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RESUMO

O combate a corrupcdo tem se intensificado consideravelmente nos ultimos anos,
sendo que as empresas estatais acenam, no cenario nacional, como um ambiente
propicio a esse tipo de praticas em razdo da forma como sempre foram geridas. O
presente estudo busca debater as estruturas que viabilizaram, historicamente, a
dificuldade de separacdo entre o publico e o privado no ambito das empresas
estatais brasileiras para, a partir destes pressupostos, analisar como o Estatuto
Juridico das empresas estatais (Lei n° 13.303/2016) contribui para a formagédo de um
modelo de superacdo. Primeiramente, sera contextualizada Administracdo Publica
brasileira, demonstrando o papel das empresas estatais e as normas juridicas que
as respaldam. Apos, realizar-se-a analise da reabilitacdo da raz&o pratica proposta
por Jirgen Habermas, demonstrando os usos pragmaético, ético e moral da razéo,
com o objetivo de compreender o que séo as esferas publica e privada através da
Teoria do Discurso, para, a partir destas teorias, tracar um diagnostico sobre a
realidade das empresas estatais brasileiras. Por fim, analisar-se-4 o Estatuto
Juridico das empresas estatais, demonstrando como sua preocupacdo com o
combate a corrupcdo e a instituicdo compulsoria de praticas de compliance e de
governancga corporativa promove um modelo de superacdo da fragilidade histérica
brasileira na separacdo suficiente entre as esferas do publico e do privado. A
metodologia empregada neste estudo serd a pesquisa tedrica, por meio do método
analitico-dedutivo e juridico doutrinal, a partir da analise documental e bibliografica
multidisciplinar de fontes das seguintes areas do conhecimento: direito,
administracao, filosofia, sociologia, financas e contabilidade. A pesquisa em apreco
insere-se na linha de pesquisa Estado contemporaneo: relagdes empresariais e
relacdes internacionais.

Palavras-chave:Empresa Estatal. Corrupcdo. Combate. Estatuto Juridico.
Governancga Corporativa. Compliance.



VICENTE, isis Carolina Massi. State-owned enterprises between the public and
private: an analysis in the light of the thinking of Jirgen Habermas and the Statute of
state-owned enterprises. 2018. 133 p. Dissertation (Master’s Degree in Business
Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

ABSTRACT

The fight against corruption has intensified considerably in the last years, and
stateowned companies, in the national scenario, are becom- ing an environment
conducive to this type of practice because of the way they have always been
managed. The present study seeks to discuss the structures that have historically
enabled the difficulty of separating the public and the private sector within the
Brazilian state enterprises, so as to analyze how the Statute of state companies (Law
13.303/2016) contributes to the formation of a model of overcoming. First, it will be
contextualized Brazilian Public Administration, demonstrating the role of state
companies and the legal norms that support them. Afterwards, an analysis of the
rehabilitation of practical reason proposed by Jurgen Habermas will be carried out,
demonstrating the pragmatic, ethical and moral uses of reason, with the objective of
understanding what the public and private spheres are through Discourse Theory,
from these theories, to draw a diagnosis about the reality of Brazilian state-owned
enterprises. Finally, the legal status of state-owned enterprises will be analyzed,
demonstrating how their concern with the fight against corruption and the compulsory
institution of compliance practices and corporate governance promotes a model of
overcoming Brazilian historical fragility in the sufficient separation between public and
private spheres. The methodology used in this study will be the theoretical research,
through the analyticaldeductive and legal doctrinal method, from the documental and
bibliographic analysis of sources from the following areas of knowledge: law,
administration, philosophy, sociology, finance and accounting. The present research
is part of the contemporary State research line: business relations and international
relations.

Keywords: State Company. Fight against corruption. Corporate governance.
Compliance.
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INTRODUCAO

O termo “empresa estatal” € uma denominagdo ampla, que serve para
designar empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias,
integrantes da Administracdo Indireta, pois desempenharam papel de grande
relevancia no cenario econémico, ja que foram uma das principais responsaveis pelo
desenvolvimento econdmico nacional, capazes de promover a diminuicdo das

desigualdades regionais em um pais de dimensdes continentais como o Brasil.

As empresas estatais foram constituidas tanto para exploracdo de servicos
publicos, quanto para exploracao de atividades econdmicas, e independentemente do

objeto a ser explorado, o interesse publico € que deve norteé-las.

Contudo, como sera demonstrado ao longo deste estudo, devido ao fato das
empresas estatais explorarem suas atividades por um longo periodo de tempo em
regime de monopdlio, ou seja, sem partilhar o0 mercado com a iniciativa privada, nao

se focalizou, historicamente, na busca por resultados, qualidade ou eficiéncia.

Outrossim, a auséncia de eficiéncia e resultados positivos também se deu
pela contaminacdo de suas estruturas por praticas patrimonialistas que propiciaram

a confusdo corruptiva entre publico e privado.

Discutir-se-4, com base em estudos sociolégicos, os fundamentos da
auséncia da adequada separacao entre o publico e o privado, a partir da analise da
formacdo historica de estruturas patrimonialistas que culminaram no surgimento de
uma classe dominante, que conduziram suas vidas publicas como se credenciados
estivessem a tratar o patriménio publico como se fosse extensdo de seus patriménios

particulares.

Para isso, sera debatido como essa estrutura social formada por essa classe
de detentores do poder politico, subverteu o gerenciamento das estatais, a partir da
concessdo de cargos publicos, que eram destinados as pessoas que com eles
possuiam lagcos, pautando-se por critérios como pertencimento, capacidade

econbmica ou filiacdo, distantes, portanto, da competéncia e merecimento.

Demonstrar-se-4 como a relagdo corruptiva decorrente da confusdo entre

publico e privado permitiu a estabilizacdo de um modelo de administracdo que



desprezava o controle de resultados e a eficiéncia, tudo potencializado por um cenario
de mercado livre da concorréncia; da-se, assim, um modelo de administracao
despido de requisitos minimos de qualificacdo técnica e profissional para os
ocupantes de cargos de alto escaldo, permitindo que o interesse publico, que deveria
ser nato em uma estatal facilmente fosse desvirtuado, ante a auséncia de

comprometimento e de tecnicidade de seus gestores.

Portanto, sera investigado os motivos determinantes para que as praticas de
COrrupcéo passassem a ser uma constante e como, objetivando acabar com elas,
buscou-se instituir novos modelos de Administracdo Publica. Analisar-se-a, a partir
disso, como foi a transicdo para o modelo da administracdo burocratica, que nao
alcancou os resultados pretendidos, tornando os processos mais sistematizados e
morosos, 0 que levou a instituicdo da Administracdo Gerencial, antes mesmo da

finalizacdo da implementacdo da Administracéo burocratica.

Objetiva-se demonstrar como o0 modelo de Administracdo Gerencial,
propugna pela transparéncia, eficiéncia e pela modificagdo do papel do Estado,
fazendo com que ele assuma para si apenas suas atividades tipicas, o que nédo era o
caso das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, que s6 poderiam
subsistir caso fossem necessarias a imperativos de seguranca nacional ou se tivesse

relevante interesse coletivo.

Contudo, este modelo tornou as praticas das empresas estatais mais
transparentes, permitindo a sociedade comprovar a contradicdo entre os baixos
resultados obtidos pelas estatais e o0s altos salarios pagos a seus dirigentes e

conselheiros, em geral desprovidos de qualificacao técnica.

Como se vera, a partir disso a sociedade passou a clamar pela implementacéo
de resultados positivos e pela vinculagdo aos interesses publicos norteadores da
criagdo das estatais, objetivando a reassuncao da confianca, a eficiéncia e o fim da

corrupgao.

A analise deste caminho de transicdo entre relacdes corruptivas e uma gestao
eficiente e transparente, impulsionada por anseios da propria sociedade, sera

norteada pela reabilitacdo da razdo pratica e pela Teoria do Discurso.

A pesquisa sera norteada pela investigagao tedrica, utilizando-se do método

dedutivo, com base em anélise documental, normativa e bibliografica multidisciplinar
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nas seguintes areas do conhecimento: direito, administracéo, filosofia, sociologia,

financas e contabilidade.

Portanto, no primeiro capitulo, com o fito de demonstrar a contextualizagédo
das empresas estatais brasileiras, sera realizada uma passagem histérica acerca dos
modelos de Administracéo Publica, perpassando pelo Patrimonialismo, administracéo
Burocratica e Administracdo Gerencial. Ao expor as premissas de cada um dos
modelos, sera possivel identificar suas respectivas caracteristicas, viabilizando a
compreensao das razdes pelas quais as praticas patrimonialistas conseguiram e

conseguem, perdurar ao longo do tempo.

J4 no segundo capitulo serd apresentada a reabilitacdo da razdo préatica
proposta por Jirgen Habermas, expondo seus usos pragmatico, ético e moral no
contexto das empresas estatais. A analise sera necessaria para plena compreensao
das falhas presentes nas formas de agir perpetradas nas empresas estatais,

apontando a correta forma de agir para que os verdadeiros ideais sejam atingidos.

No terceiro capitulo, serd discutido pontualmente a Lei n° 13.303/16,
responsavel por instituir o Estatuto juridico da empresa publica, sociedade de
economia mista e suas subsidiarias, ou simplesmente Estatuto Juridico das empresas
estatais. Tendo em vista, que esta norma foi fruto de um grande clamor social pelo fim
da corrupgéo nas empresas estatais, seréo retratados mecanismos de observancia e
aplicacdo compulsorias por elas, como a governanca corporativa, compliance e

formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade.

E, finalmente, serd exposto como as novas previsbes normativas serao
capazes de modificar o padrédo de comportamento que mostrou-se nefasto para as
empresas estatais, levando-as a resgatar a confiabilidade e a se reencontrar com a

contemplacgéo dos interesses publicos.
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1 AS EMPRESAS ESTATAIS NO BRASIL

As empresas estatais amplamente discutidas contemporaneamente, face aos
debates acerca de qual seria a efetiva funcédo do Estado nos dias atuais, e se este
deveria continuar atuando diretamente na economia, seara tipica da iniciativa privada,
ja que as empresas estatais padecem de inimeros escandalos de corrupcao, baixa
qualidade, sucessivos prejuizos financeiros, e ingeréncias politico-governamentais

capazes de torna-las ainda mais ineficientes.

Para compreender como as empresas estatais se desenvolveram no Brasil e
guais foram as atividades desempenhadas por elas desde a criacdo da primeira
estatal, serd realizada uma andlise baseada na evolugdo dos modelos de
Administracdo Publica, rememorando suas bases historica, econdémica e juridica, para
possibilitar a identificacdo do conjunto de fatores que repercutiram na modificacéo de

suas atribuicdes ao longo do tempo.

A explanacdo sobre os modelos de Administragdo tera inicio no
patrimonialismo, sendo sucedido pela administracdo burocratica e gerencial,
enfatizando a capacidade de adaptacdo do patrimonialismo para se amoldar aos
demais modelos, dificultando que as estatais cumpram estritamente com o objeto de

sua constitui¢ao.

Posteriormente, sera enfatizada a relevancia que as empresas estatais
tiveram para o desenvolvimento do Brasil, mas que com o passar do tempo essa
importancia foi perdendo o sentido, ndo apenas pela mudanca do papel
desempenhado pelo Estado, mas pelas ingeréncias governamentais sofridas pelas

estatais.

Sera demonstrado, ainda, as bases juridicas que respaldam a constituicdo
das empresas estatais no Brasil, e sua transi¢cdo entre o monopélio como regra geral,
para o regime concorrencial, ocasido em que a exploracdo de atividade econdmica

pelo Estado passa a ser excecao.

E por fim, encerra-se esse primeiro capitulo conceituando as empresas
estatais, demonstrando as bases juridicas que respaldam sua constituicdo, além de
expor que atividades que outrora eram exploradas em regime de monopdlio, hoje

concorrem com a iniciativa privada, evidenciando que as empresas estatais



12

exploradoras de atividade econémica, devem atuar em carater excepcional e desde

que justificada sua criacéo.

Tais medidas, destinam-se a demonstrar as mudangas econOmicas e
administrativas vivenciadas, e a preocupacao iminente de que as empresas estatais
possam dissociar-se de praticas corruptivas e de influéncias governamentais,
alcancando os propoésitos de sua criacdo, voltados ao cumprimento de sua funcao
social e da responsabilidade social para contemplacdo dos interesses publicos e

sociais.

1.1 A EVOLUGAO DOS MODELOS DE ADMINISTRAGCAO PUBLICA NO BRASIL

Para compreender como deu-se o processo de criacdo das empresas estatais
no Brasil, assim como a modificacdo do papel por elas desempenhado, é

imprescindivel perpassar pelo contexto histérico nacional da administracdo publica.

Quando da analise dos modelos de administracdo publica no Brasil verifica-
se a passagem do Estado Patrimonialista para o Estado Burocratico e, por fim,

adentra-se na Administracdo Gerencial.

Luis Carlos Bresser Pereira (BRESSER-PEREIRA, 2004), para explicar o
sistema patrimonial, patriarcal e burocratico, utiliza-se das formas de dominagéo
norteando-se pela teoria de Max Weber que elenca trés tipos fundamentais de

dominacé&o sendo o carismatico, o tradicional e o racional-legal.

A dominacgdo carismética esta ligada a dom, a qualidade nata de uma pessoa
gue lhe confere poder, € indelegavel, instavel e sem qualquer base racional. Para Max
Weber a dominacéo carismatica é oposta as dominacfes patriarcal e burocratica,
sendo um poder antiecondmico por sua propria natureza, tendo esta, problemas em
tornar-se perene, ja que o dom, o carisma costumeiramente ndo tende a sucesséo
(WEBER, 2004, p. 332-334).
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Por outro lado, a dominacéo tradicional proposta por Weber e tida como pré-
burocrética, engloba o patrimonialismo e o patriarcalismo, tem o conservadorismo
como caracteristica, pauta-se nos usos e costumes, tendo um senhor e seus

servidores, nao possuindo base racional ou eficiéncia.

Utilizando-se da Teoria de Max Weber, Bresser-Pereira demonstra que o
patriarcalismo seria a dominacéao tradicional original, advindo do poder doméstico, ja
gue Weber enuncia que ela fundamenta-se na tradi¢édo, naquilo que foi sempre assim,
sendo a “[...] submissao pessoal ao senhor que garante a legitimidade das regras por
este estatuidas” (WEBER, 2004, p. 234), mas ele institui esta regras de forma ilimitada

e arbitraria, sem qualquer compromisso com ela.

O patrimonialismo, por sua vez, surge com o aparecimento de uma estrutura
administrativa, aqui ndo apenas a tradicdo esta presente, mas também o dominio de
escravos e servos por exemplo, sendo tipico do patrimonialismo as concessfes de
privilégios e o favoritismo, comumente a dominacdo patriarcal pode culminar na
dominacédo patrimonial, quando o “[...] poder doméstico descentralizado mediante a
cessdo de terras e eventualmente de utensilios a filhos ou outros dependentes da
comunidade doméstica [...]” (WEBER, 2004, p. 238).

Ja a dominacao racional-legal, é tida como sinénima de burocrética, pois a
legitimidade consiste nas normas legais previamente estabelecidas, que sao
racionalmente criadas e baseiam-se em instrucdes técnicas, ou seja, “[...] € a norma
estatuida que cria legitimacdo do detentor concreto do poder para dar ordens
concretas (WEBER, 2004, p. 234).

Ha na burocracia entao,

Expresséo formal do dominio racional, prépria ao Estado e a empresa
modernos, e o0 estamento burocrético, que nasce no patrimonialismo
e se perpetua noutro tipo social, capaz de absorver e adotar as
técnicas deste, como meras técnicas (FAORO, 2012, p. 825).

Desta forma, “[...] a autoridade burocratica € baseada no Direito, entendendo-
se por Direito um sistema de normas cuja obediéncia pode ser imposta pela coagao”
(BRESSER-PEREIRA, 2004, p. 15).
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Considerando as formas de dominacdo apresentadas é possivel identificar
dois dos modelos de administracdo implantados no Brasil, o patrimonialismo e a
administracdo burocrética. Todavia, os efeitos do patrimonialismo ainda permanecem
latentes, especialmente no que tange a confusdo entre o que € publico e o que é
privado, que se revela costumeiramente por meio da concessao de beneficios e
privilégios a pessoas ou a grupos de interesses ligados aos detentores de cargos

eletivos ou de alto posto governamental.

Enquanto o estamento que ira respaldar o patrimonialismo, caracteriza-se
como sendo “[...] quadro administrativo e estado-maior de dominio, configura o
governo de uma minoria. Poucos dirigem, controlam e infundem seus padrbes de
conduta a muitos” (FAORO, 2012, p. 107).

O modelo de administragdo patrimonial no contexto brasileiro,

[...] remete o estudo aos primérdios da colonizacdo. Com a vinda do
império portugués para o Brasil, esse trouxe consigo fortes praticas
mercantis, liberais e monarquicas, que permitiram a permanéncia da
dinastia e a sobreposicao do poder politico portugués sobre a ainda
fraca sociedade local. O Estado brasileiro nasce patrimonialista e
permanece dessa forma mesmo apdés o advento do capitalismo
(MIRANDA, 2018, p. 40-41).

