Aspectos juridicos
da gestao
dos Bancos de Desenvolvimento

ArRNOLDO WALD

1. Constitui um desafio intelectual o estudo dos aspectos juridicos
da gestdo dos bancos de desenvolvimento, em virtude de se tratar de
assunto novo, cuja regulamentagédo legal é escassa € com relagdo ao
qual tanto a doutrina como a jurisprudéncia ndo puderam sedimentar as
suas contribuigcbes esparsas e contidas em alguns pareceres, ndo se co-
nhecendo, sobre a matéria, qualquer pronunciamento judicial.

2. O desafio é tanto maior por se tratar de examinar um novo
instrumento da intervencdo estatal, de grande importancia no desenvolvi-
mento econdmico do Pais, sobre o qual incidem tanto as normas de
direito publico como de direito privado, complementando-se, outrossim,
as regras legais por comandos administrativos e combinando-se, muitas
vezes, as determinagdes federais com as estaduais, o que né&o facilita
a sistematizagéo.

3. Determinando a nossa-legislagdo que os bancos de desenvol-
vimento tenham a forma de sociedade anGnima com controle das entida-
des de direito publico (Capitulo 1l da Resolugéo n® 93 do Banco Central),
essas instituicdes financeiras passaram a ser enquadradas como socie-
dades de economia mista ou como empresas publicas. O BNDE, que tinha
natureze autarquica, foi transformado em empresa publica pela Lei n°
5.662, de 21-6-71. Os demais bancos de desenvolvimento, dos quais al-
guns tinham natureza autérquica, foram incentivados, a partir de 1968,
a se converterem em sociedades andnimas (Resolugdo n® 93, art. 24),
por ndo se admitir, si et in quantum, as empresas publicas estaduais, que
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ndo foram contempladas no sistema do Decreto-Lei n® 200 (art. 59, com
a redagdo que lhe deu o Decreto-Lei n® 900, de 29-9-69). Efetivamente, o
art. 59, Il, do Decreto-Lei n® 200 s6 admite as empresas publicas com
participagdo majoritaria da Unido. Justificar-se-ia, numa préxima reforma
administrativa, reconhecer a possibilidade de criagdo de empresas publi-
cas estaduais.

4. Tanto a sociedade de economia mista como a empresa publica
constituem formas de direito privado, assumidas pelos servigos publicos,
para atender as necessidades de flexibilidade e rapidez de decisdo, que
se impdem em certos setores da atividade industrial, comercial e, espe-
ciaimente, financeira. O que caracteriza ambas as situagdes é a perso-
naiidade juridica de direito privado atribuida a instituigbes que, na reali-
dade, prestam um servigo publico, executado pelo Estado, sob forma
especifica de descentralizagdo (art. 52 II, e Ill, do Decreto-Lei n® 200, ja
citado). Em virtude da forma assumida, determina a Constituicdo que as
empresas publicas e sociedades de economia mista obedegcam as normas
do direilo comercial (art. 170, § 29, da Emenda Constitucional n® 1, de 17
de outubro de 1969).

5. A criacdo das sociedades de economia mista foi caracterizada
como uma adaptagédo ao servigo publico das técnicas de gestdo da em-
presa privada. A medida que a intervengdo do Estado foi sendo ampliada,
tornou-se necessario evitar a rigidez e a burocratizagdo da administragao
centralizada, para criar mecanismos mais adequados & velocidade neces-
séria nas transagbes comerciais. Para tanto, o legislador recorreu as
estruturas que ja se conhecia no direito comercial e que tinham compro-
vado a sua eficiéncia pelo papel que desempenharam na sociedade capi-
talista e na Revolugdo Industrial. Assim, o0 constitucionalista francés Geor-
ges Vedel lembra que “o Estado expropriou os capitalistas, ndo s6 das
suas empresas, como também de suas receitas e das suas experiéncias”.
(G. Vedel, “La technique des nationalisations” — Droit Social, 1946, pag.
96.) Um outro jurista francés, Roger Houin, se refere & comercializagdo do
direito administrativo, e lembra que ha povos vencidos que conseguem
impor a sua civilizagdo e as suas leis aos vencedores. E acrescenta que,
do mesmo modo que os barbaros, militarmente preponderantes, se in-
clinaram diante da cultura romana, o direito publico, em sua fase de
expanséo, teve que adotar as técnicas mais aprimoradas do direito pri-
vado. (R. Houin, artigo publicado na coletadnea dos Archives de Philoso-
phie du Droit intitulada “La distinction du droit privé et du droit public et
I'entreprise publique”, Paris, Sirey, 1952, p4ag. 79.) Desenvolvendo a com-
paracgo feita pelo mestre parisiense, poderiamos completar o seu ra-
ciocinio e explicar as préprias transformagdes do direito comercial, que
rege as empresas publicas pelas mesmas razbes que modificaram as ins-
tituicbes romanas quando transplantadas em outros paises. Do mesmo
modo que a biologia e a histéria, o direito também conhece os fenémenos
de transplante, rejeicdo e adaptagéo dos 6rgdos as novas fungdes que
passam a exercer. Assim, por mais que se diga que a empresa publica e a
sociedade de economia mista sdo entidades de direito privado, sujeitas
ao direito comercial, é evidente que, na aplicacdo das normas, algumas
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peculiaridades hdo de surgir em virtude da prépria finalidade da insti-
tuigao.

