do Banco do Brasil, sairam as antecipacées
de crédito que constituiram o crime de peculato” (f.).

O trecho evidenciou a peculiaridade relevante da questao examinada. O ponto
central residiu em que os valores objeto da controvérsia envolviam um Fundo, cria-
do pela CBMP.

5.2.2 0 posicionamento isolado do Min. Carlos Britto

E relevante destacar que o Min. Carlos Britto adotou interpretacao distinta sobre
os fatos do processo e consagrou um entendimento proprio sobre a qualificacao
juridica apropriada. O Ministro insistiu em que:
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“E o fato € que essa cota-parte do Banco do Brasil no capital do Visanet nio a
despubliciza, embora a Visanet seja uma pessoa juridica de direito privado, a inje-
¢ao de capital feita pelo Banco do Brasil no Visanet preserva o seu cardter publico.
O fenomeno da despublicizacio ndo ocorreu quanto a origem e a natureza dessa
cota-parte subscrita pelo Banco do Brasil” (f. dos autos).

Em outro ponto, o Min. Carlos Britto acrescentou o seguinte;

“(...) o préprio nome Companhia Brasileira de Meios de Comunicacio, o pro-
prio nome Companhia Brasileira ja sinaliza ou sugere que se trata de empresa inte-
grante do setor Publico, embora como toda companhia estatal dotada de personali-
dade juridica de direito privado. Basta lembrar a Embratel, a Embraer, a Embrapa.
Quando essas companhias, no seu proprio nome mercantil oficial, ostentam essa
referéncia ao proprio Pais, companhia brasileira, isso ja sinaliza que se trata de
empresa integrante do setor Publico, ou da administragio publica indireta, pro-
priamente dita, ou de uma subsididria de qualquer das empresas da administracio
publica indireta; pelo que nao da, peco vénia para dizé-lo, nao dd para aceitar a tese
de que os recursos eram simplesmente privados; um recurso publico nio se despu-
bliciza pelo fato de ser aplicado dessa ou daquela maneira” (f. dos autos).

E também acrescentou o seu entendimento no sentido abaixo reproduzido:

“O Fundo Visanet, como nés sabemos, é um apéndice do Banco do Brasil, ¢ um
prolongamento do Banco do Brasil. E eu tive a oportunidade de dizer algo que foi
mal interpretado aqui. Eu disse: o dinheiro do Banco do Brasil - Banco do Brasil
setor publico, entidade da administracio publica indireta —, injetado na muscula-
tura financeira ou econémica do Visanet, ndo se despubliciza por essa injecdo de
capitais numa empresa privada. E interpretaram como se eu dissesse que o dinheiro
publico nio se despubliciza nunca, jamais, em tempo algum. Fu estava me referin-
do ao Visanet. O Visanet, sim, é prolongamento do setor puiblico, e seu dinheiro
¢ publico. Até porque, qual ¢ o nome do Visanet, na verdade? Empresa Brasileira
de Meios de Pagamento, para evidenciar a sua natureza especial, ou seja, embora
a personalidade juridica seja de direito privado, como o Banco do Brasil tem per-
sonalidade juridica de direito privado, e, no entanto, € uma entidade integrante da
administracdo publica indireta” (p. dos autos).

Os votos dos demais Ministros nio adotaram idéntica orientacdo. A presenca
da expressdo “brasileira” na denominacdo da empresa privada nao foi considerada
como suficiente para a qualificar como integrante da administracéo indireta. Nem
se admitiu que a CBMP seria submetida ao regime de direito administrativo em
virtude de contar com uma subsididria do Banco do Brasil como sécia minoritdria.
Mais ainda, nao se reputou que a contribuicdo do Banco do Brasil para o capital
de uma sociedade privada manteria a sua condicdo de recurso publico. De modo
genérico, os demais Ministros seguiram a linha tracada pelo Min. Peluzo no senti-
do de que o os recursos do Fundo Visanet submetiam-se a um tratamento juridico
diverso daquele reservado a pessoa e ao restante do patriménio da CBMP
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5.2.3 O tratamento diferenciado de parcela do patriménio

O referido Fundo era composto por uma parcela dos resultados da exploracdo
empresarial.

Em principio, todos os bens de titularidade da CBMP integram o seu patrimonio
e se sujeitam ao regime juridico de direito privado. No entanto, nao existe impe-
dimento a que bens individualizados dentro do patrimonio de um sujeito sejam
subordinados a um regime juridico proprio e especifico.

Assim, por exemplo, o art. 988 do CC/2002 admite que, numa sociedade em
comum, “Os bens e dividas sociais constituem patriménio especial, do qual os s6-
cios sdo titulares em comum”. Essa hipétese se verifica com frequéncia no tocante
a bens reunidos em fundos.

Nessa linha, a Lei 8.668/1993 facultou a criagdo de fundos de investimento
imobilirio, que sao figuras destituidas de personalidade juridica propria. Trata-se
de um condominio, formado por pessoas fisicas ou juridicas que investem seus
recursos financeiros em empreendimentos pertinentes direta ou indiretamente ao
setor imobiliario, visando a partilha dos lucros eventualmente auferidos. Os bens
afetados ao fundo de investimento imobilidrio ndo se confundem com o patrimo-
nio da instituicdo que os administra.