Para compreender a influéncia perpetrada por Portugal a entdo colbnia

brasileira, eis que

Espanha e Portugal transplantaram para suas colonias do Novo
Mundo a estrutura patrimonial do Estado. A primeira organizacdo
politico-administrativa que tiveram os paises latino-americanos foi a
decorrente da distribuicdo de terras entre os amigos do rei, que deu
ensejo ao regime das capitanias hereditarias e das provincias,
organizadas ulteriormente sob os vice-reinados (RODRIGUEZ, 2017,
p. 62).

Desta forma,

O latifindio colonial latino-americano surge como consequéncia da
distribuicé@o patrimonialista de terras entre os amigos e fiéis servidores
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do rei (essa distribuicéo deu lugar no Brasil ao regime de sesmarias,
base das capitanias hereditarias) (RODRIGUEZ, 2017, p. 62).

As préticas patrimonialistas vistas até os dias atuais por meio de indicacdes
politicas para cargos no governo e favorecimentos a pessoas ou empresas ligadas
aos detentores do poder, acompanha notadamente o Estado brasileiro em raz&o da
estrutura estatal ndo ter sido voltada ao bem-estar da populacéo, j4 que o aparelho
estatal propende a ser privatizado em beneficio dos governantes e dos segmentos
sociais cooptados por eles (RODRIGUEZ, 2017).

Essa perpetuacdo de praticas clientelistas, que soa pejorativamente como
parte da tradicao brasileira, reluta a findar-se, mesmo com o advento de norma juridica

imputando novos padrées de conduta?.

Conforme verifica-se, no Reino Unido e em paises que nao vivenciaram uma
experiéncia patrimonialista tdo intensa, fato este, que coaduna com O
desenvolvimento mais avancado do pais, essas praticas quase inexistem, ja que
prioriza-se pela qualificacdo e competéncia, que refletira em confianca,

impessoalidade e bons resultados.

Importante destacar que o patrimonialismo diverge do feudalismo, pois este
preconiza pela sobreposicdo de uma camada da populagéo sobre a outra, havendo
uma espécie de contrato entre esta e 0 soberano, existindo a fixacdo de privilégios e

obrigacBes, enquanto no patrimonialismo os servidores prendem-se a uma rede

! Sobre este aspecto destaca-se trecho de matéria jornalistica tendente a ilustrar essa percepgdo na
contemporaneidade pois, mesmo diante de desmandos como esses, ainda ha quem considere normal
esse tipo de agdo. Segundo o portal do Estadao de 29/1/2018, o proprio presidente Temer defendeu o
direito da classe politica de indicar dirigentes para estatais. O mesmo foi dito por Fernando Soares,
Secretario de Coordenacdo e Governanca das Empresas Estatais do Planejamento (O Globo,
14/2/2018). Para ele, as novas regras da lei das estatais para escolhas ndo podem eliminar a indicacéo
de nomes para cargos pela classe politica. Diz-se que h& 25 mil cargos de indicacdo politica nas
estatais e nos 6rgédos da administracéo direta e indireta da Unido. Estados e municipios teriam ndmero
parecido de posi¢cbes sujeitas a indicacdo politica. Além do potencial de corrupgdo, essas indicacdes
costumam também reduzir a eficiéncia do setor publico. Os indicados nem sempre reinem as
gualificacdes necessarias para o exercicio dos respectivos cargos. Uma forma de livrar o pais desse
festival seria copiar experiéncias bem-sucedidas de paises desenvolvidos. No servico publico do Reino
Unido, que serviu de paradigma para outras nac¢des, ha pouco mais de uma centena de cargos de
indicagdo politica, incluindo os ministros. A escolha da quase totalidade é feita por uma comisséo
independente que avalia curriculos e desempenho dos pretendentes. Para o caso de dirigentes, o
governo recorre a consultorias especializadas em recrutamento e sele¢éo de pessoas (head hunters).
Por exemplo, o equivalente ao cargo de secretaria da Receita Federal do Brasil € nomeada com base
em indicacdo de head hunters (NOBREGA, 2018, s.p.).



16

patriarcal que funciona como uma espécie de extensao da casa do soberano (FAORO,
2012).

Assim, “[...] a propriedade do rei — suas terras e seus tesouros — se confunde
nos seus aspectos publico e particular. Rendas e despesas se aplicam, sem
discriminacdo normativa prévia, nos gastos da familia ou em obras e servicos de
utilidade geral” (FAORO, 2012, p. 23).

Raymundo Faoro explicita a diferenca entre feudalismo e patrimonialismo,
destacando as razdes do patrimonialismo se amoldar as transi¢cdes e tornar-se perene

ao tempo,

Enquanto o sistema feudal separa-se do capitalismo, enrijecendo-se
antes de partir-se, o patrimonialismo se amolda as transi¢fes, as
mudancas, em carater flexivelmente estabilizador do modelo externo,
concentrando no corpo estatal os mecanismos de intermediag&o, com
suas manipulacdes financeiras, monopolistas, de concessao publica
de atividade, de controle de crédito, de consumo, de producéo
privilegiada, numa gama que vai da gestao direta a regulamentacao
material da economia” (FAORO, 2012, p. 823-824).

Os cargos publicos eram utilizados com o fim de beneficiar, os aristocratas,

aqueles que estivessem perto dos governantes,

O cargo publico em sentido amplo, a comisséo do rei, transforma o
titular em portador de autoridade. Confere-lhe a marca de nobreza, por
um fenbmeno de interpenetracdo inversa de valores. Como 0 emprego
publico era, ainda no século XVI, atributo do nobre de sangue ou do
cortesdo criado nas dobras do manto real, o exercicio do cargo infunde
0 acatamento aristocratico aos suditos (FAORO, 2012, p. 202).

A adocao da administracdo publica burocratica deu-se para “[...] substituir a
administracdo patrimonialista, que definiu as monarquias absolutas, na qual o
patriménio publico e o privado eram confundidos. O nepotismo e 0 empreguismo,
senao a corrupgao, eram a norma”’ (BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 271).

Portanto, “a administragdo publica burocratica teve como intuito combater a
corrupcao vivenciada sob a égide do patrimonialismo” (MIRANDA, 2018, p. 40), pois

utilizando a lei como parametro, escalonando o trabalho dos agentes publicos e
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sistematizando as acbes a serem executadas, em tese ndo haveria espaco para

corrupcao.

Cabe entdo, enfatizar que a definicho de corrupcdo ndo comunga de
pacificidade, j& que possui terminologias diversas em virtude de carater normativo ou
pela sua contextualizacdo em paises diferentes, mas sucintamente pode ser tido como
fendbmeno social violador da lei, em que 0s bens ou interesses que deveriam ser

publicos, séo utilizados ilegalmente para finalidades privadas?.

No Brasil, a implantagdo do modelo de administragéo burocrética iniciou-se em
1936 com a reforma da administracdo promovida por Mauricio Nabuco e Luis Simbdes
Lopes (BRESSER-PEREIRA, 1996), que resultou no DASP- Departamento
Administrativo do Servigo Publico, instituido pelo Decreto-Lei n°® 579 de 30 de julho de
1938.

Neste periodo da histéria do Brasil, principalmente em decorréncia das
circunstancias vigentes, sobretudo no que se refere a falta de infraestrutura e

indUstrias de base

[...] acabaram exigindo a participacao direta do Estado na economia,
seja para deflagrar o processo inicial de desenvolvimento industrial,
seja para superar crises agudas e reorganizar determinados setores.
[...] Caso fosse deixada exclusivamente aos cuidados da iniciativa
privada, a industrializagdo do Brasil ndo teria ocorrido com a mesma
rapidez e extensdo (PINTO JUNIOR, 2013, p. 40).

A burocracia legitimada por meio da dominagao racional-legal, possui algumas
caracteristicas que as distinguem dos demais modelos abordados, levando a uma
nova perspectiva como a formalidade, impessoalidade, e a direcdo por

administradores profissionais.

Conforme licdo de Luiz Carlos Bresser-Pereira, na burocracia as normas sao

validas ndo pela tradicdo, mas por sua racionalidade, sendo que o formalismo:

[...] expressa-se no fato de que a autoridade deriva de um sistema de
normas racionais, escritas e exaustivas, que definem com precisdo as
relagbes de mando e subordinagéo, distribuindo as atividades a serem
executadas de forma sistematica, tendo em vista os fins visados. Sua

2 Sobre a corrupgéo cabe salientar que é “caracterizada pela posse ou desvio indevido de recursos
publicos para bens privados, a corrup¢ao veio para estas terras junto com a coroa portuguesa, que
nao fazia muita distingdo entre publico e privado” (BASILIO, 2015, s.p.)
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administracao é formalmente planejada, organizada, e sua execucao
se realiza por meio de documentos escritos (2004, p. 14-15).

A impessoalidade consiste no fato de ndo se beneficiar ou prejudicar quem
guer que seja, sendo que a pessoa que vier a titularizar um cargo publico, devera estar
ciente das responsabilidades e das incumbéncias a ele atinentes, executando o

trabalho de forma objetiva, sem consideragcdes pessoais.

Por esta razdo, a forma de escolha dos agentes deve ocorrer por meio de
concurso publico, uma selecdo onde pretende-se selecionar os melhores, os mais
bem preparados, diferentemente do patrimonialismo em que “[...] os administradores
séo escolhidos de acordo com critérios eminentemente irracionais. Fatores como
linhagem, prestigio social e relagdes sociais determinardo a escolha” (BRESSER-
PEREIRA, 2004, p. 18).

A impessoalidade n&o consiste apenas na escolha das pessoas que ocuparao
0S cargos publicos, devendo ser externada a sociedade, j& que ndo h& espaco para
sentimento ou favoritismo, nem para manifestar afeto ou aversdo, sé cabendo ao

agente executar suas obrigacoes de forma objetiva.

E imprescindivel que o agente ao ocupar cargo publico seja especialista e
profissional para se alcancar a eficiéncia, exigindo-se assim para alguns cargos a
necessidade de diploma e/ou experiéncia; para este individuo o cargo deve ser sua
Gnica ou principal atividade (BRESSER-PEREIRA, 2004).

A administragdo burocratica ndo alcangou o propdsito esperado, ja que ao
normatizar todos os procedimentos a serem seguidos, para padronizar a atuagéo do
agente publico, acabou tornando a estrutura da administragdo morosa, dando margem

para que alguns agentes continuassem agindo com base em praticas patrimonialistas.

Isto porque, o “[...] excesso de formalismo, resisténcia as mudangas sociais,
despersonalizagao do relacionamento entre o servidor e o cidadao e a conformidade
as rotinas e procedimentos” (MIRANDA, 2017, p. 40), impedem que as mudangas
sociais cotidianas sejam contempladas, além do que, torna-se possivel “alegar
dificuldade, para se vender facilidade” (RODRIGUEZ, 2017).

Pode-se dizer que a crise da administracdo publica burocrética teve inicio
ainda durante a vigéncia do regime militar (1964-1985),
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N&o apenas porque este ndo foi capaz de extirpar o patrimonialismo
gue sempre a vitimou, mas também porque esse regime ao invés de
consolidar uma burocracia profissional no pais, através da redefinicdo
das carreiras e de um processo sistematico de abertura de concursos
para a alta administracdo, preferiu o caminho mais curto do
recrutamento de administradores através das empresas estatais
(BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 2)

Desta forma, e, considerando que as estatais sempre foram utilizadas para
politicas governamentais, e apds uma fase de crescente criacdo de empresas estatais
voltadas tanto a suprir a demanda por infraestrutura basica, quanto para ocupar

espacos vazios deixados pela iniciativa privada.

No entanto, a utilizac&o das empresas estatais pelos governantes, acarretaram
outros problemas de ordem econbmica, jA que a grande intervencdo estatal
costumava repercutir na atuagéo da iniciativa privada, pois “a utilizagdo da empresa
estatal como instrumento de intervencdo do Estado no campo econdmico constitui
fator de perturbacdo do sistema de livre mercado, na medida em que limita a

participacéo do setor privado e distorce a concorréncia” (PINTO JUNIOR, 2013, p. 48).

Por outro lado, constata-se que “o intervencionismo estatal na economia gerou,
em parte, a reducdo gradual de incertezas no mercado, permitindo que as empresas
depositassem maior confiabilidade nos investimentos, no aumento da producédo e na
propria capitalizacdo (BANNWART JUNIOR, 2012, p. 585).

Tais perspectivas devem ser analisadas, jA que o liberalismo traz diversas
incertezas, que precisam ser equacionadas pelo Estado, ndo que este
necessariamente deva intervir na economia por meio de suas proprias empresas, pois
até que ponto esta pratica é viavel nos dias de hoje. No entanto, o Estado possui 0
pressuposto de balizar as a¢cbes do setor privado, tendentes a preservar ndao sé a

concorréncia, mas também a sociedade como um todo.

Neste interim, € certo, que a crise do Estado, possui reflexos no modelo de
intervencdo que era adotado no Brasil, e que foi acelerado pelo processo de
globalizagéo, capaz de evidenciar a falta de competitividade das empresas estatais e
o fracasso brasileiro em criar um Estado social que se quer se aproximava dos moldes
social-democratas europeus, destacando a divida publica, a incapacidade de

pagamento e a ineficiéncia administrativa.
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Note-se que muitos autores estabelecem que o Brasil vivenciou uma
experiéncia proxima ao Estado Social europeu, mas néo € verdade. O que se verifica,
é que a Constituicdo Federal de 19883, positivou direitos tidos como sociais, mas
estes, ainda hoje, padecem de falta de efetivacdo, podendo, inclusive, serem

entendidos como normas programaticas a qual o Brasil efetivara em algum momento.

Todavia, a crise do Estado Social foi fiscal, assim como a crise brasileira, mas

a real causa de ambas nado teve uma raiz comum.

Ainda que a administracdo burocratica tenha revelado avancos sobre as
praticas patrimonialistas as quais possuia 0 escopo de combater, ndo atingiu a
efetividade esperada, possivelmente pela capacidade de adaptacdo das praticas
patrimoniais e da necessidade dos agentes publicos manterem-se com beneficios e
privilégios.

Mas a realidade do Estado brasileiro, no final do século XX, demonstrou que a
burocracia ndo garantia celeridade, qualidade ou otimizacdo de custos, mas revelou
que ela na realidade, é morosa, dispendiosa, e ndo proporciona bom atendimento as
demandas dos cidadaos.

A transicdo para um novo modelo de administracdo publica, antes mesmo da
finalizacdo da implementacdo do modelo burocratico tornou-se necesséria. Sendo
assim, esse novo modelo de administracdo ndo poderia ter apenas a premissa de
romper com o patrimonialismo e nem de definir a distingdo entre publico e privado,
mas deveria evidenciar também a separacao entre o politico e o administrador publico
(BRESSER-PEREIRA, 1996).

Bresser-Pereira, no entanto, ndo distingue conceitualmente politico e
administrador publico, mas por sua redacao € possivel deduzir que ha distingdo. O
politico a que ele se refere, certamente ndo € o que se perfaz com base no significado
etimolégico do termo, dando a entender o carater ultrajante do mesmo,
consubstanciando-se no sujeito sem compromisso com 0s interesses publicos, mas

gue busca se perpetuar no poder. Enquanto o administrador publico, seria aquele que

3 Previsdo normativa completamente tardia e atemporal quando comparada ao real Estado de Bem-
estar social implementado na Europa, apés a Segunda Guerra Mundial. Ocasido, em que o Estado
passou a intervir diretamente e intensamente na economia, buscando uma melhor redistribuicdo de
renda e condi¢des dignas de trabalho, saude e educacéo, por exemplo.
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atua de forma técnica, planejada, que se prepara para gerir o bem publico, assim

como, o administrador que atua na iniciativa privada.

Com o advento da estabilidade econémica proveniente do bem sucedido Plano
Real implementado em 1994, foi dado inicio em 1995 a chamada Reforma da Gestéo
Publica ou Reforma da Administracdo Gerencial por meio da Emenda Constitucional
n° 19/1998.

No entanto, as proposi¢cdes da administracdo gerencial ndo tiveram inicio nos
anos noventa, ela comecou a ser estabelecida quando da primeira reforma
administrativa que instituiu a administracédo burocratica nos anos de 1930, sendo que
em 1938 o primeiro indicio da administracdo gerencial manifestou-se na criacao da
primeira autarquia brasileira. Momento em que surgiu a ideia de que 0s servigos
publicos na administracdo direta deveriam ser descentralizados, diferentemente da
realidade democratica da administracao direta (BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 6).