6. Na realidade, existem algumas contradigGes aparentes entre a
empresa comercial e o servigo publico, razdo pela qual varios autores
consideraram inviavel o casamento dos capitais publicos e privados as-
sociados para alcangarem objetivos comuns. J& ha cerca de vinte anos,
pregava-se a decadéncia da sociedade de economia mista. Na realidade,
a experiéncia demonstrou a possibilidade de sobrevivéncia dessas asso-
ciagdes e 0s bancos de desenvolvimento permitiram que se fizesse a
melhor prova de viabilidade do convivio entre o capital privado e o capital
publico, ensejando até o que se denominou a cross ferlilization, ou seja
uma soma cujos resultados sdo os de uma multiplicagdo, combinando-se
as potencialidades financeiras dos 6rgdos governamentais com a inicia-
tiva e 0 management de empresérios, que procuram conciliar os seus inte-
resses comerciais com o do desenvolvimento de certas regides ou de
determinados setores da atividade nacional.

7. E preciso, todavia, reconhecer a dificuldade que o legislador e o
sistema administrativo encontram ao dar personalidade juridica de direito
privado a um verdadeiro servigo publico, desvinculando-o do conjunto das
normas administrativas para sobre ele manter, tdo-somente, uma vincula-
cdo ministerial de conteudo discutivel (art. 49, § 12, do Decreto-Lei n?
200). Efetivamente, se a vinculagao significar uma verdadeira subordina-
¢do hierarquica, nao ha razdo para a criagdo da entidade de direito pri-
vado. Se, ao contrério, for apenas uma faculdade de acompanhar as ope-
racbes, ndo tera maior significado na conducgio efetiva dos negécios da
sociedade de economia mista e esta nao ficara integrada dentro da siste-
mética dos 6rgéos de Governo.

8. Essa dificuldade, que o administrador sente, de conciliar a li-
berdade de ag¢do com o controle, a necessidade de decisdes rapidas com
a aplicacdo das normas de direito administrativo, ocorre em todos os
paises e tem sido objeto de estudos especializados. Na Franga, o nimero
de controles chegou a ser tal que passou a paralisar as empresas, levando
um comentarista a afirmar que “o legislador quis remediar a ma qualida-
de do motor fortalecendo os freios”. (Gaston Lagarde in Le droit privé au
milieu du XXe. siécle, Paris, 1950, tomo Il, pag. 313.) Nos Estados Unidos,
as empresas publicas foram perdendo as trés liberdades que lhes tinham
sido inicialmente asseguradas — a de n&o prestar contas ao Bureau of the
Budget, de estabelecer livremente o regime dos seus empregados e de
livremente contratar, sem estarem sujeitas as normas sobre licitagao (Conf.
C. H. Pritchett in American Political Science Review, 1946, pag. 509, e
Leonard D. White, Introduction to Study of Public Administration, N. York,
Macmillian, Capitulo IX, pags. 124 e seguintes).

9. No Brasil, sentimos essa oscilagdo do legislador quando, apés
ter criado as autarquias, estabeleceu limitagbes & autonomia das mes-
mas, aplicando-thes as normas que incidiam sobre a administragdo
centralizada, de tal modo que poucas foram as vantagens de flexibilidade
administrativa que remanesceram em relagdo a essas entidades. Ocorreu,
assim, a chamada ‘“desautarquizagiao das autarquias”. Como havia ne-
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cessidade de drgados mais flexiveis, foram criadas as empresas puablicas e
as sociedades de economia mista. Os bancos de desenvolvimento que,
antes, tinham natureza autarquica, passaram a ser estruturados como so-
ciedades com personalidade juridica de direito privado. Ja agora, tanto
em relagdo as sociedades de economia mista como as empresas publi-
cas, estabeleceu-se o controle do Tribunal de Contas. Em algumas legis-
lagbes estaduais, as sociedades de economia mista estdo sujeitas ao
regime publico de licitag&o, excluindo-se da aplicagdo dessa medida, em
certos casos, as instituigcdes financeiras, como aconteceu na Guanabara,
no Governo Chagas Freitas. Verificamos, pois, que h4 um movimento de
controle das empresas publicas e sociedades de economia mista, que é
louvavel, mas que ndo pode transformar-se numa forma de entravar o
bom funcionamento dessas entidades.

10. As consideragdes preliminares visaram enquadrar o banco de
desenvolvimento na atual legislagdo brasileira, como forma privada de
servigo publico, que pressupbe sempre um equilibrio entre as virtudes da
iniciativa particular (velocidade, sigilo, eficiéncia) e os padrdes do servigo
publico (moralidade, igualdade de tratamento, prestagdo de contas). Ao
examinal os aspectos juridicos da gestdo dos bancos, devemos recorrer
as normas comerciais que asseguram a eficiéncia do sistema privado e
aos comandos de direito publico que consagram a moralidade adminis-
trativa. O perigo consiste em inverter as finalidades da sociedade de eco-
nomia mista e em fazer dela um instrumento que tenha a falta de eficién-
cia de certos servigos publicos centralizados e a amoralidade de determi-
nados setores da iniciativa privada.

11. A aplicagdo das normas de direito comercial aos bancos de
desenvolvimento oferece certas dificuldades decorrentes da diferenca de
finalidades entre essas instituicoes e as demais empresas financeiras.
Efetivamente, costuma-se definir o banqueiro como um comerciante de
tipo especial, que suporta as conseqiiéncias das faltas por ele cometidas,
enquanto os demais comerciantes podem limitar a sua responsabilidade
mediante a utilizagdo de certas formas de sociedades. Para ndo cometer
faltas, o banqueiro se cerca de garantias, a fim de ndo correr os riscos
da insolvéncia do devedor. Dai a idéia popular de que o banqueiro s6
empresta a quem tem, ou seja, aparentemente sé financia os ricos. Na
realidade, o banqueiro ndo empresta a quem tem, pois quem tem ndo
precisa de empréstimos. O banqueiro financia aqueles que, no prazo
previsto e cientificamente calculado, poderdo reembolsar o dinheiro em-
prestado, depois de ter criado uma riqueza, alienado bens e/ou mercado-
rias e eventualmente um lucro.