524 Aformacdo de um patriménio de afetagdo

A anilise da questdo evidencia que os valores financeiros constantes do Fundo,
criado no ambito da CBMP, ndo se confundiam com o restante do patrimonio da em-
presa. A CBMP previu que os recursos do referido Fundo seriam administrados segundo
as determinacdes dos socios. Dito de outro modo, os valores aportados ao Fundo ndo
estavam alocados ao desenvolvimento da atividade empresarial propriamente dita da
CBME Ao que se infere das informacdes dos autos, cada socio da CBMP dispunha do
poder juridico de dar o destino que melhor lhe aprouvesse relativamente a montante
dos recursos do Fundo proporcional a propria participa¢ao no capital social.

525 Asubmissdo dos valores do Fundo aos interesses dos sécios

Justamente por isso, a destinacao dos valores do Fundo nao se fazia segundo
as conveniéncias, deliberacoes e finalidades da CBMP. Previu-se que. tais valores
seriam objeto de decisdo no exclusivo interesse dos socios. Segundo os dados apon-
tados, afigura-se que a convengao adotada entre 0s s6cios da CBMP assegurava que
cada sécio tivesse controle total sobre a sua participaco no Fundo.

5.2.6 Aexisténcia da empresa estatal como sécia minoritdria

Ocorre que existia uma empresa estatal socia minoritaria da empresa privada. A
titularidade da empresa (CBMP) sobre o patrimonio deixava de ser relevante rela-
tivamente aos bens alocados no Fundo, quanto aos quais vigorava uma convencao
que assegurava a cada socio o poder juridico de disposicio segundo a sua conveni-
éncia e interesse exclusivos.
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Uma suposi¢ao permite compreender melhor a questio. Se a CBMP tivesse dis-
tribuido dividendos em favor do Banco do Brasil, nenhuma dvivida existiria sobre o

pela empresa privada ao secio minoritdrio integrante da administracao pablica.
Nao se contraponha que, no caso, nao teria ocorrido a distribuicao efetiva de di-

videndos. A auséncia de distribuicao de dividendos nio afeta 0 tratamento juridico

incidente, na medica em que os valores pecunidrios, embora formalmente na titu-

laridade da empresa privada, podiam ser utilizados para a conveniéncia e satisfacao
dos interesses do socio estatal minoritdrio,

5.3 Aauséncia de negacdo da natureza privada da empresq

Em suma, o STF nao NEgOU a natureza privada da CBMP Nem incorporou o
entendimento de que os bens da CBMP deveriam ser subordinados parcialmente ao
regime de direito privado e parcialmente ao regime de direito publico. Nao estabe-
leceu que o destino dado aos bens utilizados pela CBMP na sua atividade empresa-

rial seria subordindvel a controles proprios do direito publico.
A decisiio reconheceu, no entanto, que a natureza privada da sociedade com

dos criados no ambito da CBMP cabers submeter-se as regras da Lei de Lici tacoes e a
todos os demais controles correspondentes. Mais precisamente, a questao serd exami-
nada tal como se os recursos fossem de titularidade direta da propria empresa estatal.

6. O prisMA DO DIREITO PENAL

A controvérsia foi decidida também a luz do direito penal, que consagra um
conceito muito amplo para a expressao “funciondrio publico”, Reputou-se que o
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sujeito investido de competéncias inerentes a condicao de agente publico estd su-
jeito a regras de conduta severas e rigorosas — ainda quando as suas decisdes envol-
vam temas ndo diretamente relacionados ao cargo ou funcao exercitada.

A distingiio societaria foi reputada como irrelevante, tal como também foi rejeitado
o argumento da natureza privada dos recursos integrantes do Fundo. O foco da decisdo
referiu-se 4 posicao juridica do administrador de uma sociedade estatal. Reconheceu-se
que o exercicio direto ou indireto das competéncias inerentes a posi¢do ocupada pode-
ra conduzir 2 consumacao do crime quando presentes os demais elementos do tipo. Em
principio, essa interpretacdo ndo representa nenhuma surpresa relativamente ao tipo
do peculato — que consagra a criminalizacdo da conduta mesmo quando o objeto in-
devidamente apropriado ndo € de titularidade publica. Mas hd uma relevante inovacao
na medida em que se reputa como subsumivel ao tipo também a conduta desenvolvida
pelo administrador da empresa estatal relativamente aos bens de titularidade de uma
outra sociedade, dotada de personalidade juridica privada.

7. CONCLUSAOD

A decisdo adotada no bojo da APn 470/MG ¢ extremamente relevante no tocante
a organizacdo administrativa estatal e ao fenomeno das sociedades com participa-
cao estatal minoritaria. O montante de recursos financeiros envolvidos é muito
grande. Essas verbas eram, na origem, publicas e subordinadas aos controles per-
tinentes. A sua transferéncia a uma sociedade privada somente se justifica pela
relevancia dos objetivos buscados. E tal transferéncia acarreta a eliminacao de uma
pluralidade de instrumentos de controle tipicos do direito publico.

No entanto, a adoc¢do de mecanismos, no ambito da empresa privada, que per-
mitam ao socio estatal valer-se dos bens no seu interesse proprio reativa os meca-
nismos de controle tipicos do direito publico. Em ultima analise, isso apenas reafir-
ma o postulado de que toda a competéncia estatal deve ser exercitada no interesse
do povo, segundo os postulados norteadores da atividade administrativa do Estado.

Mas a conclusao final reside em que a multiplicacdo da participacdo minoritaria
de entidades estatais em empresas privadas exige uma disciplina mais satisfatoria.
Nio se pode permitir que a aplicacio do modelo juridico de direito privado abra
oportunidade para praticas incompativeis tanto com a eficiéncia empresarial como
com a disciplina propria da atividade administrativa ptblica.
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