Todavia, a mais contundente introducdo de conceitos provenientes da
administracdo gerencial no ordenamento juridico brasileiro antes da reforma formal,
realizada pela Emenda Constitucional em 1998, ocorreu por meio do Decreto-Lei n°
200/1967,

Areforma iniciada pelo Decreto-Lei 200 foi uma tentativa de superacao
da rigidez burocratica, podendo ser considerada como um primeiro
momento da administragéo gerencial no Brasil. Toda a énfase foi dada
a descentralizagdo mediante a autonomia da administracado indireta, a
partir do pressuposto da rigidez da administracdo direta e da maior
eficiéncia da administracdo descentralizada. O decreto-lei promoveu a
transferéncia das atividades de producdo de bens e servigos para
autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia
mista, consagrando e racionalizando uma situacéo que ja se delineava
na pratica. [...] Nas Unidades descentralizadas foram utilizadas
empregados celetistas, submetidos ao regime privado de contratagédo
de trabalho. O momento era de grande expansdo das empresas
estatais e das fundac¢des (BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 7).

No entanto, essa flexibilizagdo que tinha como escopo dar mais eficiéncia a
Administracdo Publica, ao propor a contratacdo de empregados publicos sem a
realizacdo de concurso publico, proporcionou um impulso a preservacao das praticas

patrimonialistas promovido pela estrutura das estatais.
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Por volta de 1985, o Brasil enfrentava uma grave crise econdmica e também
vivenciava um conflito das instituicdes publicas, mas os partidos mais atuantes no
processo de transicdo democratica ndo possuiam a nocdo exata do problema e
também tinham bases no populismo extremo, razao pelas quais as normas inseridas
na Constituicdo Federal de 1988 preconizaram pelos preceitos burocraticos

objetivando completar a revolucao burocratica.

Infelizmente ndo tiveram a capacidade de perceber os beneficios de uma
administracdo descentralizada, jA que se ativeram apenas a relevar as praticas
patrimoniais e clientelistas. Mas, ao instituirem um regime juridico Unico a todos os
servidores causaram um grande problema de ordem econb6mica que acompanha a

sociedade brasileira até os dias atuais.

Isto porque, o regime juridico Unico instituido para todos os servidores publicos
civis da administracao direta e indireta, passou a tratar de forma igual categorias muito
distintas, sendo algumas delas essenciais para atividades do estado e outras néo,
além de conceder estabilidade a eles, sem que na ocasido houvesse preocupacao
com o custo da maquina publica ou com a eficiéncia, ocasionando uma gama de

privilégios lastreada pela Carta Constitucional.

Ocorre, que em 1995, durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, foi
dado inicio a uma nova reforma que objetivava o ajuste fiscal pela reducéo de quadros
e também buscava tornar a Administragdo Publica mais eficiente, o que foi feito por
meio da redefinicdo das atividades que eram proprias do Estado, daquelas que

poderiam ser realizadas pelo setor privado.

Luiz Carlos Bresser-Pereira, realiza a seguinte ponderagdao com relacéo as
atividades exclusivas do Estado que,

[...] deverdo ser em principio organizadas através do sistema de
“agéncias autbnomas”. Uma agéncia autbnoma devera ter um
dirigente nomeado pelo respectivo Ministro, com o qual sera
negociado o contrato de gestdo. Uma vez estabelecidos os objetivos
e os indicadores de desempenho ndo apenas qualitativos mas
também quantitativos, o dirigente tera ampla liberdade para gerir o
orcamento global recebido; podera administrar seus funcionarios com
autonomia no que diz respeito a admissdo, demissdo e pagamento; e
podera realizar compras apenas obedecendo 0s principios gerais de
licitacdo (1996, p. 19).
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E com relacédo as atividades que deverdo ser atribuidas ao setor privado,

No outro extremo, no setor de bens e servicos para o mercado, a
producao devera ser em principio realizada pelo setor privado. Dai o
programa de privatizacdo em curso. Pressupde-se que as empresas
serdo mais eficientes se controladas pelo mercado e administradas
privativamente. Dai deriva o principio da subsidiariedade: sé deve ser
estatal a atividade que nao puder ser controlada pelo mercado. Além
disso, a crise fiscal do Estado retirou-lhe capacidade de realizar
poupanca forcada e investir nas empresas estatais, tornando-se
aconselhavel privatiza-las. Esta politica estd de acordo com a
concepcédo de que o Estado moderno, que prevalecera no século XXI,
devera ser um Estado regulador e transferidor de recursos, e ndo um
Estado executor. As empresas podem, em principio, serem
controladas pelo mercado, onde prevalece o principio da troca. O
principio da transferéncia, que rege o Estado, ndo se aplica a elas; por
isso e devido ao principio da subsidiariedade, as empresas devem ser
privadas (BRESSER-PEREIRA, 1996, p. 20).

Os objetivos da reforma ficaram explicitados no chamado Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pelo extinto MARE- Ministério da
Administragéo e da Reforma do Estado, tendo sido aprovado em 21 de setembro de
1995 pela Camara de Reforma do Estado, onde as principais mudancas a serem
vislumbradas na transicdo do modelo burocratico para o gerencial se

consubstanciaram na,

Politica de profissionalizacao do servico publico; introducédo de uma
cultura gerencial baseada na avaliacdo de desempenho; atribuicéo de
capacidade gerencial aos dirigentes de 6rgdos e entidades publicos,
por meio de contratos de gestao; maior participacao popular na fixacdo
de politicas publicas: transformacdo de autarquias e fundacdes
publicas em agéncias autbnomas, administradas segundo contratos
de gestdo; programas de publicizacdo para 0s servicos sociais ndo
exclusivos do Estado, mediante contratos de gestéo firmados entre o
poder publico e entidades publicas ndo estatais (chamadas de
Organizagbes Sociais — OS, Organizagcdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico — OSCIPs e OrganizacBes da Sociedade Civil —
OSC); para o setor de producéo de bens para o mercado, continuidade
do programa de privatizacdo; reorganizacdo e fortalecimento dos
orgdos dos monopdlios naturais privatizados; implanta¢éo de contrato
de gestdo com as empresas que ndo puderem ser privatizadas
(PIETRO, 2018, p. 43).
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A Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, possui compromisso
com a moralidade, impessoalidade e eficiéncia, tendente a otimizar a estrutura do
Estado, priorizando pela transparéncia e participagdo popular mais intensiva tanto
para selecdo quanto para fiscalizacdo das politicas publicas, buscando superar as

influéncias patrimonialistas, combatendo privilégios e a corrupcéo.

Contudo, consideracOes ainda devem ser realizadas, especialmente pelo fato
da administracdo publica gerencial, trazer para o contexto da administracao publica
experiéncias e praticas tipicas da iniciativa privada, o que pode proporcionar davidas
sobre o desvirtuamento ou ndo dos verdadeiros axiomas da administracdo publica,
bem como se essa forma de gestdo sera capaz de combater verdadeiramente a

corrupgao ou se ir4 fomentéa-la.

Quanto a estas hipéteses ndo ha uma resposta efetiva, pois, aspectos bem-
sucedidos na iniciativa privada, certamente podem trazer beneficios de ordem
econbmica para a administracdo publica, mas, por outro lado, podem ocasionar o

distanciamento de seus pressupostos sociais e coletivos.

Ao se adentrar a questdo especifica do combate a corrupg¢édo, os assuntos a
serem analisados ganham maior profundidade. Primeiramente, deve-se considerar
gue tradicionalmente no Brasil os detentores do poder costumavam (costumam)
favorecer entes da iniciativa privada que com eles possuiam relacao de proximidade,
nao obstante ha registros de trocas de favores entre a iniciativa privada por favores
realizados pelos governantes, praticas essas, que podem se arregimentar e se
fortalecerem quando da adocédo de gestdo tendente a aproximacdo da iniciativa

privada.

Por outro lado, a profissionalizagcdo dos agentes publicos como um todo,
sejam eles da administracao direta ou indireta, implementacéo de maior transparéncia
nas acgoes realizadas pelas estatais, voltadas a possibilitar o controle social, podem

sim combater a corrupcgao.

No tocante, ainda, a efetividade da administracdo gerencial como instrumento
de combate a corrupcado, da-se em caso de eventual comparacdo com a forma de
administracdo burocratica. Isto porque, pode-se alegar que a sistematizacdo da
burocracia, pode acarretar na previsibilidade de acdes a serem realizadas pelos

agentes publicos, impedindo a ocorréncia de praticas corruptivas.
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Tal hipotese apenas se efetivaria caso, o patrimonialismo néo tivesse se
amoldado a essa estrutura burocratica, sendo utilizada pelos agentes publicos para
retirar vantagens financeiras por meio da ocorréncia de fraudes, ou recebimento de
valores em troca de maior celeridade na tramitacdo do que quer que seja, e a

ineficiéncia ndo assolasse a estrutura da administracao.

Tema ainda ndo abordado, mas que independentemente da adocé&o da
administracd@o burocratica ou gerencial favorece préticas de corrupcao, decorrente de
troca de favores da-se com base no chamado presidencialismo de coalizéo.

Sérgio Abranches?, foi responsavel pela criacdo da expressdo
presidencialismo de coaliz&o, publicado nos instantes finais da Assembleia Nacional
Constituinte. Tal termo advém da coalizdo de partidos que ja existiam antes do
advento da Carta da Republica de 1988 (VICTOR, 2015, p. 84-85).

Por esta razdo, ante ao que se designa presidencialismo de coalizdo este
significa que para ter seus projetos aprovados na Camara dos Deputados ou no
Senado Federal, o Presidente da Republica precisa barganhar votos em troca de
cargos, ou seja, é preciso que 0s cargos em comissado, aqueles de livre nomeacéao e
exoneracao destinados apenas as atribuicdes de direcédo, chefia e assessoramento
da Administracdo Publica Direta e Indireta, o que inclui, principalmente as estatais

sejam ocupados pelos indicados dos partidos politicos que o apoiam.

Tal arranjo, evidenciado em ambito federal, repete-se nos Estados e até nos

municipios, adaptando-se as suas respectivas estruturas.

Outro fato marcante que favorece a corrupcéo e precisa ser remorado, € a
troca de favores caracteristicos de periodos eleitorais, que repercutem durante o
periodo dos mandatos, oriundo principalmente de financiamentos de campanha, em
gque empresarios ou grandes empresas costumavam, legalmente, fazer vultuosas
doagbes de campanha, almejando em caso de eleig&o retribuicdo em forma de favores

ou vantagens, como contratos publicos.

Em razéo da divulgacao pela midia de inUmeros casos de corrupc¢ao e fraudes

envolvendo grandes doadores de campanha, a legislacéo eleitoral vem passando por

4 Sérgio Abranches, é soci6logo e cientista politico, remete-se a ele a criagdo do termo
“presidencialismo de coalizdo” em virtude de um artigo escrito pelo mesmo ha trinta anos
aproximadamente.



26

revisdes e alteracdes para impedir essas praticas, inclusive, vedou-se doac¢des de
campanha por pessoas juridicas, prevalecendo os financiamentos publicos de

campanha.

Se essas medidas trardo ou ndo resultados positivos, ainda ndo é possivel
determinar, ja que é preciso que sua implementacdo seja empreendida para que as

consequéncias possam ser analisadas.

1.2 O PAPEL DAS EMPRESAS ESTATAIS NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO DO ESTADO

ApOs perpassar pelos modelos de administragdo publica evidenciou-se a
necessidade de colocar fim a confusdo entre o publico e o privado, buscando maior
eficiéncia e otimizacdo de recursos e insumos, sendo que as atribuicbes a serem
desempenhadas pelas estatais tiveram grande relevancia na forma de atuacdo da

Administragdo e na evolucao do Estado brasileiro.

Para promover o desenvolvimento econémico nacional no inicio do Século
XX, o Estado passou a atuar na economia. Todavia, o “[...] processo de criacado de
empresas estatais no Brasil ndo obedeceu, completamente, a um regime estatizante,
foi decorréncia de concepgdes vigentes em um dado periodo histérico” (SCHIRATO,

2016, p. 26), por isso faz-se necessario conhecer este processo.

A primeira estatal criada no Brasil foi o0 Banco do Brasil e deu-se juntamente
com a chegada da familia real portuguesa ao Rio de Janeiro, em 1808, tal instituicéo
foi extinta em 1829, tendo ressurgido como empresa privada em 1853 (SCHIRATO,
2016, p. 21).

Esta passagem do Banco do Brasil € relata por Raymundo Faoro, ao

prelecionar que,

[...] o governo, ao reduzir o banco a agéncia publica de seus servigos
financeiros, forcou emissdes além das possibilidades de converséo,
desculpando-se com o falso simile do Banco da Inglaterra. O peso das
emissdes, inconversiveis em metal, levou em homenagem as idéias
do tempo, a extingcdo do banco e ao curso forgcado de suas notas. [...]
Com base nesse mecanismo, o papel-moeda passou de 20.000
contos em 1829, data da lei de extincdo do Banco do Brasil, para
197.156, em 1889 [...] (2012, p. 480-481).
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A extincdo do Banco do Brasil, deu-se em virtude do mesmo ter sucumbido
ao atender interesses do Governo, que passou a emitir papel-moeda de forma
descontrolada, com o fim de quitar seus déficits, sem que essas emissdes fizessem
jus ao lastro ouro, critério utilizado a época para assegurar que todo papel-moeda em

circulacdo, deveriam possuir seu equivalente em ouro.

O Banco do Brasil ressurge em 1853, sendo fundido com o Banco Comercial
instalado em 1838 no Rio de Janeiro, “[...] os tempos, na década de 40, estavam
maduros para organizacao do crédito, até ai entregue aos particulares, provavelmente
vinculados ao trafico” (FAORO, 2012, p. 483).

O marco da criacdo das estatais deu-se com o Instituto de Resseguros do
Brasil, em 1939, sendo sucedido por diversas empresas estatais voltadas tanto as
atividades econémicas quanto a prestacao de servi¢os publicos.

Ao analisar o contexto historico brasileiro é possivel verificar momentos de

maior ou menor intervencao estatal, ja que

A intervencdo compreende a regulamentacdo e fiscalizacdo da
atividade econdmica de natureza privada (intervencao indireta), bem
como a atuacgdao direta do Estado no dominio econémico (intervencao
direta), o que se da normalmente por meio das empresas estatais
(PIETRO, 2018, p. 88).

A Constituicdo Federal de 1937, preservou e reforgou as linhas nacionalistas
e intervencionistas do Estado, atuando no campo econémico. O Governo de Getulio
Vargas precursor da criacdo das empresas estatais, tinha por escopo a busca pela
emancipacdo do pais em prol dos interesses externos, sendo que para ele a
concepcao de industrializagédo seria rapido, focado em infraestrutura e industrias de
base desempenhando um papel dinAmico e estratégico (PINTO JUNIOR, 2013).

Na década de 1940, o crescimento das estatais deu-se com base em uma
série de razbes, algumas delas provenientes da Segunda Guerra Mundial, como a
maior preocupagao com a segurancga nacional, a garantia de suprimentos escassos
face a Guerra, a necessidade de manter sob o controle do Estado, industrias

consideradas estratégicas, necessidade de ocupar “espagos vazios”’, além de
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estatizar empresas falidas que eram grandes devedoras dos bancos publicos (PINTO
JUNIOR, 2013, p. 37-38).

Em 1954, Getulio Vargas, entdo enfatiza a necessidade do Estado assumir
papel mais ativo na economia, proporcionando politicas voltadas a constituicdo de

novas empresas estatais nos setores elétrico, petrolifero e de energia.

Observa-se que a constituicdo das empresas estatais deve sempre buscar o
alcance de finalidades, consideradas necessérias ao Estado, devendo ter, portanto,
uma finalidade publica, entretanto, ndo ha um conceito fechado e definido do que vem
a ser esta finalidade, o que acaba favorecendo a interposicdo de politicas

governamentais.

Para que o Estado explorasse atividade econémica em regime de monopolio
ou competicdo, 0 mesmo possuia amparo no ordenamento juridico vigente, podendo
realizar por meio de lei sua opcdo, com base no que dispde o artigo 163 da
Constituicado Federal de 1967 (ANDRADE, 2013, p. 41), eis que:

Sao facultados a intervenc¢do no dominio econdmico e 0 monopdlio de
determinada indUstria ou atividade, mediante lei federal, quando
indispensavel por motivo de seguranca nacional ou para organizar
setor que ndo possa ser desenvolvido com eficacia no regime de
competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e
garantias individuais.

O descontrole na criacao das estatais e o furor em se salvaguardar pela égide
da promocéao do desenvolvimento econdémico, de forma absolutamente discricionaria
e centralizada, levou a criacdo de estatais dos mais diversos ramos, promovendo um
verdadeiro agigantamento da estrutura estatal, ndo sendo possivel sequer diante

deste contexto definir um regime juridico comum a elas (SCHIRATO, 2016).

Por esta razéo, constata-se que a partir da década de 1970, o intuito do
Estado deixa de ser voltado a promocéo do desenvolvimento e das industrias de base
ja que passa a investir em tecnologia, por meio de recursos publicos, como foi o caso
da criacdo de empresas como a EMBRAER- Empresa Brasileira de Aeronautica S.A.

e a COBRA- Computadores e Sistemas Brasileiros S.A..