12. Ora, o posicionamento perante os riscos a serem assumidos
ndo € o mesmo para o banqueiro comercial privado e para o banqueiro
de desenvolvimento. Enquanto o primeiro sé se preocupa com a sua segu-
ranga e o seu lucro, o segundo pretende, além do reembolso do financia-
mento concedido, assegurar o desenvolvimento econémico da regido e do
pais, assim como a melhoria de produtividade, nos termos do art. 12 da
Resolugado n® 93. Assim, pode surgir, para o administrador do banco de
desenvolvimento, um conflito de prioridade entre a seguranga econdémica
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da operagdo e o seu contetdo de interesse publico. Pode ele ter que
optar entre realizar ou ndo uma operagdo (til, de interesse publico, mas
cujos riscos econdmicos nao estejam cobertos pelas garantias. Essas
posicdes que, por longo tempo, tiveram tdo-somente critérios pragmaticos
e casuisticos, se apresentam hoje enquadradas num sistema de normas
legais e administrativas, que devem ser respeitadas em todos os setores
da vida bancaria, sob pena de poder importar em responsabilidade civil,
administrativa, politica e até penal do administrador.

13. Na realidade, por longo tempo, o direito ndo se interessou em
regulamentar minuciosamente a atuagdo dos banqueiros. A necessidade
de seguranga exigida pelos depositantes fez com que se reconhecesse a
validade e legitimidade do sigilo bancario, que, até a ultima guerra mun-
dial, foi considerado, em varios paises, como podendo até ser oponi-
vel as proprias autoridades administrativas, s6 se admitindo a informagé&o
bancéria nos eventuais conflitos judiciais entre 0 banqueiro e o seu clien-
te. Sabemos que a palavra crédito se origina de credere, que significa
confiar, acreditar, e a etimologia nos revela, no caso, como a confianga e,
conseqlientemente, a discrigdo tem envolvido as operagBes bancarias,
desde :a mais remota antiguidade. O carater sagrado e secreto das ope-
ragdes de banco na Mesopotamia e na primeira fase da histéria romana
asseguraram, aos estabelecimentos bancarios, o sigilo que veio poste-
riormente a ser consagrado pelos usos comerciais € pela prépria lei. (V.
Raymond Farhat, Le secret bancaire, Paris, Librairie Générale, 1870, pags.
11 e seguintes.) A intangibilidade do segredo bancéario e a relativa inde-
pendéncia de que gozava o banqueiro em relagdo as autoridades admi-
nistrativas, especialmente até a Segunda Guerra Mundial, fizeram com
que, até as ultimas décadas, fosse relativamente reduzida a intervengéo
estatal no setor bancério, que sé passou a se fazer sentir mais intensa-
mentec apés a crise de 1929. Basta lembrar que, num pais de tradicdo
financeira como a Suiga, 0os bancos nédo sofreram qualquer tipo de inge-
réncia governamental até 1964. (T. R. Fehrenbach, Les banques suisses,
Paris, Stock, 1967, pag. 47.)

14. Podemos, assim, afirmar que, por longo tempo, o banco viveu
no sistema capitalista como sendo um dos ‘‘donos do poder”, na feliz
expressdo de Raymundo Faoro, podendo ser comparado com o “coronel”
do nosso interior, situados ambos, naquela época, num plano acima da
incidéncia das leis.

15. Em todos os paises, foi a partir de 1930, mas com real eficiéncia
a partir de 1945, que foram criados os 4rgdos de controle dos bancos,
ampliando-se o campo de intervengdo econdmica do Estado a érea
financeira, com a finalidade de fixar normas sobre os tipos de operagbes,
os limites operacionais e as taxas de juros das instituigdes financeiras.
Passou-se, assim, na frase oportuna do Ministro Delfim Netto, do faroeste
para uma organiza¢do ja comandada pelo xerife. Houve, inicialmente,
uma época de certa confusdo no tocante a competéncia legislativa e re-
gulamentar sobre a matéria, sujeitando-se os bancos a portarias do Mi-
nistro da Fazenda e a determinagbes da entdo Superintendéncia da
Moeda e do Crédito (SUMOC) até que a sistematizagdo viesse a ser
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realizada com a criagZo do Banco Central e a elaboragdo das Leis n%s
4.595, de 31-12-64, e 4.728, de 14-7-65, que deram estrutura solida,
légica e coerente ao mercado financeiro € ao mercado de capitais.

16. Coube ao Governo Revolucionario criar os instrumentos para
a estruturagéo do que hoje j& podemos chamar o direito bancario, com
autonomia legislativa e doutrinaria e a respeito do qual ja comegam a sur-
gir as primeiras obras que constituem a bibliografia brasileira especiali-
zada na matéria. (V. o livro de Lauro Muniz Barreto, Direito bancario, Sao
Paulo, Editora Universitaria de Direito Ltda., 1975). A nova disciplina juri-
dica se caracteriza pela existéncia de uma legislacdo propria (Leis ns
4.595 e 4.728 e normas posteriores), com uma regulamentagéo especifica
(Resolugdes, Circulares e Portarias) e drgdos deliberativos, executivos e
fiscais (Conselho Monetario Nacional, Banco Central).

17. O estudo juridico das disposi¢des legais de direito bancéario nos
revela que, em tese, ele s6 admite as operagoes tipicas, previstas ha re-
gulamentagdo enquanto, no direito civil e comercial, sédo licitas todas as
atividades nao vedadas por lei. Destarte, no direito privado, prevalece a
mais ampla liberdade contratual, no fundo e na forma. Ao contrério, a
regulamentagcdo administrativa bancaria estabelece o numerus clausus
em relagdo as operagdes, ou seja, s6 reconhece como licitas aquelas que
foram expressamente consagradas pela legislagdo. Assim, por exemplo,
na Resolugdo n® 93, Capitulo IV, o Banco Central enumera as operagtes
ativas que poderdo ser realizadas pelos bancos de desenvolvimento, con-
cluindo-se que tal enumeragdo é exaustiva, ou seja, que nenhuma outra
podera ser feita, sem prévia autorizagdo expressa das autoridades com-
petentes.

18. Por outro lado, agravou-se a responsabilidade do administrador
de banco, que tem um regime especial, aplicando-se-lhe um critério pré-
prio para apurar a sua conduta, com muito maior severidade do que se
examina o comportamento profissional dos demais comerciantes, expli-
cando-se, tal situacdo, pelo fato de lidar o banqueiro profissional e ne-
cessariamente com recursos alheios.

19. Veremos, em seguida, como esses principios, peculiares ao
sistema bancario, em geral, se aplicam em relagdo ao banco de desenvol-
vimento, cuja estrutura legal sistematica é ainda mais recente, pois data
de 1968 e 1969.

20. Na realidade, a Lei n? 4.595, de 31-12-64, se referiu ao Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico como ‘“‘principal instrumento de
execucio da politica de investimentos do Governo Federal” (art. 23) e
mandou aplicar “as institui¢des financeiras publicas ndo-federais as dis-
posigdes legais relativas as instituigdes financeiras privadas” (art. 24). Mas
foi tio-somente, com a Resolugdo n? 93, do Banco Central, de 26-6-68,
complementada com a Circular n® 128, de 16-7-69, que os bancos de
desenvolvimento estaduais passaram a ter um status especifico e um re-
gime juridico préprio.

21. A posigdo assumida, na matéria, no direito brasileiro ndo é
isolada e, ao contrario, corresponde a uma tendéncia mundial no sentido
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de adaptar e transpor para a area ptblica 0 conceito tradicional no direito
mercantil da banque d’affaire francesa e suiga e do merchant bank da
City londrina. Na maioria dos paises, foram criados bancos de desenvolvi-
mento destinados a funcionar como auténticos catalizadores dos investi-
mentos publicos e privados, muitas vezes em co-participagdo ou joint
ventures, uns com os outros, promovendo inje¢coes de capital, organizando
empresas binacionais, transmitindo capacidade empresarial e técnica ad-
ministrativa. O banco de desenvolvimento &, assim, considerado hoje
como um instrumento necessario para acelerar 0 progresso econdmico e
social de uma regido. (William Diamond, Bancos de Desenvolvimento,
Rio de Janeiro, Editora Fundo de Cultura, sem data, pag. 26.) O Estado,
depois de ter assumido o papel de banqueiro de emissdo e de banqueiro
comercial, passou a aceitar também o encargo de banqueiro de investi-
mento ou desenvolvimento. (Michel Vasseur, L’Etat Banquier d’Affaires,
Paris, Dalloz, 1962, pag. 141.)

22. O administrador de banco de desenvolvimento encontra, no
exercicio de suas funcdes, dois tipos de limitagdes legais: as objetivas e
as subjetivas.

23. As limitacbes objetivas decorrem de textos expressos de lei que
vedam ou determinam a realizagdo de determinadas operag¢bes, apresen-
tando-se sob a forma de normas rigidas, em relagdo as quais o adminis-
trador de banco ndo tem maior liberdade de interpretagdo. £ a chamada
area da competéncia vinculada, que se caracteriza por ter a autoridade
poderes para realizar determinado ato de um modo previsto por lei e sem
qualquer margem de manobra. E um caso de aplicagdo mecanica da lei,
sem que haja possibilidade de fazer interferir qualquer fator de apreciagéo
subjetiva. A doutrina esclarece a respeito que, em tais hipéteses, a auto-
ridade “fica inteiramente presa ao enunciado da Iei, em todas as suas
especificagdes. Nessa categoria de atos administrativos, a liberdade de
acdo do administrador é minima, pois tera que se ater & enumeragéo
minuciosa do direito positivo para realizd-los eficazmente”. (Hely Lopes
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1966, pag. 63.)

24. Assim, quando a Circular n® 128 veda aos bancos de desen-
volvimento as transagdes de compra e venda de agbes em Boisa (art. 19)
ou quando estabelece um teto para os repasses de empréstimos con-
traidos no Pais (art. 3%), estamos diante de normas rigidas, que devem
ser obedecidas literalmente.

25. Em outras hipéteses, existe por parte do administrador um
poder discricionario, que nédo se confunde com o arbitrio, mas que ad-
mite uma liberdade de escolha, e um critério de interpretagdo, sem os
quais a norma ndo pode ser aplicada. Pretende-se, no caso, que o ban-
queiro funcione como bom pai de familia, bonus pater familiae, examinando
como administrador zeloso e diligente a viabilidade e o interesse da rea-
lizagdo de uma operagdo. Assim, quando o art. 29 da Circular n® 128
condiciona a participagdo acionaria do banco de desenvolvimento & am-
pliagdo de empresas existentes “cuja atividade caracterize sentido sécio-
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econdémico para a regido’”, o enquadramento de uma companhia nessa
situagdo é matéria de decisdo ponderada do banqueiro. Ndo se trata de
“um cheque em branco’ que se lhe tenha concedido, como bem salientou
Caio Tacito (Direito Administrativo, S. Paulo, Saraiva, 1975, pag. 26), mas
de um crédito de confianga, num sistema de liberdade vigiada, que deve
ser utilizado no interesse publico.