Neste momento, o intuito do governo brasileiro era o de dominar tecnologias

e, concomitantemente a este fato, o setor privado ainda ndo mostrava-se disposto a
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arcar com os altos investimentos que os segmentos de tecnologia demandavam
(PINTO JUNIOR, 2013).

Com excecdo da propria EMBRAER que sempre foi uma estatal de
referéncia, a regra era a baixa ou a completa auséncia de preocupacao com eficiéncia
e com resultados por parte das estatais, pois até entdo o Estado geria grandes
monopolios, especialmente voltados a prestacdo de servicos publicos, em um
mercado sem concorréncia, custeados com recursos ilimitados, e que até mesmo com
prejuizos recorrentes, mantinham-se na consecucao de seus fins, pois o Estado

injetava cada vez mais recursos.

O sistema monopolista assumido pelo Estado culmina em sua prépria
insustentabilidade, ja que a estatal ndo atua com base na légica do mercado. Este fato
traduz-se em nao prezar pela otimizacéo de recursos e nem pela qualidade, a nao ser
gquando atua no exterior, bem como sujeita-se a politicas governamentais,

desvirtuando o propdsito de sua existéncia.

Isso significa que o sistema instituido com base na expansdo das estatais
estava chegando ao fim, ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo, certo que as
razdes nao foram as mesmas. Na Europa a causa foi 0 esgotamento da capacidade
de endividamento do Estado e, da crescente demanda de servigos publicos que o

Estado trouxe para si apés a Segunda Guerra Mundial.

Enquanto no Brasil a causa da faléncia do Estado, foram os altos gastos com
maquina publica, a consequéncia comum, foi a revisdo do papel desempenhado pelo
Estado.

Ainda na década de 70, paises como a Inglaterra dao inicio a processos de
privatizacdes de suas estatais, face ao grande endividamento proveniente de politicas
oriundas do estado social, somadas ao processo de globalizacdo que passou a exigir
do Estado uma presenga menos intensa na economia, a concorréncia internacional

também passou a exigir maior eficiéncia a custos menores (PINTO JUNIOR, 2013).

Diante deste contexto, € certo que "o processo de globalizacdo nao implica
em desaparecimento do Estado e de suas funcbes econdmicas, mas, sim, um recuo
na categoria estelar de responséavel unico pelo dmbito publico” (GARCIA- MARZA,
2008, p. 32), que em linguagem simplédria significa que o Estado passa de ator

principal a coadjuvante nas questdes econdmicas, inclusive no que concerne as suas
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préprias empresas, enquanto as empresas privadas, passam transversalmente a

auxiliar o Estado na consecucao de suas atividades.

As empresas estdo ganhando novas atribuicfes frente a sociedade, ja que de
acordo com Domingo Garcia-Marza (2008, p. 170):

A sociedade confiou a empresa grandes quantidades de recursos, e
espera que os gestione na direcdo adequada e, ainda, que saiba
responder por eles. [...] Nesse sentido, ha um afastamento da
concepgdo da empresa como uma atividade privada, pois 0S recursos
gue utiliza ndo tém nada de privado, nem mesmo as consequéncias
de suas acoes.

Se é essa perspectiva que a sociedade possui das empresas em geral, a
compreensao depositada sobre as empresas estatais € ainda maior, de forma que a

atuacdao ética torna-se imperiosa.

Ante a essa nova conjuntura advinda da globalizacdo, observa-se que a
empresa acaba interferindo, inclusive, na ética empresarial, por duas questdes,
cabendo destacar a mais importante ja que “[...] a primeira delas se relaciona com a
progressiva reducdo da capacidade dos Estados para agir sobre as condi¢cbes
econdmicas, com o consequente aumento das expectativas depositadas na empresa
(GARCIA- MARZA, 2008, p. 30).

Diante dessa afirmacéao, € certo que “o Estado continua sendo necessario,
independente das fronteiras que tem, como responsavel Ultimo para garantir e
desenvolver os direitos fundamentais” (GARCIA- MARZA, 2008, p. 31), ou seja, 0
Estado passa a contar com as empresas privadas para a consecucao de seus fins,
mas ndo deixa de dar a dltima palavra, quase sempre utilizando-se do sistema

normativo.

No Brasil, ainda na década de 1970, apesar de terem sido realizadas algumas
discussbes pontuais acerca de eventuais privatizagcbes, a maior preocupacao
consistia no excesso de participacdo do Estado na economia, ja que a experiéncia do

estado-social ndo foi vivenciado em terras brasileiras.
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Na década de 80, as discussdes voltadas a rever o papel do Estado passaram
a integrar a pauta dos paises da América Latina. Tais debates promoveram reformas

voltadas a abertura econdmica e a reducao ou fim dos monopdlios estatais.

No Brasil, as discussfes acerca de quais seriam efetivamente as atribuicdes
do Estado na economia, se intensificaram no inicio da década de 1990, viabilizando o
primeiro programa de desestatizacdo, conhecido como PND- Programa Nacional de
Desestatizacédo, promovido pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de
Mello, por meio da Lei Federal n°® 8.031, de 12 de abril de 1990, a alienac¢ao do controle
acionario das estatais neste momento foi timido, voltando-se a setores de metalurgia

e siderurgia, devido a falta de apoio politico do entdo Presidente (SCHIRATO, 2016).

O objetivo em resolver problemas econdmicos pela privatizagdo néo foi o
objetivo apenas do entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello, mas
também dos Estados-membros e municipios que passaram a adotar a mesma pratica,
almejando aumentarem suas receitas pelo PND - Plano Nacional de

Desenvolvimento.

Fernando Henrigue Cardoso, presidente da Republica no periodo
compreendido entre 1° de janeiro de 1995 a 1° de janeiro de 2003, ja que titularizou
dois mandatos, foi o responséavel pelo principal movimento de privatizagdes brasileiro,

realizado de forma intensa durante seu primeiro mandato.

A possibilidade de privatizacdo das estatais foi ocasionado especialmente
pela implementacéo da administracdo gerencial, que transformou formalmente o papel
do Estado de interventor para regulador das atividades prestadas pela iniciativa

privada.

Essa modificacdo da funcdo das estatais em decorréncia da alteracdo da
prépria atribuicdo do Estado, teria que ter gerado nas estatais a assuncéao de um papel
altamente relevante, de regular, pautar, nortear, a atuagao das empresas privadas que
atuassem nos mesmos segmentos que ela, levando-as a trabalharem em prol da

sociedade.
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Diante dessa nova circunstancia, onde o Estado passa a ter carater regulador,
atuando excepcionalmente na seara privada, é o que caracteriza o chamado principio

da subsidiariedade® da atuacéo do Estado, que revela-se pelas privatizacoes.

Ainda que todas as modificacdes descritas tenham sido implementadas,
seguramente o desvirtuamento da funcao precipua a ser desenvolvida pelas estatais,
devido as ingeréncias governamentais sofridas por elas desde que foram criadas pelo
governo brasileiro, especialmente pela falta de capacitacdo e comprometimento dos
responsaveis por seu gerenciamento, proporcionaram a continuidade de praticas
patrimonialistas em sua gestdo, causando grandes prejuizos financeiros, que tem se

estendido até os dias de hoje.

Os problemas oriundos da prevaléncia de préaticas patrimonialistas na
Administracdo Publica, sobretudo, nas empresas estatais, as torna um ambiente
propicio ao desenvolvimento de praticas de corrup¢ao, ja que as indicacdes politicas
remetem a falta de comprometimento de seus dirigentes e Conselheiros, que
costumam se utilizar desses cargos para defesa de interesses particulares ou até

mesmo de grupos politicos.

Por esta razéo, praticas como fraudes em licitagcdes ou contratos, costumam

ser a forma mais utilizada para corrupgao acontecer.

Em virtude da sociedade brasileira, ter sido afetada em suas searas privadas
pelas praticas maléficas que assolaram a administracdo publica e influenciaram a
economia, constata-se um processo de transformacdo valorativa, levando-as a
postularem por mudancas, o que significa que essas préaticas ndo estdo mais sendo

toleradas ja que a,

[...] sociedade ndo se contenta mais com a atuacdo de empresas
estatais meramente cumpridora de leis, razdo pela qual a adocéo,
consolidacdo e difusdo de valores éticos é fundamental para o
fortalecimento e credibilidade dessas empresas, que precisam ser
lucrativas, mas também precisam efetivamente auxiliar o Estado — a
Administracdo Direta — na consecucdo de suas atividades fim,
alicercando seu papel social e sua preocupac¢do com 0 meio a qual
esta inserida (BANNWART JUNIOR; VICENTE, 2017, p. 58).

>De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 35), pelo principio da subsidiariedade o “Estado
s6 deve atuar quando o particular ndo tiver condicdes de atuar sozinho, hipétese em que deve
estimular, ajudar, subsidiar a iniciativa privada”.
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Tal situacdo explica o fato do combate a corrupcdo nas estatais ter tomado
conta da pauta atual, assim como o resgate da necessidade de que as estatais
cumpram efetivamente a finalidade para as quais foram criadas, atuando de forma

ética e voltadas aos interesses publicos.

1.3 BASE JURIDICA DAS EMPRESAS ESTATAIS

As empresas estatais, compostas por empresas publicas e sociedades de
economia mista, foram definidas pela primeira vez na legislacdo patria por meio do
Decreto-Lei n° 200/67, norma esta que comecou a delinear também os principios da

administracao publica gerencial.

Com base no referido normativo, especificamente nos incisos Il e 11l do artigo
5°, j& com a redacao dada pelo Decreto-Lei n°® 900/69, que alterou dispositivos do

Decreto-Lei n° 200/67 tem-se que:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

[.]

II- Emprésa Publica — a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo da Uniéo,
criado por lei para exploracdo de atividade econdmica que o Govérno
seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito.

Ill- Sociedade de Economia Mista- a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para exploracao de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade anbdnima, cujas acbes com
direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administragéo Indireta.

A redacdo constante no inciso I, do artigo 5° do Decreto-lei n° 200/67,
apresenta uma redacao desacertada, ja que determina que o capital das empresas
estatais deve ser composto apenas por recursos da Unido, o que nao é verdade, ja
que pode ser formando também por recursos provenientes dos Estados e municipios,

Ou seja, precisa ter capital integralmente publico.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello, para esclarecer a imprecisdo normativa,

designa que:

Ocorre que este mesmo Decreto-lei 900, em outro artigo — e que nao
se fez integrante do corpo do Decreto-lei 200 -, alude a composicdes
de capitais em empresas federais que implicam alterar a nogcéo que
acabara de formular no art. 1°. De fato, seu art. 5° estatui: “Desde que
a maioria do capital votante permaneca de propriedade da Unido, sera
admitida, no capital de empresa publica (art. 5°, Il do Decreto-lei 200,
de 25.2.1967), a participagdo de outras pessoas juridicas de Direito
Publico interno, bem como de entidades da Administracdo indireta da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios”. Assim, fica visivel
que, ao contrario da definicdo com tanta incompeténcia formulada pelo
“legislador” do Executivo, empresas publicas ndo sdo apenas as que
se constituem de capital “integralmente da Unido” (2012, p. 192)

Outro problema vislumbrado no inciso Il, do artigo 5° do Decreto-lei n® 200/67,
consiste na especificacdo da empresa estatal ser criada por lei para exploragéo de
atividade econbmica, ignorando as prestadoras de servicos publicos, hipotese
também rechacgada por Celso Antdnio Bandeira de Mello, ja que ha empresas publicas

criadas para:

[...] prestacdo de servigos publicos, servigos qualificados, inclusive
pela Constituicdo em vigor, como privativos de entidade estatal ou da
prépria Unido, ou para realizar obras publicas, ou, ainda, para
desenvolver atividades de outra tipologia, isto €&, misteres
eminentemente puablicos (2012, p. 194).

Neste interim, Mario Engler Pinto Junior, menciona que “o Ato Institucional n°
8, de 2 de abril de 1969, procurou induzir 0s governos subnacionais a seguirem o
mesmo padrao de reforma administrativa adotado no ambito federal”’, ou seja,
possibilitou que criassem empresas publicas ou sociedades de economia mista em

suas esferas.

Diante do constante nestes dispositivos constata-se que a titularidade de
empresas publicas e sociedades de economia mista deveriam pertencer apenas a
Unido, conceito este, que foi se tornando mais abrangente, estendendo a titularidade,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, conforme verifica-se no que giza a

legislacdo atual sobre o tema.
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Hodiernamente, as empresas estatais sdo compostas por empresas publicas,
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, conceituadas por meio da Lei

Federal n® 13.303/16, em seus artigos 3° e 4°, conforme verifica-se abaixo:

Art. 3° Empresa Publica é a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com criacdo autorizada por lei e com patrimdnio
proprio, cujo capital social & integralmente detido pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.

Art. 4° Sociedade de economia mista € a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com criagdo autorizada por
lei, sob forma de sociedade anbnima, cujas agbes com direito a voto
pertencam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal,
aos Municipios ou a entidade da administracéo indireta.

Depreende-se entdo, que a distingdo entre empresas publicas e sociedades
de economia mista consiste apenas na formacdo do capital social, pois ndo ha
qualquer correlacao entre a atividade desempenhada pela estatal e sua forma de

constituicao.

Isto porque, a lei poderia ter estabelecido que obrigatoriamente as estatais
exploradoras de atividade econ6mica deveriam ser constituidas como Sociedade de
Economia Mista, visto que tendo capital privado ha preocupacédo com resultados,
enquanto que as prestadoras de servigos publicos, deveriam ser constituidas como
empresas publicas, justamente por ndo haver compromisso com resultados

financeiros.

As empresas estatais podem ser constituidas tanto para serem exploradoras
de atividade econ6mica ou voltadas a prestacdo de servicos publicos, ainda que a
atividade econémica esteja vinculada ao regime de monopolio da Unido, seréo regidas
com fulcro no Estatuto Juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mais conhecido como Estatuto Juridico das empresas estatais, instituido
por meio da Lei n® 13.303/16, de 30 de junho de 2016.

O referido Estatuto foi definido com o fim de regulamentar o § 1° do artigo 173

da Constituicdo Federal®, enfatizando preceitos inerentes a criacdo de empresas

¢ A redagdo do § 1° do artigo 173 da Constituigdo Federal preconiza que: “A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
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publicas destinadas a exploracao de atividade econémica, ja que esta devera ocorrer
em carater excepcional, e desde gque necessario aos imperativos de seguranca
nacional, dispondo também sobre estatais prestadoras de servigos publicos, conforme
verifica-se no caput do artigo 173 da Carta Magna, que dispde:

Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econbmica pelo Estado sO sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

A excepcionalidade do Estado como explorador de atividade econdmica
repete-se por meio do caput e do 8§ 1° do artigo 2° da Lei n° 13.303/16, que dispbe

sobre o Estatuto Juridico das empresas estais, conforme verifica-se:

Art. 2° A exploragéo de atividade econémica pelo Estado sera exercida
por meio de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias.

8 1° A constituicao de empresa puUblica ou de sociedade de economia
mista dependerd de prévia autorizacdo legal que indique, de forma
clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca
nacional, nos termos do caput do art. 173 da Constituicdo Federal.

Deve-se considerar também, que ambos os dispositivos mencionam a
necessidade de justificar o relevante interesse coletivo quando da criacdo de uma
estatal, jA que tal motivacdo devera constar na lei que autoriza sua criacao,

independentemente do a&mbito federativo em que ele ocorra.

atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo
sobre:

| — sua funcéo social e formas de fiscalizacéo pelo Estado e pela sociedade;

Il — a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacg®es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Il — licitacdo e contratacdo de obras, servigos, comprar e alienagdes, observados os principios da
administracéo publica;

IV — a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracao e fiscal, com a participacéo de
acionistas minoritarios;

V- 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.
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Verifica-se, que a outra possibilidade para a criacdo de uma estatal consiste
em imperativo de seguranca nacional, e ainda que este conceito seja impreciso, ja

estabelece que tal motivagéo s6 podera ser utilizada em ambito da Unido.

Importante considerar que nao ha disposicdo expressa ou ressalva quando da

exploracdo de servicos publicos pelo Estado por meio de empresas estatais, ja que:

Sabe-se que certas atividades (consistentes na prestacao de utilidade
ou comodidade material) destinadas a satisfazer a coletividade em
geral, sdo qualificadas como servigos publicos quando, em dado
tempo e lugar, o Estado reputa que nao convém relega-las
simplesmente a livre iniciativa; ou seja, que ndo é socialmente
desejavel figuem tdo s6 assujeitadas a fiscalizagdo e controles que
exerce sobre a generalidade das atividades privadas (fiscalizacdo e
controles estes que se constituem no chamado “poder de policia®)
(MELLO, 2012, p. 686).

Diante do previsto na obra de Celso Anténio Bandeira de Mello, o Estado é
que da relevo aos servicos publicos, assumindo essas obrigagées como pertinentes a
si proprio, seja ou ndo em regime de exclusividade, revelando que os servigos publicos

estéo ligados ao papel do Estado.