26. Podemos afirmar, no particular, que o grau de subjetividade do
banqueiro de desenvolvimento federal ou estadual é ainda maior do que
o do banqueiro privado de investimento. Este s6 devera verificar a solidez
das garantias e a lucratividade da operagdo, enquanto o primeiro pode
estar diante do dilema de transagbes social e economicamente (teis
cuja seguranga e rentabilidade sejam duvidosas, cuja apreciagdo pode
variar de individuo para individuo, de acordo com a formacgéo e a escala
de valores de cada um.

27. Diante de tais circunstancias, certos principios devem ser fixa-
dos para orientar o banqueiro de desenvolvimento, dando-lhe seguranga
e adequada cobertura legal nas suas decisées. No siléncio das normas
especificas, que ndo poderiam chegar ao grau de casuismo necessério e,
por outro lado, diante da dificuldade de aplicar aos bancos de desenvol-
vimento as normas existentes em outros setores, parece-nos altamente
louvavel a idéia desenvolvida pela Associacdo dos Bancos de Desenvol-
vimento (ABDE) de elaborar um Cédigo de Etica, que possa representar
0 consenso de todos ou o denominador comum dos paradigmas fixados
em matéria tio delicada.

28. Nao héa davida que o primeiro principio é o da moralidade. A
boa-fé é a qualidade basica do bonus pater familiae que, evidentemente,
ndo pode tolerar a corrupgdo sob qualquer das suas formas. A morali-
dade administrativa, além de principio ético e legal, tem a sua violagdo
sancionada pelo Cédigo Penal (art. 347).

29. O segundo principio, que é, alids, coroldrio do primeiro, é a
resisténcia as pressdes politicas, que ndo deixam de ser uma forma mais
sofisticada de corrupcdo. Sabemos quido fortes e intensas podem ser
essas pressbes e como € dificil resistir s mesmas, especialmente em
certos momentos e em determinadas circunstancias. Mas o banqueiro,
peias responsabilidades que o cargo envolve, ndo deixa de ser um sa-
cerdote e um defensor intransigente dos recursos que lhe foram confiados.
Deve lembrar-se, sempre, que na famosa frase de Ernest Hemingway,
a coragem ¢ a dignidade sob pressio.

30. Cabe ao administrador impregnar-se do senso de legalidade,
ou seja, do respeito A lei, sob todas as suas formas e em todas as situa-
¢oes. A lei é entendida em senso lato, abrangendo, na realidade, ndo sé
os textos legais e regulamentares (Resolugdes, Circulares, Portarias), como
toda a estrutura juridica especifica da sua instituicdo financeira (Esta-
tutos, decisbes de Assembléias-Gerais e de Diretoria). H4, ainda, um
esforco a realizar contra o autoritarismo tio radicado nas empresas e
cujos excessos se pretende combater com a nova Lei das Sociedades
Andnimas.
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31. O problema do autoritarismo é comum as empresas puablicas é
privadas e, durante longos anos, nas sociedades fechadas ou familiares,
0 empresario considerava-se — e, na realidade, era — o Unico dono do
empreendimento, confundindo, muitas vezes, o patriménio social com o
seu préprio. Tivemos, assim, uma fase da nossa histéria econémica ca-
racterizada por empresarios ricos que possuiam empresas pobres. Na-
quela época, entendia-se que a empresa servia ao empresario & nao
que o diretor era um 6rgdo da empresa obrigado a garantir-lhes os me-
thores resuitados econdmicos e financeiros. Essa situacdo esta desapa-~
recendo e ja reconhecemos, hoje, a necessidade de profissionalizagéo
dos administradores de empresas, como decorréncia da managerial revo-
lution a que aludia James Burnham (L’ére des organisateurs, Paris, Cal-
mann Lévy, 1947).

32. Essa profissionalizagdo implica em dissociar a gestdo do con-
trole significando, no setor privado, a predominancia do interesse da em-
presa sobre o dos titulares das a¢des e, no setor publico, e despolitizagao
dos bancos de desenvolvimento. No Brasil, uma nova geragdo de ad-
ministradores de empresas estad surgindo nas sociedades de economia
mista, nas grandes escolas da vida que tém sido o Banco do Brasil, a
PETROBRAS, a Vale do Rio Doce e os proprios bancos de desenvolvi-
mento. Para essa nova geragdo, a empresa publica constitui um fim
préprio, que independe dos interesses politicos dos homens que estio
atualmente no poder, do mesmo modo que a gestdo da empresa privada
de capital aberto nédo estd subordinada exclusivamente aos interesses
pessoais de alguns dos seus acionistas. A tecnocracia e a tecnostrutura,
que foram criadas na empresa privada, se implantaram na administragio
publica, com excelentes resultados. Acresce que, seguindo o exemplo
norte-americano, tem havido, na carreira dos mesmos administradores de
empresas, passagens sucessivas no campo privado e publico, o que
permite uma complementagdo de experiéncia e uma comparagéo de custos
e resultados, ensejando uma fecunda reciclagem continua das sociedades
cujo controle acionario pertence ao Governo.

33. A distingdo minuciosa entre a posigcdo pesscal do administrador
e o patrimdnio da empresa é uma condigdo necessaria para a boa ges-
tdo, sob pena de violagdo de toda a sistematica legal existente na matéria.

34. A direcdo dos bancos de cesenvolvimento sendo colegiada, é
preciso respeitar a competéncia especifica de cada diretor e a do érgéo
colegiado. Por mais individualistas que possamos ser no campo do direito
societario, impde-se o0 didlogo e o debate enitre os administradores no
colegiado, pois a lei considera os diretores solidariamente responsaveis
pelos seus atos, o que pressupde informagdo de todos quanto aos atos
praticados e discussio, em plendrio, das questdes que forem da compe-
téncia do o6rgdo colegiado.

35. A lei também estabelece algumas formas que devem ser obe-
decidas no tratamento dos problemas sociais. As formalidades ndo visam
dificultar o bom andamento da empresa, mas estabelecer certas garantias
para terceiros e individualizar responsabilidades. O desrespeito as formas
determinadas pela lei, pelos estatutos ou pela regulamentagdo pode ense-~
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jar a nulidade dos atos praticados e a responsabilidade dos diretores.
havendo assim o maior interesse na obediéncia as determinagdes formais
da legislagéo.

36. Em todas essas questdes, o equilibrio das posigdes é a grande
solugéo, pois como ja diziam os antigos, no meio esta a virtude, in medio
stat virtus. Assim, o diretor ndoc deve ser prepotente, nem inerte; a
colegialidade ndo deve significar a diluicdo do comando e a auséncia
de responsabilidade; o respeito as formas legais ndo deve implicar na
burocratizagdo do banco.

37. O que ¢ importante fixar ¢, desde logo, a responsabilidade do
diretor. Exercendo um poder, dentro dos limites fixados pela lei, o ad-
ministrador é responséavel pelos atos praticados na sua diretoria e dos
quais tenha participado, por agdo ou omissio.

38. A nova Lei das Sociedades Anf6nimas, Lei n® 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, regulou com minucia a responsabilidade dos adminis-
tradores, nos artigos 158 e 159.

39. O artigo 158 traga as linhas bdsicas para a afericdo da res-
ponsabilidade do administrador: ndo responde ele pessoalmente pelos
atos praticados no exercicio regular de sua gestdo; responde, no entanto,
pelos prejuizos causados quando, mesmo dentro do limite da sua com-
peténcia fixada nos Estatutos, agir com culpa ou dolo, ou ainda quando
violar a lei ou o estatuto.

40. O paragrafo primeiro do artigo 158 concedeu maiores facili-
dades para que o administrador dissidente se manifestasse contra atos
ilicitos praticados por seus pares. Para que fique isento de responsabili-
dade, basta fazer consignar sua divergéncia em ata de reunido do é6rgio
de administragdo, ou, nao sendo possivel, comunicar por escrito ao Con-
selho Fiscal ou & Assembléia-Geral.

41. Ja o § 29 estabelece a responsabilidade solidaria dos diretores
pelos prejuizos causados pelo ndo-cumprimento das obrigagdes ou de-
veres impostos pela lei a fim de assegurar o funcionamento normal da
sociedade, mesmo que, pelos estatutos, tais deveres ndo caibam a todos
eles, sendo que, nas companhias abertas, essa responsabilidade ficara
restrita 4 esfera de competéncia de cada administrador.

42. No que tange & sucessdo do cargo, o § 4° do art. 158 deter-
mina que o novo administrador comunique incontinente a4 Assembléia-
Geral o eventual descumprimento, por parte do seu antecessor, dos deve-
res impostos pela lei ou pelos estatutos para assegurar o funcionamente
normal da sociedade.

43. Na realidade, a responsabilidade depende de culpa ou dolo,
sendo que a culpa é legalmente presumida juris tantum (até prova em
contrario) quando ocorre violagdo da lei ou dos estatutos.
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44. O critério para apurar a culpa do administrador é o da ‘‘fair
and reasonable diligence” que se espera do bom pai de familia escla-
recendo o artigo 153 da lei que:

“Q administrador da companhia deve empregar, no exercicio das
suas fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administragdo dos seus proprios
negécios.”

45. Os critérios fixados pela Lei das Sociedades Andnimas encerram,
na realidade, uma regra geral e trés normas especiais que podemos sinte-
tizar nos seguintes termos:

19) os atos regulares de gestdo ndo envolvem a responsabilidade
pessoal do diretor;

29) os atos culposos ou dolosos sdo validos em relacdo a terceiros,
mas envolvem responsabilidade do diretor perante a sociedade;

39) os atos praticados contra a lei e os estatutos ndo sdo validos,
ndo obrigam a sociedade e autorizam a agédo de perdas € danos contra os
diretores;

49) o descumprimento das obrigagdes legais ou estatutarias necessa
rias ao bom funcionamento da sociedade importa em responsabilidade
solidaria dos diretores que, neste caso, sdo todos presumidos culpados.

46. A doutrina reconhece que “a responsabilidade dos diretores &,
em principio, individual e que a solidariedade, como excecdo, ndo se
presume: ou resulta da lei ou da vontade das partes (Codigo Civil, art.
896)”. A responsabilidade individual dos diretores decorre, no sistema
da lei, das fungdes que cada diretor exerce na administragdo da socieda-
de, na conformidade das atribuicbes e poderes definidos nos Estatutos.
Os diretores somente sdo solidariamente responsaveis nos casos de VIO-
LACAO DE OBRIGAGOES OU DEVERES IMPOSTOS PELA LEI OU PELOS
ESTATUTOS, QUANDO AQUELA OU ESTES LHE ATRIBUEM, INDISTIN-
TAMENTE, AS MESMAS OBRIGACOES OU DEVERES. Na primeira hip6-
tese, a solidariedade tem assento na lei; na segunda, nos estatutos por
disposicdo expressa destes”. (Trajano de Miranda Valverde, Sociedades
por agdes, 22 edigéo, vol. ll, Forense, 1953, pag. 326, n® 639.)