Atualmente a exploracdo de atividade econdmica pelo Estado devera dar-se

em caréater subsidiario em relacéo ao particular, tendo em vista que

A intervencdo direta do Estado na economia ndo encontra fundamento
apenas na existéncia de falhas estruturais de mercado ou no carater
subsidiario em relagdo a iniciativa privada. A funcdo da empresa
estatal situa-se e outro patamar mais complexo e inspirado no conceito
de concorréncia regulatéria. Por ndo estar vinculada ao objetivo da
maximizacao de lucros, a empresa estatal pode e deve conduzir seus
negocios no sentido de impor padrées de comportamento socialmente
desejaveis aos demais concorrentes, buscando equilibrar o mercado
mediante 0 aumento da producdo ou a reducdo de prec¢os, sempre
dentro de limites razoaveis, de modo a impedir a realizacdo de ganhos
extraordinarios. O gue legitima a existéncia da empresa estatal nao é
mais 0 modelo de Estado desenvolvimentista ou a necessidade do
planejamento econbmico abrangente, mas o proposito de orientar a
atuacdo dos agentes econdmicos privados, para fortalecer a
competicdo em prol do consumidor e promover a redistribuicdo
(PINTO JUNIOR, 2013, p. 474).
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A previsdo normativa contemporanea acerca das empresas estatais, sua
forma de constituicdo e o papel a elas determinados, reforcam o compromisso com a
contemplacéo de interesses publicos, com o cumprimento de sua funcao social, j& que
devem prezar pelo cumprimento das leis, consumidores, concorréncia e ainda ser

exemplo para a concorréncia.

Tal perspectiva encontra amparo ha obra de Domingo Garcia-Marza (2008, p.
28), ao prelecionar que “na verdade, devemos voltar a atencdo as novas
oportunidades que a empresa tem hoje, no aumento de seu poder e, portanto, de sua
responsabilidade, entendida como capacidade para responder as expectativas sociais

nela depositadas”.

Por esta razdo, a busca por mais tecnicidade nas empresas estatais reverbera
a possibilidade de que elas se aproximem de sua finalidade social, proporcionando a
contemplacéo dos interesses publicos, ja que seus gestores terdo capacidade técnica
e compromisso com suas atividades, bem como as estatais deverao corresponder aos
anseios sociais que pleiteiam que elas pautem-se em valores éticos e em principios

morais para a plena efetivacdo de seus fins.

Com o fim de demonstrar a lacuna existente entre a premissa legal de criacéo
de uma empresa estatal e seu real desempenho, sera utilizada duas das Teorias de
Jurgen Habermas, onde sera analisado os usos pragmaético, ético e moral da razéo
pratica e a Teoria do Discurso, que destinam-se a buscar por uma gestao ética e moral
das estatais, equacionando as autonomias publica e privada e objetivando superar as

praticas patrimonialistas arraigadas no contexto das estatais.



39

2 OS USOS DA RAZAO PRATICA PROPOSTOS POR HABERMAS APLICADO AS
EMPRESAS ESTATAIS

A teoria inerente a reabilitacdo da razdo pratica proposta por Jirgen
Habermas, e aplicada neste trabalho ao contexto das empresas estatais, objetiva
demonstrar o real funcionamento das estatais em paralelo com a efetiva forma de
gestdo que as mesmas deveriam ter, perpassando, para isso, pelos usos pragmatico,

ético e moral da raz&o pratica.

Ante a essa perspectiva sera abordada as razfes pelas quais as estatais ndo
sdo capazes de atingir seus propositos, tracando os motivos que as levariam a
contemplar os interesses sociais a que elas se propuseram a concretizar por meio da

lei de autorizacdo de sua criacdo e de seus respectivos estatutos sociais.

Por fim, sera apresentada a confuséo entre publico e privado que assola as
empresas estatais brasileiras, cujo subsidio remonta a propria histéria do Brasil e, que
infelizmente tem se mantido no decorrer dos anos, apesar das transformacgdes sociais

vivenciadas pela sociedade.

Devido a este contexto, preceitos liberais e republicanos repercutem no
cotidiano das estatais por meio da alterndncia entre a predominancia ora da
autonomia publica e, ora da privada, para se chegarem outra Teoria de Habermas,
conhecida como Teoria do Discurso.

2.1 Os Usos PRAGMATICO, ETICO E MORAL DA RAZAO PRATICA E SUA APLICACAO NAS

EMPRESAS ESTATAIS

Em gue pese as empresas estatais ja terem desempenhado papel de grande
relevancia no desenvolvimento nacional, sobremaneira quando da criacdo das
industrias de base e infraestrutura e da criacdo de empresas voltadas a prestacao de
servi¢cos publicos, muitos deles de grande alcance, ainda assim, sempre padeceram
com a falta de tecnicidade, ocultada outrora pela exploracdo da atividade em regime
de monopdlio, mas que se evidenciaram apdés a implementagcdo do sistema

concorrencial.
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Ocorre, que as empresas estatais, quando de sua criacdo sempre tiveram um
escopo social, geralmente descrito no ato normativo voltado a sua criacdo e que
deveria nortear toda sua esfera de atuacéo; a elas nao cabia somente cumprir as leis,
ja que possuiam um propésito superior, o0 bem-estar da coletividade, o interesse

publico.

De fato,

Toda empresa estatal esté investida de uma misséo publica, explicita
ou implicitamente incorporada no objeto social, que varia conforme a
natureza da atividade exercida e esta sujeita a adaptacdes ao longo
do tempo. A missdo publica deve conviver com a finalidade lucrativa
inerente ao modelo de companhia [...] (PINTO JUNIOR, 2014, p. 474).

Por esta razdo sera realizada uma analise acerca das atividades
desenvolvidas por uma empresa estatal e os meios utilizados para se atingir os
interesses publicos, consubstanciada na teoria de Jirgen Habermas, por meio das
consideracdes sobre 0s usos pragmatico, ético e moral da razao pratica.

A andlise decorre da necessidade de se buscar fundamentos, para uma
deciséo racional entre distintas possibilidades de agao para se atingir uma meta
determinada, sendo que a principal meta a ser atingida em uma empresa estatal é o

interesse publico.

O uso pragmatico da razdo corresponde “[...] a recomendacdo de uma
tecnologia adequada ou de um programa exequivel” (HABERMAS, 1999, p. 9), de
forma que a aplicacdo deste pressuposto em uma empresa estatal traduz-se na
utilizacdo dos meios necessarios para, através da técnica alcancar a eficiéncia,

contemplando-se, assim, os interesses publicos.

Isto porque, “as questdes pragmaticas referem-se a discussées em torno dos
meios mais eficientes e as melhores estratégias para alcancar fins e interesses ja preé-
determinados” (NOBRE e TERRA, 2008, p. 139). Sendo assim, os fins e interesses
pré-determinados em uma empresa estatal, sdo os fins publicos norteadores de sua
criacdo e aos quais todas as acOes de uma estatal deveriam estar estritamente

vinculadas.
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Por esta razdo, a eficiéncia de uma empresa estatal ndo relaciona-se a
reducao de custos para se alcancar resultados econdmicos mais vantajosos e, sim
otimizar seus recursos e resultados, possibilitando que os reais fins de uma estatal
sejam contemplados, ou seja, que 0 maior numero possivel de pessoas tenham
acesso aos produtos ou servigos prestados por elas, que haja qualidade e que os
recursos financeiros sejam utilizados nas atividades e reinvestidos na empresas para

gue ela mantenha-se atual e capaz de continuar mantendo seu ciclo.

Um dos principais fatores que costumeiramente inibiram a implementagéo de
praticas tecnicistas nas empresas estatais, relaciona-se as intervencdes
governamentais sofridas por elas, ja que sempre foram tidas como uma extenséo da
Administracdo Direta, suscetivel a ingeréncias politicas e governamentais, que
possibilitavam indicacéo de apadrinhados politicos, apoiadores, sindicalistas, amigos
e até parentes do Chefe do Executivo a qual a estatal estivesse vinculada, ou, ainda,
de pessoas ligadas a detentores de mandato eletivo pertencentes ao legislativo, sem

conhecimentos técnicos ou compromisso com os resultados das empresas estatais’.

As indicacgdes politicas liquidam os propositos coletivos a serem alcancados
pela empresa estatal, ja que além de inviabilizarem a consecucéo de seus propdésitos
sociais, também comprometem sua saude financeira, pois podem desencadear em
sucessivos prejuizos que culminam no comprometimento da execucdo de atividades
essenciais, bem como o pagamento de valores que suplantam o mercado a titulo de

remuneracao ao alto escaldo descapacitado, sucumbem com as estatais.

A falta de tecnicidade proveniente de pessoas com intuitos espurios, sem
compromisso com os fins da estatal e com a obtencdo de bons resultados, causou

graves prejuizos de ordem fazendaria em uma das principais empresas estatais

7 Um bom exemplo de falta de gest&o técnica em virtude de ingeréncias politicas, pode ser verificada
com os Correios, empresa publica, detentora de monopdlio em seu segmento que também néo foi
capaz de acompanhar a evolucéo dos servicos de comunicacdo, assim eis que “os Correios sdo mais
um exemplo dos estragos que o aparelhamento politico-partidario pode causar a uma estatal. O
descalabro administrativo da empresa chegou a ponto de se prever que ela nao tera caixa no segundo
semestre para pagar funcionarios e fornecedores, o que a forgard a tomar empréstimos a taxas
elevadas de mercado [...]. Embora graves, s&o problemas que podem ser enfrentados por profissionais
com comprovada experiéncia administrativa, familiarizados com novas tecnologias e com
conhecimentos necessarios para formular planos que tornem os Correios uma empresa competitiva
nos préximos anos. Isto esteve longe do escopo da antiga diretoria dos Correios, toda ela composta
por politicos estranhos a area e que esta sendo substituida por outra também chefiada por um politico.
Até ha pouco, o responsavel pela area de tecnologia era um dentista indicado pelo PT. E, como sempre
ocorre em estatais, os salarios dos diretores sdo elevados ( O Estado de Sdo Paulo, 2016, s.p.).
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brasileiras, que é a Petrobras®, levando a mesma a ser investigada pela Operacéo

Lava-Jato®.

A incapacidade técnica dos gestores, indicados politicos em sua maioria,
ocasionaram sucessivos prejuizos as empresas estatais, que podem levar ao
descrédito de suas atividades ndo apenas quanto aos stakeholders brasileiros, mas
também repercutem negativamente no mercado internacional, implicando na reducéo

dos valores de seus ativos.

Mais um fator que proporciona desvio de finalidade de uma empresa estatal
em razao da falta de capacidade técnica de seu corpo diretivo, reflexo de intervencdes
politicas, consiste na utilizacdo das mesmas para aumentar a popularidade de
governantes, sobremaneira em periodos pré-eleitorais, por meio da implementacao
de cobranca dos usuarios, por produtos ou servigcos em valores inferiores ao seu custo

de producéo?®.

Tal situacao € inadmissivel, j& que as empresas estatais ndo podem perder o
proposito de sua existéncia, mantendo-se fiel aos principios da administracdo publica,
em especial aos principios da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia,
significando que elas ndo podem ser acometidas por prejuizos financeiros, que
repercutirdo na consecucgéo de suas atividades futuramente. Desta forma, elas nao

podem ser tidas como uma extensdo dos governantes, ja que é preciso dissociar

8 Os desvios de recursos publicos detectados na Petrobras causaram estrondoso prejuizo, que
repercutiu no valor de suas acfes internamente e externamente e para tentar mitigar sua imagem
negativa, buscando se eximir, inclusive do pagamento de indenizagbes “desde o inicio das
investigagGes da Lava-Jato, em 2014, a Petrobras adotou como estratégia declarar-se “vitima” do
esquema de corrupgao montado dentro da empresa por funcionarios de carreira, com ligacdes politicas.
A alegacéo € a de que, diferentemente de escandalos como o da americana Enro, em 2001, a Petrobras
nao obteve lucro com as malversagdes” (ROMERO, 2018, s.p).

° A operacgao “Lava- jato”, conduzida pela Policia Federal e pelo Ministério Publico Federal, em Curitiba,
teve inicio em marco de 2014, recebeu este nome em decorréncia da utilizacdo de uma rede de postos
de combustiveis e lava-jato de automéveis para movimentar recursos ilicitos pertencentes a uma das
organiza¢@es criminosas inicialmente investigadas. A operacdo lava-jato, é a maior investigacao de
corrupcdo e lavagem de dinheiro que o Brasil j& teve. Calcula-se que os valores desviados da
Petrobras, seja de bilhdes. O esquema de corrupcdo que perdurou por anos, envolveu grandes
empreiteiras organizadas em cartel pagando propina para altos executivos da estatal e outros agentes
publicos, cujo valor da propina variava de 1 a 5% do montante total de contratos bilionarios
superfaturados. Fonte: <http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso. Acesso em 15/03/2018.

10 Para ilustrar essa pratica, pode-se verificar a seguinte matéria jornalistica “a conta da area de
abastecimento da Petrobras ndo fechou novamente e, desta vez, o rombo foi 55% maior que um ano
atras. O motivo: a empresa compra petroleo e derivados do exterior e revende-os no Brasil por um
preco mais baixo, controlado pelo governo, s6cio majoritario da empresa. O governo faz isso na
tentativa de conter a inflagdo no pais, mas essa diferenca afeta as contas da estatal” (UOL, 2014, s.p.).
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publico e privado, ndo sendo aceitavel sua instrumentalizacdo para atender interesses

politicos com essa intervencao.

A remissao ao fato da estatal ndo ter o lucro como uma de suas premissas, €
outro fator que costumeiramente as impede de atingirem a eficiéncia, ja que
diferentemente das empresas privadas que prezam pela lucratividade por meio da
otimizacao de recursos para alcancarem esse objetivo, as empresas estatais, que até
poucos anos atrds exploravam suas atividades em regime de monopdlio e com
aportes de recursos ilimitados'!, ndo via necessidade de priorizar pela tecnicidade e

potencializacdo de valores para alcancar seus fins.

Ao considerar que a eficiéncia € uma das principais bases que sustentaram a
reforma da Administragdo Publica Gerencial introduzida pela Emenda Constitucional
n® 19/98, e, ao considerar, ainda, que as empresas estatais sempre sofreram com a
falta de eficiéncia, é certo que a deficiéncia neste quesito deu-se tanto com relacédo a
eficiéncia no sentido da administracdo publica, quanto com referéncia ao sentido

adotado pela iniciativa privada.

Desta forma,

O Principio da Eficiéncia foi inserido no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional n. 19/98, no
contexto da Reforma do Estado e da atribuicdo de caracteristicas
gerenciais & Administracdo Publica brasileira, como resposta a
burocracia. Porém, levando-se em conta as diferengas significativas
entre setores publico e privado, as quais subsistem na Administracéo
Publica gerencial, a acepcado de “eficiéncia”, aplicada a gestdo de
servicos publicos, no &mbito privado-empresarial, tende a ser diferente
da acepcao a ser adotada pelo Poder Publico (BARBOSA, 2017, p.
97).

Com base nesta consideracao acerca das diferencas entre os setores publico
e privado, a definicdo de eficiéncia tende a ser diferente quando aplicada a gestao de

11 Atualmente as poucas atividades que restaram como monopdlio da Unido constam no artigo 177 da
Constituicdo Federal, ja que a Emenda Constitucional n°® 19/98 possibilitou a privatizacdo e a
desestatizacao de diversas empresas e atividades que eram exclusivas do Estado, levando as estatais
remanescentes a atuarem conjuntamente a iniciativa privada, tendo sido necessario rever a forma de
atuacdo das mesmas para impedir o sucateamento. Os aportes ilimitados de recursos encontraram
barreira na Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, que “estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e d& outras providéncias”.
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servigos publicos. Todavia, é preciso considerar que as empresas estatais podem ser

tanto, prestadoras de servi¢os publicos, quanto exploradoras de atividade econémica.

Neste sentido, pode parecer que o sentido de “eficiéncia” a ser aplicado para
as estatais prestadoras de servicos publicos seria diferente do aplicado as estatais

exploradoras de atividade econémica.

Para plena compreensdo do que vem a ser eficiéncia no contexto da
administracdo publica e no contexto privado, bem como para concluir se o
entendimento do termo sera 0 mesmo para estatais prestadoras de servicos publicos

e exploradoras de atividade econdmica, ou ndo, serdo apresentados alguns conceitos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 122), trabalha com a definicao de
eficiéncia pautando-se tanto na atuacdo do agente publico, quanto na forma de
organizacdo administrativa, mas ambas almejam os melhores resultados por parte da

administracao, pois

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relacdo ao modo de atuagédo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢des,
para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administragdo Publica, também com
0 mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacao do
servico publico.

De acordo com a teoria de José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 32), a
eficiéncia esta voltada a obtencéo de melhor qualidade e para isso, 0s agentes devem

ser competentes, porque

Significa que a Administragdo deve recorrer a moderna tecnologia e
aos métodos hoje adotados para obter a qualidade total da execugao
das atividades a seu cargo, criando, inclusive, novo organograma em
gue se destaquem as func¢des gerenciais e a competéncia dos agentes
que devem exercé-las.