47. A legislagéo bancéria estabeleceu a responsabilidade solidéaria
dos diretores pelas obrigagdes assumidas durante a sua gestéo, visando,
assim, proteger a poupanca publica. Essa orientagdo data da Lei name-
1o 1.808, de 7-1-1953, que, no seu art. 19, impds aos banqueiros o dever
de empregar, na gestdo da empresa, a diligéncia que todo homem probo
costuma ter na administracdo dos seus préprios negdcios, devendo, ou-
trossim, o administrador de instituicdo financeira atender, nos negécios
que realiza, ndo s6 ao interesse da empresa, mas, também, ao bem co-
mum, numa férmula analcga & empregada pelo art. 116, § 79, da Lei das
Sociedades Anbnimas.

48. A partir da Lei n® 1.808, entendeu-se que se estabelecia uma
dupla presuncdo de culpa e de solidariedade contra os adminisiradores
de instituicdes financeiras, em caso de insucesso caracterizado pela
liguidagdo extrajudicial ou pela faléncia do banco. Inspirou-se, na ma-
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téria, o nosso legislador de solugdes idénticas que passaram a prevalecer
na Franga e na Alemanha. Na época, a jurisprudéncia e a doutrina discuti-
ram se a presungdo assim estabelecida era suscetivel ou nio de prova
contraria, ou seja, se se tratava de simples presuncgio juris tantum, que
admite a prova contréria, ou de presungéo juris et de jure, que nio per-
mite seja feita a prova contraria. (V. Revista Forense, vol. 169, p4g. 235, e
vol. 170, pag. 83, e Revista dos Tribunais, vol. 251, pags. 44, 48 e 362; vol.
258, pag. 207, e vol. 276, péag. 843.) Enquanto a doutrina se inclinava pela
presungéo juris tantum de culpa e de solidariedade, as autoridades ad-
ministrativas preferiram interpretar a lei como implicando numa respon-
sabilidade baseada no risco assumido, em que a parte ndo poderia com-
provar a auséncia de culpa, desde que os atos tivessem sido praticados
durante o periodo de sua gestao.

49. Comentando a legislagdo entdo vigente, San Tiago Dantas es-
clareceu que:

“Um dos principios basicos da ordem juridica é a incomunica-
bilidade da culpa.

Cada diretor de banco responde pela propria culpa; ninguém pode
ser atingido pelas penas civis e criminais ensejadas pela culpa
de outrem.” (Revista Forense, vol. 170, pag. 83.)

50. No mesmo sentido se manifestaram, na época, Trajano de Miran-
da Valverde (Revista dos Tribunais, vol. 251, pag. 44), Vicente Réao (Revis-
ta citada, pay. 48), Costa Manso (Revista citada, pag. 57) e Carlos Medei-
ros Silva (Revista citada, pag. 59), reconhecendo todos a inexisténcia de
responsabilidade do diretor que néo tivesse agido culposa ou dolosamen-
te. A jurisprudéncia ndo discrepou deste entendimento. (Revista dos Tri-
bunais, vol. 251, pag. 366, e vol. 258, pag. 209.)

51. O art. 42 da Lei n? 4.595 deu nova redagdo ao art. 29 da Lei
n? 1.808, que passou a ser a seguinte:

“Os diretores e gerentes das instituigdes financeiras respon-
dem solidariamente pelas obrigagbes assumidas pelas mesmas
durante a sua gestdo, até que elas se cumpram.

Paragrafo inico — Havendo prejuizo, a responsabilidade solida-
ria se circunscrevera ao respectivo montante.”

52. Os artigos 43 e 44 estabelecem sangdes civis, administrativas
€ penais para as varias infragdes a legislacdo federal sobre a matéria e
o art. 45 sujeita aos mesmos principios zs instituigdes financeiras priva-
das e as institui¢des financeiras publicas ndo federais, que, em tese, tam-
bém podem sofrer intervengdo do Banco Central até liquidagdo extra-
judicial (art. 45 da Lei n® 4.595), o que nos parece, com a devida vénia,
contrariar o principio geral da Federagdo.

53. Mais recentemente, a Lei n® 6.024, de 13-3-74, reiterou, nos
seus artigos 39 e 40, as normas anteriormente vigentes sobre a respon-
sabilidade solidaria dos administradores de instituigdes financeiras pelas
obrigagdes assumidas pela empresa durante a sua gestdo, respondendo,
outrossim, cada diretor, pelos seus atos e omissées.
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54. Devemos reconhecer que essas hormas que vinculam a res-
ponsabilidade dos diretores a intervengdo e a liquidagéo extrajudicial,
nos parecem totalmente incabiveis em relacdo aos bancos de desenvol-
vimento estaduais, que, de fato — sendo de direito —, nunca poder&o
sofrer este tipo de problema. Justificar-se-ia, pois, a elaboragdo de nor-
mas proprias e especificas para os administradores de bancos de desen-
volvimento, seja numa legislagdo que reformule o sistema bancério, seja
numa lei orgdnica das sociedades de economia mista e das empresas
publicas.

55. No plano administrativo, pode existir uma responsabilidade que
serd apurada pelo 6rgdo ao qual esta vinculado o banco de desenvolvi-
mento, ou seja nos Estados, pela Secretaria que tem a supervisdo do
mesmo, nos termos do Decreto-Lei n? 200.

56. Por outro lado, também as Comissdes Parlamentares de Inqué-
rito tém competéncia para investigar o que ocorre na administragdo da
instituicdo financeira controlada pelo Estado (Lei n® 1.579, de 18-3-52,
e art. 38, § 39 da Lei n? 4.595).

57. Com a atual evolugado, admite-se que o Tribunal de Contas te-
nha de examinar a prestagdo de contas das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, exercendo, assim, um controle a posteriori.

58. A responsabilidade dos diretores de instituigdes financeiras pe-
rante o Banco Central é simultaneamente administrativa e penal, abran-
gendo sangdes meramente administrativas como a adverténcia, a inabi-
litagdo temporaria ou permanente para o exercicio de cargos de dire¢éo
de instituicbes financeiras (art. 44, | a V, da Lei n® 4.595) e eventuais
sangbes penais como a detencdo e a reclusdo, que podem ser aplicé-
veis, esta, no. caso de violagdo das obrigagdes referidas nos arts. 34 a
38 e aquela na hipétese de atuagdo indevida de pessoa fisica ou juridica
como instituicdo bancéria (art. 44, Vil e VII, da Lei n? 4.595).

59. Como ja salientamos, é evidente a dificuldade de transpor, para
o campo dos bancos de desenvolvimento, as normas de direito comercial
e administrativo aplicaveis as instituigbes privadas, pois ndo se concebe
nem se cogita de liquidagdo extrajudicial ou de faléncia de uma sociedade
de economia mista. Ha, assim, um conjunto de normas juridicas, em tese,
aplicdveis aos bancos de desenvolvimento, nos precisos termos da Lei
n% 4.595 (art. 45), mas que ndo se coadunam com as peculiaridades das
instituicées financeiras pertencentes aos Estados. Essa inadaptacdo do
legislador se explica atendendo-se as circunstancias em que foi elaborada
a lei de reforma bancéria, quando, na realidade, os bancos de desenvol-
vimento ainda ndo representavam a contribuicdo que hoje tém no de-
senvolvimento econémico do Pais.

60. No momento em que se pensa numa reformulacdo do sistema
bancario, os bancos de desenvolvimento devem ser objeto de novas nor-
mas mais adegquadas para garantir o seu bom funcionamento e a apu-
racdo de eventuais responsabilidades, atendendo-se as peculiaridades da
instituicéo.
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61. Sem prejuizo da elaboragdo de nova legislagédo sobre a ma-
téria, a feitura de um Cddigo de Etica, cujos principios basicos poderiam
ser eventualmente incorporados aos Estatutos dos Bancos, nos pareceria
de grande interesse.

62. De qualquer modo, ¢ importante salientar que j4 existe uma
preocupacgido vélida de implantar nos bancos de desenvolvimento as nor-
mas decorrentes do Estado de Direito, ou seja, os principios de acordo
com os quais as decisdes da Diretoria ndo mais podem refletir o arbitrio
da autoridade, sem maiores justificagdes ou fundamentos. O patriarca-
lismo e o coronelismo ndo mais podem prevalecer nem na empresa pri-
vada, nem na sociedade de economia mista. Em ambos os casos, a gestao
vai se profissionalizando. exigindo critérios cientificos e planos coerentes
de investimentos e financiamentos que devem ser enguadrados na poli-
tica geral do Governo Federal e/ou Estadual. As novas geragbes de ad-
ministradores de bancos oficiais compreendem que nido exercem um
cargo politico, nem podem atender a consideracdes pessoais ou parti-
darias de qualquer tipo ou espécie, sob pena de lhes serem aplicadas
sangdes severas. Ao contrario, a sua competéncia deve ser exercida
dentro de um sistema de normas iquais para todos os interessados, pois
é principio constitucional que todos s&o iguais perante a lei (art. 153,
§ 19, da Constituicédo vigente) e perante a administragdo pudblica. E alguns
n&o podem ser, na frase popular, mais iguais do que os outros. Qualquer
discriminagdo implica em desvio ou abuso de poder, que é punido pela
lei e corrigido por mandado de seguranga, pois o Estado de Direito pres-
supde a atribuicdo a todos os cidadaos dos mesmos direitos e deveres.

63. O importante foi a criagdo do banco de desenvolvimento e a
decisdo de dar-lhe um regime juridico adequado. A necessidade de per-
pétua reciclagem do regime juridico e de aperfeicoamento do mesmo é
decorréncia do préprio proaresso da instituicdo a exigir que se lhe dé
novos contornos diante da expansdo que ja realizou e da sua importan-
cia crescente na vida econémica nacional.

64. Nao hé divida que houve um momento na histéria em que pdde
surgir o perigo de uma descentralizagdo que se caracterizasse pelo uso
excessivo e inconveniente do discricionarismo, a que se referia Rafael
Bielsa, transformando-se autarquias e sociedades de economia mista em
“pequenas republiquetas”, sem integragédo no sistema. Coube ao Decreto-
Lei n® 200 encontrar uma formula adequada para garantir a autonomia
das novas entidades sem a qual ndo teriam a necesséria flexibilidade,
assegurando-lhes, outrossim, pela vinculagdo a um Ministério ou a uma
Secretaria, no ambito estadual, uma integragdo plena na politica geral
de Governo. Permitiu-se. assim, que os bancos de desenvolvimento vies-
sem a ser os instrumentos de execugédo da politica nacional ou estadual
de investimentos.

65. No constante aperfeicoamento das instituicGes, cabe, agora,
sedimentar, num texto, o que até o momento tem sido o fruto da formagao
moral e do civismo dos nossos administradores de bancos de desenvolvi-
mento, a fim de que ao crescimento real das novas instituicbes corres-
ponda uma adequada estrutura legal.
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