Carvalho Filho (2017, p. 33), também determina que “sem duvida, eficiéncia
guarda estreita aproximagcdo com moralidade social’, assim como a relagdo

estabelecida com os demais principios da administracdo publica, que com ela se
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complementam. Isto significa, que a eficiéncia também esta correlacionada a boa-

administracdo, a ética e a moral.

Utilizando-se de uma definicdo propria e mais detalhada, Fernanda Marinela
(2017, p. 86) apresenta a eficiéncia na administracdo publica de uma forma
extremamente interessante e pertinente ao considerar a produtividade e a
economicidade, somado a reducéo de desperdicios que sdo pressupostos tipicos da

iniciativa privada,

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de
resultados préaticos de produtividade, de economicidade, com a
consequente reducdo de desperdicios do dinheiro publico e
rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, nessa situacao,
o lucro é do povo; quem ganha é o bem comum.

Marinela (2017, p. 86), disp6e sobre a eficiéncia nos servicos publicos de

forma exclusiva e direta,

Para os servigos publicos, ja existia previsdo expressa em relacao a
necessidade de eficiéncia no art. 6° da Lei n. 8.987, que disp&e sobre
concessao e permissao de servigos pubicos e define o servigo publico
adequado. [..JQuanto aos servigos, 0 principio requer um
aperfeicoamento na sua prestacao, que tem que ser eficaz quanto aos
meios para sua implementacdo e quanto aos resultados obtidos, além
da necessidade da eficiéncia qualitativa e quantitativa dessas
atividades, o que ainda esta distante da realidade brasileira.

Seguindo as consideracdes sobre eficiéncia realizadas, é preciso refletir que
ainda ha muitas empresas estatais dependentes de recursos da Administragdo Direta
para manutencao de suas atividades, ja que ndo foram capazes de atingir a eficiéncia
e, infelizmente, essas estatais sdo as que costumam expor piores resultados, em

especial pela grande gquantidade de empregados publicos!?, muitas vezes sem

12 Sobre a ineficiéncia de algumas estatais com grande quantidade de empregados publicos e que
mostram-se dependentes de recursos da Administracdo Direta apresentam um contraponto com as
maiores estatais que estdo reduzindo a quantidade de empregados e, por sua vez, apresentam
melhores resultados: as empresas estatais dependentes de recursos do Tesouro Nacional para
funcionar (ou seja, que dao prejuizo) mais que dobraram seus quadros de funcionarios nos ultimos 12
anos. De 2006 a setembro de 2017, o quadro de pessoal efetivo nessas estatais passou de 34.616
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qualificacdo e o comprometimento necessario, ainda que o corpo de trabalho das
estatais sejam compostos por empregados publicos, possibilitando maior flexibilidade

em caso do mesmo nédo atender as necessidades exigidas para o cargo ocupado.

O aumento do quadro de empregados publicos em empresas estatais que nao
priorizam o0 compromisso com a transparéncia, traco de uma boa gestdo, por
proporcionar uma maior participacdo na fiscalizagao, dificilmente repercute em

aumento da eficiéncia, mas elevam drasticamente seu custo operacional's.

Inevitavelmente as ingeréncias politicas e a falta de tecnicidade impedem que
a empresa estatal alcance seus fins pré-determinados, culminando também em
corrupcéo, que corréi ndo apenas a eficiéncia, que repercute na ndo assunc¢ao dos

fins pré-determinados, mas evidéncia falta de valores e principios.

A necessidade acerca da implementacao de valores nas empresas estatais €
imprescindivel, posto que repercute em confiabilidade por parte da sociedade,
perfazendo-se no uso ético da razdo pratica, que garante a existéncia de

reciprocidade entre o que se espera e o0 que se obtém, no que é bom.

De acordo com Domingo Garcia-Marza (2008, p. 96),

A perspectiva ética aplicada a empresa significa, entdo, conceber a
empresa como um sistema reciproco de obrigacdes e expectativas:
obrigac6es que definem o modo como cada um deve moralmente se
comportar frente a todos os grupos de interesses [...]. O fato de adotar
uma perspectiva ética significa, entdo, abandonar a abordagem
egocéntrica, levando a sério as necessidades e o0s interesses dos
demais grupos, ndo como simples meio ou recurso para os interesses

para 74.041 funcionarios. Ou seja, um amento de 113,9%. A expansdo contrasta com o restante das
estatais federais. Na média geral, no mesmo periodo de 12 anos, o quadro de pessoal efetivo teve um
aumento de 17,5% nas 149 empresas com controle direto ou indireto da Unido, indo de 431.259 para
506.852 vagas. De 2016 para 2017, a reducdo média no quadro de funcionarios das estatais foi de
4,94%. A Petrobras, por exemplo teve um corte de pessoal mais agressivo que a média e chegou a
reduzir seu quadro de funcionéarios em 7,95% no periodo em questédo (REBELLO, 2018, s.p.).

13 Trecho da entrevista concedida pelo professor Hélio Janny Teixeira, da FEA/USP (Faculdade de
Economia e Administracdo da Universidade de S&o Paulo), ilustra bem essa situacdo sobre eficiéncia
e transparéncia: “o aumento de pessoal em despropor¢gdo com as outras estatais pode ter uma
motivacao técnica, uma demanda reprimida. Porém, ndo sabemos ao certo se € esse 0 caso ou nao.
Existe sempre a suspeita de que muitas delas sdo usadas como cabides de empregos ou possuem na
administracdo indicagfes politicas que nem sempre tém em vista os melhores interesses da empresa.
Sem falar em eventuais suspeitas de corrup¢édo que vira e mexe atingem algumas estatais. [...] como
sdo permeadas por dirigentes ligados a grupos politicos, invariavelmente as decisbes tomadas no
ambito das estatais é politico e ndo técnico ou econémico. Isso tem um reflexo no resultado, na
eficiéncia” (REBELLO, 2018, s.p).



47

particulares, mas como um fim em si mesmos, ou seja, como um valor
incondicional.

Desta forma, as empresas estatais ndo podem ser geridas de forma a
contemplar os interesses daqueles que compde a sua diretoria, seus Conselhos, muito
menos ao dos Chefes do Executivo da Administracdo Direta a qual a estatal esteja
vinculada, ela deve levar em consideracdo o que efetivamente a sociedade espera

dela.

A ética é de suma importancia para uma empresa estatal, pois

No caso da ética empresarial, 0 objetivo € reconstruir as condi¢cfes
gue possibilitem a credibilidade ou a legitimidade da empresa. Tais
condicdes ou pressupostos ndo definem o verdadeiramente existente,
mas o que deveria ser (GARCIA- MARZA, 2008, p. 139).

De acordo com Habermas (2003, p. 201), “questdes ético-politicas colocam-
se na perspectiva de membros que procuram obter clareza sobre a forma de vida que
estdo compartilhando e sobre os ideais que orientam seus projetos comuns de vida”,
ou seja, a empresa estatal precisa corresponder ao que os individuos e a prépria
sociedade esperam dela, ela precisa ter consciéncia das atribuicdes que nortearam
sua criacdo e do papel social que desempenham, o que implica em uma gestéo

voltada ao coletivo, compartilhando com o corpo social as praticas desenvolvidas.

Neste interim, as praticas voltadas a transparéncia tém favorecido
sobremaneira a possibilidade de fiscalizacéo das acdes de uma empresa estatal pela
sociedade, o que vem permitindo o acompanhamento de investimentos, acdes sociais,

ambientais e praticas de governanca corporativa, por exemplo.

Isto porque, “[...] a empresa deve publicar seu projeto, necessitando ser
transparente em suas atividades para, com isso, ganhar a confianca do publico”
(GARCIA- MARZA, 2008, p. 210), pois a relacdo de confianca é essencial tanto para
a empresa quanto para o corpo social, ja que “[...] toda relacdo de confianca € uma
relacdo em que uma pessoa ou grupo pressupde a boa vontade de outras, tendo em
vista os interesses em comum” (GARCIA- MARZA, 2008, p. 75).
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A relacdo de confianca a ser depositada na empresa pelo corpo social, vai
muito além dela ser eficiente ou lucrativa, como bem explana Domingo Garcia-Marza
(2008, p. 171):

A confianca, depositada pelos diferentes grupos de interesses na
empresa, € diretamente proporcional a capacidade de sua resposta
aos beneficios que ela proporciona, derivados dos recursos exigidos
para seu funcionamento, sejam eles naturais, técnicos ou humanos.
Assim sendo, é uma ingenuidade reduzir os beneficios a ganhos
econdmicos, pois também os envolvidos na atividade empresarial
esperam outros tipos de resultados. A discussdo em torno das
expectativas depositada ha empresa.

E inegavel a necessidade de retomada da confiabilidade nas empresas
estatais, ja que a percepcéao de grande parte da sociedade é de que elas tornaram-se
“cabides de emprego”, além de possuirem vicios na consecucao de seus fins, pois
quando prestadoras de servicos publicos ndo o fazem com qualidade satisfatoria,
sendo bem inferiores a iniciativa privada, e quando exploradoras de atividades
econbmicas costumam dar prejuizo, levando a perda da credibilidade, de forma que
as praticas de governanca corporativa tém se mostrado essenciais para o
reposicionamento das empresas estatais apds sucessivas crises, ainda que esta

recuperacdo nao seja facil'#.

A relacdo de confianca estabelecida entre uma empresa estatal, mais
especificamente uma sociedade de economia mista de capital aberto, e o corpo social,
investidores, inclusive estrangeiros, é essencial para a saude financeira da estatal j&
gue a valorizacéo de suas acdes significa maior geracao de lucro, pois a quebra da

confianca repercute em prejuizo, face a queda no valor de suas acoes.

14 Aimportancia da retomada da confianca para fortalecer as estatais foi objeto de matérias jornalisticas,
sendo interessante analisar trecho de uma delas, “a crise envolvendo a Petrobras, estatal que carrega
o fardo de ter seu nome envolvido em escandalos de corrupgdo além de deter a maior divida corporativa
do globo, parece estar longe do fim, mas alguns sinais de melhoria na governanca corporativa ja
comecaram a ser notados e especialistas no assunto ja apontam que a companhia conseguiu quebrar
0s primeiros paradigmas, mesmo que singelos, com o inicio e uma maior efetividade de seu Conselho
de Administracdo. Agora, a expectativa € de que o mesmo caminho seja transmitido a outras
companhias estatais e um ponto primordial serd o distanciamento de indicag8es politicas e partidarias
para a gestéo de tais empresas. Sem isso, a percepcao € de que a reconquista da confianca sera mais
dificil, prejudicando, dessa forma, a tdo esperada retomada da atividade econémica do Brasil’
(GUIMARAES, 2016, s.p.).
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Desta forma, ndo ha como negar que a confianca traz beneficios de ordem
econbmica para as empresas estatais, inclusive Domingo Garcia-Marza, enfatiza que
“‘do mesmo modo do que em qualquer tipo de organizagao, a confianga € um elemento
central da empresa, pois facilita a cooperagéo social e, com ela, reduz os custos de

coordenacgao e transagao com qualquer de seus grupos de interesse” (2008, p. 72).

O uso ético da razao pratica representa a importancia em consolidar principios
e valores em uma empresa estatal destacando seu compromisso com 0s interesses
publicos, e para isso a Constituicdo Federal define alguns principios no caput do artigo

37 da Constituicdo Federal e, que se aplica as empresas estatais, pois

Art. 37. A administracdo puUblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...] (BRASIL, 1988)

A observancia do principio da legalidade significa que a empresa estatal
devera ficar adstrita a previsdo normativa para plena consecucao de suas atividades,
ndo obstante, devera permanecer vinculada a sua fungdo social'® que é a realizacédo

do interesse coletivo ou 0 atendimento a imperativo de seguranca nacional.

Desta forma, a empresa estatal s6 poder4 executar aquilo que a lei
expressamente determina, com relacdo a licitacdo, contratacoes em geral,
contratacdo de pessoal, consumidor, normas concorrenciais e ambientais, dentre

outras.

No que tange ao principio da impessoalidade, eis que sempre foi um dos
principais problemas de uma empresa estatal, ja que as indicacdes politicas para
ocupar altos cargos, revelaram uma total falta de comprometimento com os propdésitos
da empresa e da propria sociedade, por fazerem valer apenas a defesa de seus
proprios interesses ou de grupos politicos, ferindo a relagéo de confianga que deveria

existir.

15 A funcéo social da empresa estatal esta prevista no artigo 27 da Lei n°® 13.303/16, nos seguintes
termos: “A empresa publica e a sociedade de economia mista terdo fungao social de realizagdo do
interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranca nacional expressa no instrumento de
autorizacdo legal para sua criacao.
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A nédo observancia do principio da impessoalidade repercute nos principios da
moralidade e da eficiéncia, posto que a moralidade esta ligada a ética, a boa-fé, a
probidade, a honestidade, exigindo, portanto, uma boa gestdo, o que n&do costuma
ocorrer com indicacdes politicas, enquanto a eficiéncia também é cerceada em
decorréncia da falta de comprometimento com o proposito das estatais, que impede a
busca por melhores resultados e favorece a ocorréncia de fraudes e de variadas

praticas de corrupgao.

O principio da publicidade revela-se na transparéncia das acdes realizadas
por uma empresa estatal, possibilitando que as partes interessadas acompanhem e
fiscalizem as acdes realizadas e os gastos efetuados, com o fito de consolidar as
relacdes de confianga, bem como deve-se considerar que “o agir hipocrita ndo resiste
ao principio da publicidade. Ao contrario, uma empresa que se apoie nos principios
acima expostos elimina a desconfianca” (GARCIA- MARZA, 2008, p. 211).

A importancia da transparéncia nas empresas estatais é salutar, ja que como
bens publicos os recursos morais nao permitem sua utilizagdo como bens privados,
de forma que a publicidade e todo arcabouco destinado a transparéncia e
comunicacao, destinam-se de certa forma a garantir a concretizacdo das expectativas
depositadas na empresa (GARCIA-MARZA, 2008).

Os principios aqui enunciados podem ser verificados em outros dispositivos
normativos, sendo de grande valia para a consolidacdo da confianca nas estatais,
tendo como um dos principais marcos a regulamentacgédo do inciso XXXII1'8, do artigo
5° da Carta da Republica por meio da Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011,
conhecida como Lei de Acesso a Informacgdo, ja que por meio das informacfes
divulgadas, a sociedade passou a ter ciéncia dos baixos resultados que contrastavam

com os altos salarios dos indicados politicos.

A necessidade do estabelecimento da confianca, chegou primeiro para as

empresas estatais de capital aberto, com objetivo de aprimorar préaticas de

16 XXXIII- todos tém direito a receber dos érgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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governanca corporativa, em razdo do Programa Destaque em Governanca de
Estatais, da BM&FBOVESPA atual B3'/, ao definir que:

A iniciativa teve por intuito contribuir para a restauracao da relacao de
confianga entre investidores e estatais, apresentando medidas
objetivas e concretas com o fim de colaborar para a reducdo de

Y

incertezas relativas a conducdo dos negocios a divulgagdo de
informacdes, notadamente quanto a consecuc¢ao do interesse publico
e seus limites, além do componente politico inerente a essas
empresas.

Tais medidas precisaram ser implementadas em decorréncia das empresas
estatais ndo terem atingido seu propadsito natural, que ocorreria por meio do uso moral
da razao, calcado na imparcialidade e no ideal de justica, tendo em vista que “[...] as
guestdes morais abrangem as questdes de justica universal que atingem a todos e
gue somente podem ser resolvidas sob o ponto de vista do que € igualmente bom
para todos [...]” (NOBRE e TERRA, 2008, p. 139).

De certo que,

[..] as razdes denominadas morais reclamam, para si, este
universalismo, pois se referem igualmente a todas as pessoas sobre
0 que é admitido como bom para todos. Esta dimensao universal,
desde sempre solicitadas pelos valores e normas morais, encaixa
perfeitamente com os desafios hoje delineados, convertendo a ética
em um elemento fundamental dentro deste cenario global (GARCIA-
MARZA, 2008, p. 100).

O uso moral é considerado o nivel maximo da razéo, e, em que pese ser de
dificil consecuc¢do, ndo mostra-se impossivel. No que se refere as empresas estatais,
essa forma de agir tem sido tolhida pela fragilidade dos valores imbuidos na propria
sociedade, que se reflete na conducéo das atividades realizadas pelos Chefes do
Executivo e pelos dirigentes dessas empresas, que até o advento da Lei n°

13.303/16%8, pautavam-se em indicacdes politicas, desprezando a tecnicidade e o

17 B3, que significa Brasil, Bolsa, Balcio — E o resultado da combinac&o entre a BM&FBOVESPA e a
CETIP, fruto da fusdo que ocorreu em abril de 2017.

18 Em que pese a previsdo normativa da Lei n® 13.303/16, cuja vigéncia foi imediata, vedando indicac8es
politicas e, prezando por nomeacdes técnicas por meio de regras objetivamente definidas, ainda ha
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conhecimento, certamente em defluéncia da reiteracdo de praticas patrimoniais e da

confusao existente entre o que € publico e o que é privado.

A capacidade técnica e o comprometimento dos dirigentes de uma empresa
estatal com os propositos coletivos, evidencia a diminuicdo da ocorréncia do
desvirtuamento de prerrogativas, ja que conduziriam a gestao da estatal preconizando
por propositos de justica, indo além do que estabelece os preceitos normativos, ja que
todas as a¢bes se consolidariam com um Unico propdsito, a efetivacéo dos interesses

publicos.

No entanto, a necessidade de positivagdo de normas comportamentais,
possui 0 escopo de coibir a arbitrariedade dos gestores por meio de regras claras,
para evitar acfes aleatérias pois, 0 uso moral da razdo estaria proximo de sua
consolidagdo, caso os individuos buscassem pelo bem-comum, que a todos

igualmente beneficia.

Neste sentido Jurgen Habermas esclarece que,

Nesta perspectiva, revela-se que a positivacdo do direito e a
consequente diferenciagéo entre direito e moral sdo o resultado de um
processo de racionalizacdo, o qual, mesmo destruindo as garantias
meta-sociais da ordem juridica, ndo faz desaparecer o momento de
indisponibilidade contido na pretensao de legitima¢ao do direito (2003,
100).

No entanto, deve-se salientar que o direito por si s6 nao é suficiente, razao

pela qual o direito e a moral se complementam,

Hoje, para a opinido publica, é evidente a insuficiéncia do direito como
instrumento exclusivo para a resolucdo de conflitos. [...] com isso, ndo
se pretende afirmar que o direito ndo carrega, no seu interior, uma
validez moral que o legitima e, sem a qual, s6 haveria simplesmente
coacao. O fato é que se faz necessario complementar os ambitos
juridicos de regulacao do agir com os mecanismos informais, que tém
sua prépria logica e sua forma especifica de coordenar as acdes
sociais, econémicas ou ndo (GARCIA- MARZA, 2008, p. 34).

diversas denuncias de nomeacdes politicas sendo realizadas em empresas estatais de todas as
esferas.
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Desta forma, como o agir moral ainda permanece na seara do dever ser, em
decorréncia da alta cupula das empresas estatais ndo conseguir nortear suas acées
ante ao pressuposto do que seja bom para todos, dos interesses comuns, em
decorréncia do ranco patrimonialista que ainda persiste, as normas revelam-se de

suma importancia nesta transicao,

As normas regulam as expectativas reciprocas de comportamento e,
portanto, definem as responsabilidades que adquirimos em relagéo ao
seu cumprimento ou néo. [...] A dimenséao moral da confianca aparece,
assim, vinculada as normas. Quando a relacdo de confianca nédo
funciona e queremos justificar a resposta dada, referimo-nos as
normas que se relacionam as expectativas e as obrigacoes,
precisamente porque elas definem aquilo que podemos esperar em
cada interacao, ou seja, aquilo que temos direito a esperar (GARCIA-
MARZA, 2008, p. 77).

Pode-se verificar que as normas desempenham papel fundamental junto a
construcdo da moral, j& que ambas se complementam, possibilitando que haja uma
real modificacdo comportamental dos individuos, da sociedade, dos dirigentes e
Conselheiros das estatais, que possibilitardo que as empresas estatais efetivem, de

fato, suas atribuicfes precipuas.

J& que a legitimag&o da moral € imprescindivel pois,

Sem duavida, os diferentes grupos esperam que a empresa cumpra
expectativas, como a aposta pela qualidade e empregabilidade,
passando pelo cumprimento dos direitos humanos em outros paises
ou o respeito e melhora quanto ao ambiente, independentemente do
grau em que isso seja acolhido pela lei ou pela obtencéo de resultados
econdmicos (GARCIA-MARZA, 2008, p. 158).

Por esta razdo, ao se considerar que no Brasil as empresas estatais nao
conseguem atingir seus propésitos, que referem-se aos interesses publicos, em
virtude da predominancia de interesses privados que provém de seus gestores, e 0S
levam a atuar em defesa de seus proprios interesses, as normas sado fundamentais
para balizar esses comportamentos, frente a confusdo entre publico e privado que

repercute negativamente junto a sociedade e precisa findar-se.
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2.2 ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO: O CAMINHO PARA TEORIA DO DISCURSO

Diante do contexto historico que permeia a administragdo publica brasileira,
devido ao arraigamento de préaticas patrimonialistas, constata-se o predominio de
preceitos liberais por parte dos dirigentes das empresas estatais, que repercute no

predominio de sua autonomia privada, em detrimento da autonomia publica.

Para Jirgen Habermas, a autonomia privada pode ser entendida,

[...] essencialmente como a liberdade negativa de retirar-se do espaco
publico das obrigacgfes ilocucionarias reciprocas para uma posicéo de
observacao e de influenciagado reciproca. A autonomia privada vai tdo
longe, que o sujeito do direito ndo precisa prestar contas, nem
apresentar argumentos publicamente aceitaveis para seus planos de
acao (2003, p. 156).

Assim, a prevaléncia da autonomia privada consiste no fato do sujeito,
dirigente de uma empresa estatal tomar uma decisdo com base em suas préprias
convicgdes e interesses, sem que preste contas dela, ou haja qualquer preocupacao
em justificar essa decisao publicamente para que haja aceitacdo pela sociedade.

Jurgen Habermas entende, entdo, que o conceito de autonomia publica “[...]
nasce dessa exigéncia republicana de autogoverno, expressando a liberdade para
autodeterminacao da vontade coletiva por meio da qual uma comunidade politica pode
conceber de forma independente suas proprias metas e aplica-las” (NOBRE e
TERRA, 2008, p. 96).

Desta forma, a autonomia publica funciona como uma espécie de protecédo
destinada a impedir que vontades individuais se sobreponham a vontade coletiva, [...]
como € o caso de um tirano que age segundo seu proprio juizo e vontade, de
oligarquias que controlam a comunidade segundo seus interesses particulares e da
corrupgao de membros do governo motivada por beneficios pessoais” (NOBRE e
TERRA, 2008, p. 97).

Com as devidas adaptacdes, a situacdo narrada se amolda perfeitamente a
situacdo vivenciada pelas empresas estatais brasileiras, ja que as ingeréncias

politicas sofridas por elas, revelam a prevaléncia dos interesses privados em sua
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gestdo voltando-se a promover beneficios pessoais, dissuadindo os interesses

publicos provenientes da autonomia publica que deveria ser sua razao de ser.

De acordo com Habermas, o direito, possui a finalidade de preservar e
equilibrar as autonomias publica e privada, pois a predominancia de uma em

detrimento da outra, acaba comprometendo uma das esferas de liberdade.

A autonomia prépria do liberalismo propicia ao individuo uma gama de direitos
subjetivos que podem usufruir sem a interferéncia do Estado e de outros cidadaos,
desde que esses direitos estejam nos limites impostos pela lei.

No contexto de uma empresa estatal a situacdo até aqui narrada, passa a ser
de grande complexidade, ja que a realidade normativa que perdurou desde o inicio da
criagdo das empresas estatais até poucos anos atras, ndo vedava praticas como

indicacdes politicas para ocupar cargos diretivos, por exemplo.

Tal hipétese, deu margem para que alguns individuos confundissem a
liberdade negativa que deveria ser usufruida somente em suas esferas de vida
individuais, para exerce-la no contexto de uma estatal, prejudicando sobremaneira as

atividades destas empresas, ja que elas devem ser alicercadas no bem-comum.

Os reflexos desta forma de agir foram extremamente prejudiciais as empresas
estatais, ja que o individuo lotado em uma estatal escolhia a melhor forma de agir, a
melhor forma de atingir os objetivos a que se pretendia, mas esses objetivos referiam-

se a sua esfera privada, e a seus proprios interesses.

Note-se que a sobreposicdo de interesses individuais aos coletivos,
promovem atos corruptivos, ja que 0s sujeitos tendem a almejar apenas beneficios
pessoais, e com fulcro na tradicdo republicana os ‘[...] interesses individuais s&o
frequentemente interpretados como egoismo, solipsismo e corrup¢ao das virtudes
civicas que deveriam orientar o cidaddo na busca do interesse geral da coletividade”
(NOBRE e TERRA, 2008, p. 97).

Certamente que “[...] a liberdade dos cidadaos ndo pode ser propriamente
alcancada nos termos de uma conducgao independente de suas vidas individuais”
(NOBRE e TERRA, 2008, p. 96), razdo pela qual os preceitos da autonomia
republicana precisam ser considerados, pois “[...] espera-se dos cidadaos
republicanos muito mais do que meramente orientarem-se por seus interesses
privados” (HABERMAS, 1995, p. 41).
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Desta forma, a compreensao acerca dos individuos encontrarem-se em
relacdo de interdependéncia mutua, capazes de identificarem-se como seres
equivalentes, dotados do entendimento de que se deve buscar irrestritamente o bem-
comum, certamente alteraria a realidade das empresas estatais, ja que poderia inibir

as praticas corruptivas.

A Lei n® 13.303/13, conhecida como Estatuto juridico das empresas estatais,
apresenta-se como sendo um eficaz instrumento tendente a harmonizar as

autonomias publica, republicana e a autonomia privada, liberal.

Isto porque, sua criacédo deu-se em razao de um reverberado pleito social pelo
fim da corrupcao e pela contemplacao da eficiéncia na seara estatal, ocasionado pelo
predominio da autonomia privada em suas estruturas, ocasido, em que a norma
representou tanto a vontade individual quanto a coletiva, ambas, cientes da
necessidade de se atingirem interesses coletivos, ao menos nesta esfera. Sendo

assim,

Conscientes de sua interdependéncia, os cidadados encontram a Unica
possibilidade de orientar livremente seu comportamento ao se
comprometerem com uma participagdo ativa no governo de sua
prépria comunidade politica, o qual estabelece as normas de acéo a
serem respeitadas coletivamente (NOBRE e TERRA, 2008, p. 96).

Desta forma, verifica-se que esta norma mostra-se legitima frente ao corpo
social, por isso possui uma pretensao de validade, devido a possibilidade de
assentimento de todos os envolvidos, ja que o direito € condi¢do necessaria, mas nao
suficiente (GARCIA- MARZA, 2008, p. 157).

Essa mudanca s6 esta sendo possivel em virtude das constantes mudancas
valorativas pelas quais perpassa a sociedade, incluindo a brasileira, em que o direito
contemporaneamente tem se mostrado como elemento necessario, a implementar
preceitos éticos e morais. Pois para Habermas, o direito deve possibilitar que o poder
comunicativo de uma ordem formada racionalmente seja construida e exprimida
(NOBRE e TERRA, 2008),

Pois o poder politico organizado na forma do Estado de direito
legitima-se ndo apenas pelo seu vinculo com ideais de justica, mas
também a partir de seu vinculo com a autocompreensao ética relativa
a forma de vida compartilhada, a identidade historica e cultural da
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comunidade juridica, & constelacdo de valores, fins e ao jogo de
interesses de seus membros. Em outros termos, o poder
comunicativo, criador do direito legitimo, forma-se quando os cidadaos
de uma comunidade politico-juridica buscam chegar a acordos acerca
de situagBes probleméticas que emergem na sua vida cotidiana,
guando se véem defrontados com conflitos e divergéncias [...]
(NOBRE e TERRA, 2008, p. 138-139).

Deve-se considerar entdo, que os preceitos liberais e republicanos precisam
conviver, ja gue ha necessidade em se preservar as liberdades individuais inerentes
ao ambiente privado do sujeito, enquanto, simultaneamente, deve-se considerar os
intuitos inerentes a vontade coletiva, ou seja, autonomias publicas e privadas devem
caminhar juntas, tendo seus limites respeitados, e para fundamentar esse dissenso

gue deve ser assumido, Jurgen Habermas, o faz por meio da Teoria do Discurso.

Segundo Habermas, tal origem e fundamento comuns seriam
encontrados no discurso, em formas de comunicagdo que permitem
gue a aceitacdo de normas de conduta, crencas e opinides, tanto
individuais quanto coletivas, seja pautada pelo convencimento
racionalmente motivado das partes envolvidas (NOBRE e TERRA,
2008, p. 100).

A Teoria do Discurso, ou principio do Discurso mostra-se indiferente a moral

e ao direito e revela que,

[...] todos tém um direito & maior medida possivel de iguais liberdades
de acdo subjetivas. Sdo legitimas somente as regulamentacfes que
fazem jus a esta condicdo da compatibilidade dos direitos de cada um
com os iguais direitos de todos (HABERMAS, 2003, p. 160).

Sendo assim, é imprescindivel que as autonomias publicas e privadas
convivam, mas dentro das esferas pertinentes a cada uma, sem que uma interfira na

esfera da outra.

Conforme enuncia Habermas (2003, p. 166), “na medida em que o sistema de
direitos assegura, tanto a autonomia publica como a privada, ele operacionaliza a
tensdo entre a facticidade e validade, que descrevemos inicialmente como tenséo

entre a positividade e a legitimidade do direito”.
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Portanto, “de acordo com o principio do discurso, podem pretender validade
as normas que poderiam encontrar o assentimento de todos o0s potencialmente
atingidos, na medida em que estes participam de discursos racionais (HABERMAS,
2003, p. 164).

E para que sejam livres e racionais, € preciso que os discursos sejam livres
de qualguer forma de coacao, correspondendo a liberdade de intercambios e opinides,
em que os melhores argumentos é que promoverao o convencimento daqueles que
compartilhavam opinides diversas, levando a concluséo de que somente por meio do
discurso sera possivel a formacéo da opinido e da vontade, tanto individuais, quanto

coletivas.

Neste contexto,

E preciso, no entanto, empreender uma mudanca de perspectivas, a
fim de que os civis possam aplicar por si mesmos o principio do
discurso. Pois, enquanto sujeitos de direito, eles s6 conseguirdo
autonomia se se entenderem ou agirem como autores dos direitos aos
guais desejam submeter-se como destinatarios (2003, p. 163).

O discurso “[...] é apresentado como fundamento comum das autonomias
publica privada e publica porque apenas ele permite que consideremos “livre” a
formagao da opinido e da vontade tanto individual quanto coletiva” (NOBRE e TERRA,
2008, p. 101). A liberdade refere-se a nédo coercdo, enquanto todos os atingidos

devem anuir como participantes de discursos racionais.

Com base nesta Teoria Habermasiana,

Se o respeito a dignidade das pessoas configura o ponto de partida da
perspectiva ética, o dialogo €, por sua vez, a Unica forma factivel de
romper a perspectiva egocéntrica e considerar a voz de todos os
concernidos. Na verdade, respeitar os demais significa ndo sé estar
disposto a colocar-se no seu lugar, mas também estabelecer didlogos
dos quais os demais participam e com 0s quais contribuem por meio
de sua propria perspectiva.

Pois,
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A luz do principio do discurso, é possivel fundamentar direitos
elementares da justica, que garantem a todas as pessoas igual
protecdo juridica, igual pretensdo de ser ouvido, igualdade da
aplicacéo do direito, portanto o direito a serem tratados como iguais
perante a lei, etc (HABERMAS, 2003, p. 162).

A teoria do discurso, que possui o didlogo como instrumento de viabilizacao,

especifica que,

O diadlogo ndo s6 deve se converter no principal mecanismo de
coordenacgdo do agir e da resolucédo de conflitos para uma empresa,
gue seja merecedora de confianga, mas também deve assegurar que
as oportunidades de participacdo sejam as que caracterizam o dialogo
como moral (GARCIA-MARZA, 2008, p. 202).

Retomando o contexto que viabilizou a aprovacéo da Lei n°® 13.303/16, um
verdadeiro marco para a gestado e concepgao das empresas estatais nacionais, tem-

se que sua legitimidade esteve calcada em um pleito coletivo e,

[...] a legitimidade de normas juridicas aloja-se em procedimentos
deliberativos nos quais as vozes de todos os concernidos possam ser
igualmente consideradas e a génese da vontade coletiva possa ser
produzida segundo a livre aceitacdo dos melhores argumentos
(NOBRE E TERRA, 2008, p. 108).

Tendo em vista que, “[...] ndo é por estar vigente que ela funciona, mas em
razdo de sua validade moral’ (GARCIA-MARZA, 2008, p. 78), isto significa, que a
legitimidade de uma norma esta atrelada a moral, j4 que ela precisa da anuéncia dos
concernidos, necessitando estar de acordo com os valores e perspectivas dos
individuos capazes de colocarem-se nos lugares um dos outros e almejando o que é

bom para todos.

Importante destacar, que dificilmente alcancaremos os pressupostos tracados
por Habermas para a plena efetivacao da Teoria do Discurso, sobretudo na sociedade
brasileira, devido a impossibilidade em se promover discursos racionais entre 0s

membros sociais, tendentes a fazer prevalecer os melhores argumentos.
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Mas com relacdo a Lei n® 13.303/16, € possivel atestar que ela conjuga
preceitos liberais e republicanos, tendentes a promover o ideario de justica, o que é
bom para todos. Certo que, discutir interesses em processo de didlogo, com o fim de
superar dificuldades a partir da relacdo existente entre privado e publico, que sejam
capazes de conduzir na continuacdo, em procedimentos que permitam a discussao
racional e o acordo entre interesses debatidos, por meio de um agir comunicativo,

como ocorreu durante a fase de elaboracéo até a promulgacéo da referida norma.

Pode-se afirmar que as normas para serem legitimas precisam ser aceitas
pelo corpo social, pois a legalidade € necessaria, mas por si sO ela ndo € capaz de
atender sua finalidade, razao pela qual o principio do discurso tem papel fundamental

no alcance da legitimidade, juntamente com a moral.

A Lei n°® 13.303/16, tem o propdsito de positivar o ambito da autonomia
publica, para que ndo seja dado margem para os dirigentes atuarem com base em
seus imperativos, levando estendendo os preceitos de sua esfera privada de
autonomia, para o contexto de uma estatal, que envolve recursos publicos, interesses

publicos.

Portanto, é possivel constatar, que a Lei n°® 13.303/16, que sera estudada
integralmente no préximo Capitulo, alcangou legitimidade por corresponder ao que foi
pugnado pelos individuos e pela sociedade como um todo, ainda que o principio do
discurso nao tenho sido implementado como idealizado, mas ante ao seu historico,
verifica-se que além da possibilidade de manifestacdo a seu favor, também houve a

convalidagédo de seu conteudo.

Certamente, pelo fato dela dispor sobre requisitos que impelem atos de
corrupcéo, por prezar por resultados, pela eficiéncia, tecnicidade, vedacdo a
indicagBes politicas por meio de quesitos objetivos para nomeacdo, mecanismos de
dendncia, praticas de governanca corporativa tendentes a consolidar valores e
principios éticos, transparéncia e gestdo participativa, ja que possibilita que o corpo
social possa fiscalizar os atos de uma estatal, com o Unico objetivo de que elas

efetivem seus propadsitos, que séo os interesses publicos.
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3 O ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS E O COMBATE A
CORRUPCAO

Ante a necessidade de separacédo entre publico e privado, faz-se necessario
também recuperar a relacdo de credibilidade entre a sociedade e as empresas

estatais.

Por isso, neste terceiro capitulo sera apresentada a Lei n°® 13.303/16, que
instituiu o Estatuto juridico das empresas estatais, bem como sera realizada uma
analise sobre seu propdsito em consolidar valores e principios as estatais, tendentes
ao resgate da confianca entre a empresa e a sociedade, por meio de mecanismos
voltados a controles internos e externos, a participacdo social, a transparéncia e a

eficiéncia, cujo principal foco € o combate a corrupcgao.

Para isso, sera realizada uma analise dos artigos que compde o Estatuto
juridico das empresas estatais e do Decreto que a regulamenta em ambito federal,
dispondo de forma detalhada sobre as praticas de compliance e de Governanca
Corporativa.

3.1 ASPECTOS GERAIS DA LEI N° 13.303/16 — ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS

O historico que permeia a evolucdo das empresas estatais demonstra a
necessidade de compeli-las a cumprir com as prerrogativas que ja deveriam estar
insitas em sua propria natureza, pois independentemente do momento econdmico
vivido pelo Estado, a criacdo das estatais deveria sempre estar pautada na defesa

dos interesses publicos.

As ingeréncias governamentais sofridas pelas empresas estatais, somado ao
alto custo de suas operacOes e a falta de eficiéncia proveniente principalmente da
realidade de um mercado sem concorréncia e sem controle de resultados, ja ensejam

o desvirtuamento do propésito de sua existéncia.
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Por muito tempo a sociedade compactuou com essa forma de gestao
extremamente suscetivel a ingeréncias politico-governamentais, propensas a praticas
de corrugéo oriundas do patrimonialismo arraigado na cultura brasileira, sendo que
apos o movimento de privatizacdes, em que o Estado deixa de intervir diretamente na

economia, a realidade comeca a apresentar mudancas.

A partir do momento que as empresas estatais passam a explorar atividade
econbmica ou até mesmo servigcos publicos em regime de concorréncia com a
iniciativa privada, torna-se evidente a eficiéncia dos servicos prestados pelos
particulares e o custo reduzido de suas operacdes, contrapondo-se aos baixos
resultados das empresas estatais, com seus sucessivos prejuizos, sucateamento de
suas estruturas, escandalos de corrupcéo, fraudes e pagamento de altos salarios aos
ocupantes de cargos diretivos.

N&o obstante, deve-se ressaltar que o intuito da Lei de Acesso a Informacéo,
Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, foi o de regulamentar o inciso XXXIII, do
artigo 5°%°, do inciso Il do § 3° do artigo 37%° e do § 2° do artigo 216!, todos da
Constituicdo Federal, cujo objetivo foi possibilitar a fiscalizacdo das a¢les realizadas
pela Administracdo Publica como um todo, o que inclui as empresas estatais pelo

corpo social.

Todavia, os efeitos iniciais desta medida nao surtiram os resultados
esperados, em decorréncia da mobilizacdo realizada pelas estatais para que nao

fossem tratadas como os demais entes da administracdo publica?.

19 XXXIII- todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguran¢a da sociedade e do Estado.

20§ 3°- A |ei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragao publica direta e indireta,
regulando especialmente: [...] ll- 0 acesso dos usuérios a registros administrativos e a informacdes
sobre atos de governo, observado o disposto no artigo 5°, X e XXXIII.

21 Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos delas necessitem.

22 Neste sentido, interessante observar trecho de matéria jornalistica, que assim menciona: “A nova Lei
de Acesso a Informacao, que veio com a promessa de abrir ao cidadao as informacdes de 6rgdos e
empresas ligadas ao governo federal, deu com a cara na porta das estatais. Com o argumento de que
precisam se proteger dentro de um mercado competitivo, essas empresas se mobilizaram para que
nao tivessem de estar sob o mesmo rigor da lei de transparéncia que os outros érgdos publicos.
Receberam do governo, entéo, a autorizagao para classificar, elas préprias, as informac¢des que seriam
ou nao estratégicas e definir, assim, o que divulgar para o cidaddo. Obviamente, faz todo sentido
proteger dados relacionados diretamente com a atividade fim de empresas publicas e mistas, onde
muitos cidaddos investem seu dinheiro por meio da compra de a¢cbes, com o objetivo de evitar o
comprometimento de seu desempenho diante da concorréncia. O problema é que as estatais quiseram
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Tal posicionamento, adveio de previsédo estabelecida pelo Decreto federal n®
7.724, de 16 de maio de 2012, que regulamenta a Lei de Acesso a Informacdo em

razao de uma ressalva constante no 8 1° do artigo 5°, nos seguintes termos:

§ 1° A divulgacéo de informagBes de empresas publicas, sociedade de
economia mista e demais entidades controladas pela Unido que atuem
em regime de concorréncia, sujeitas ao disposto no art. 173 da
Constituicdo, estara submetida as normas pertinentes da Comisséo de
Valores Mobiliarios, a fim de assegurar sua competitividade,
governanga corporativa e, quando houver, os interesses de acionistas
minoritarios.

Deve-se ressaltar, ainda, que as empresas estatais mencionadas no
dispositivo retromencionado, referem-se unicamente as estatais de capital aberto,

com acdes comercializadas na bolsa de valores.

Ainda assim, pode-se afirmar que o acesso as informacdes constantes nos
portais da transparéncia oportunizou a sociedade condicbes de acompanhar e
fiscalizar as acdes realizadas pelo poder publico, consoante especialmente a folha de

pagamentos?® e aos investimentos realizados pelas estatais.

A partir do momento em que a midia passa a trazer a baila escandalos de
corrupgao envolvendo a gestdo das empresas estatais, torna-se evidente que ndo ha
mais como manter a forma de gestdo que predominava nessas empresas,
particularmente com a mantenca de apoiadores de campanha, correligionarios e até
de pessoas com relacdo de amizade ou parentesco?* com os detentores de mandato

eletivo, diretamente relacionado aos Chefes do Executivo do ente federativo criador

se livrar da responsabilidade pela transparéncia no atacado, conseguindo que o texto da lei deixe uma
margem de manobra que permitiia 0 uso da justificativa do interesse econémico para negar
informacdes, por exemplo, de interesse publico” (ALVES, 2012, s.p.).

3 Art. 39. 8 6° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario publicardo anualmente os valores do
subsidio e da remuneracéo dos cargos e empregos publicos — incluido pela EC 19/98.

24 A Simula Vinculante n° 13 teve o propésito de acabar com as praticas nepotistas que acometiam a
administragdo publica, nos seguintes termos: “A nomeacao de cénjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissédo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na administracao
publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.
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da empresa estatal, ou ainda, que continuassem a atender a interesses

governamentais e ndo publicos ou sociais.

As empresas estatais também foram muito afetadas com a celebragédo de
contratos espurios, superfaturados ou indevidos realizados geralmente com grandes

empreiteiras, com o fim de beneficiar partidos ou grupos politicos?.

A imprescindibilidade de inserir na gestdo das empresas estatais principios e
valores éticos que ja deveriam ser inerentes a elas, devido a sua esséncia publica,
deu-se por meio da Lei n® 13.303/16- “Estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias”, mais conhecida como estatuto
juridico das empresas estatais, teve o fito de regulamentar o § 1° do artigo 173 da
Constituicdo Federal, inserido pela Emenda Constitucional n° 19/98, que assim
estatui:

Art. 173.[...]

8 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

No entanto, a edicdo da lei ocorreu quase vinte anos apOs sua previsao
constitucional incitada por diversos escandalos de corrupcdo envolvendo empresas

estatais federais, levando o assunto a integrar a chamada “Agenda Brasil-201526,

O Projeto de Lei do Senado —PLS n° 555/2015 foi protocolizado em 25 de
agosto de 2015, tendo sido aprovado e transformado na Lei n°® 13.303, em 30 de junho

de 2016, ou seja, em prazo inferior ha um ano. Com fulcro na exposicdo de motivos

%5 Sobre a utilizagdo de empresas estatais para realizar fraudes, vale expor que: “Uma série de
denuncias de superfaturamento foi levantada em julho de 2011. No foco, estavam a estatal das ferrovias
Valec e o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (Dnit), comandado por Luiz Antonio
Pagot (PR). Conforme relatos apurados pela imprensa da época, o PR cobrava 4% de propina de
empreiteiras interessadas em contratos com o governo. A maior parte do dinheiro ia para o caixa do
partido, sob a dire¢do do entdo ministro Alfredo Nascimento e do deputado Valdemar Costa Neto. O
restante era destinado aos parlamentares dos estados em que as obras deveriam ser feitas. O rombo
ultrapassou os R$ 23 milhdes (BASILIO, 2015, s.p.).

26 A “Agenda Brasil- 2015”, foi criada em setembro de 2015 no Senado Federal, tragando as prioridades
legislativas do Senado, cujo objetivo era a retomada do crescimento econdmico do pais
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do referido projeto de lei, constata-se a preocupacao da legislacdo em inserir praticas
de governanca corporativa e de compliance objetivando o fortalecimento de valores
éticos, incorporando novas formas de fiscalizag&o e controle, com o fim de atingir mais

eficiéncia e, se aproximar da forma de gestdo empregada nas empresas privadas.

Para elaboracdo do Projeto de Lei do Senado, buscou-se contribuicdes
externas em trés audiéncias publicas, tendo sido a primeira, realizada em 24 de junho
de 2015, contando com a presenca de representantes da CVM- Comisséo de Valores
Mobiliarios, do TCU- Tribunal de Contas da Unido e da BM&FBOVESPA, cujas

contribuicBes destes, continuaram em reunides realizadas posteriormente.

A segunda audiéncia publica, foi realizada em 1° de julho de 2015, contou com
as contribuicdes de representantes do Banco do Brasil, que apresentaram o modelo
de gestdo corporativo adotado pelo banco e, do IBGC- Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa, que ficou incumbido de explicar como funciona o modelo

ideal de governanca corporativa.

J& na terceira e ultima audiéncia publica, realizada em 8 de julho de 2015, o
propésito foi ouvir as contribuices de instituicbes pertencentes ao setor privado,
dentre elas, a Associacdo de Investidores no Mercado de Capitais (AMEC), da

Fundacéo Falconi e da Confederacéo Nacional da Industria (CNI).

Essencial expor, que todos os participantes das audiéncias publicas
expuseram preocupacao com a elaboracéo de um texto que fosse capaz de destacar
a necessidade de uma boa administracéo, bem como, sobre a imprescindibilidade do
Conselho de Administragcéo ter membros independentes e, da definicdo de como as

estatais alcancariam os objetivos de interesse publico que justificaram sua criacao.

A convalidacdo do projeto, ainda contou com a participacdo de membros
sociais por meio de uma enquete promovida pelo Senado Federal, entre os dias 16
de junho a 15 de julho de 2015, por intermédio de redes sociais e que esteve

disponivel no portal do proprio Senado.

O projeto que deu origem a Lei n° 13.303/16, foi composto de 95 artigos,
dividido em 3 titulos, sendo que o primeiro trata das disposicdes preliminares e das
regras de governanga corporativa, mas também area de Compliance e riscos, dos
membros independentes do Conselho de Administracdo e do Comité de Auditoria

Estatutario, ja o segundo titulo estrutura-se em trés capitulos, sendo eles, licitacdes,
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contratos e fiscalizacdo pelo Estado e Sociedade, cuja aplicacdo da-se somente com
relacdo as empresas estatais que atuam no setor produtivo, e o terceiro titulo trata da

revogacao de dispositivos que contradizem a propositura.

A Lein®13.303/13, destina-se as empresas publicas, sociedades de economia
mista e suas subsidiarias, que atuem em regime de concorréncia ou monopolio,
independentemente de serem prestadoras de servicos publicos ou exploradoras de

atividade econdmica, conforme artigo 1°:

Art. 1° Esta Lei disp8e sobre o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo
toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore
atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos, ainda que a atividade econémica esteja sujeita
ao regime de monopolio da Unido ou seja de prestacdo de servigcos
publicos.

Ainda que tenham sido estabelecidas normas mais rigidas a partir da
Constituicao Federal para criagdo de empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, ainda ha muitas dessas empresas criadas em momento anterior a Lei n°

13.303/16, sendo assim, a referida Lei preconiza explicitamente que:

Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista
constituidas anteriormente a vigéncia desta Lei deverdo, no prazo de
24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptacdes necessarias a
adequacéo ao disposto nesta Lei.

Isto significa, que Estatuto Juridico das empresas estatais devera ser
observado por todas as empresas estatais, independentemente de seu objeto ou
momento de sua constituicdo, j& que as estatais criadas em momento anterior a Lei,

tiveram prazo de 24 (vinte e quatro meses) para sua adequacao.

Todavia, hd uma ressalva no § 1° do artigo 1°, da Lei n°® 13.303/16 que o

legislador,
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Julgando que o cumprimento de certas normas seria demasiadamente
oneroso e desproporcional para empresas de porte ndo elevado, o
Estatuto mitiga a incidéncia de muitas das suas regras de governanca,
nos termos do § 1° do art. 1°, as estatais que tenham receita inferior a
R$ 90 milhdes, devendo o respectivo Poder Executivo editar as regras
pertinentes dentro de cento e oitenta dias, prazo ap6s o qual as regras
de governanca do Estatuto, passam a sobre elas incidir integralmente
(art. 1°, 88 3° e 4°) (ARAGAO, 2017, p. 176).

Considerando que ja transcorreu prazo superior a 180 (cento e oitenta) dias
da entrada em vigor da Lei, as empresas estatais com receita operacional bruta inferior
a R$ 90 (noventa) milhdes de reais, que ndo tenham adequado seus estatutos, devem
cumprir obrigatoriamente os preceitos do Estatuto Juridico das empresas estatais.

Diante das ressalvas apresentadas, a qual acrescenta-se as normas que
versam sobre as licitacdes e contratos a serem celebrados apés 24 (vinte e quatro)
meses da vigéncia da Lei e, aprovagéo de estratégias de longo prazo que poderiam
acontecer em até cento e oitenta dias, conclui-se que a Lei n® 13.303/16, teve vigéncia

imediata de quase todos os seus dispositivos.

3.2 DAS PRATICAS DE GOVERNANGCA CORPORATIVA NAS EMPRESAS ESTATAIS

As préticas de governanca corporativa tém sido implementadas em empresas
publicas e privadas, ja que possuem o0 escopo de potencializar resultados, reduzir
riscos internos e externos, voltando-se a aprimorar a relacdo entre as partes

interessadas que culmina na valorizagdo da empresa.

De acordo com o Cédigo das Melhores Praticas de Governanca Corporativa
(2015, p. 20), de autoria do IBGC- Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa?’,

governanca corporativa vem a Ser:

[...] o sistema pelo qual as empresas e demais organizacdes sao
dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos

27 |IBGC- Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa, ndo possui fins lucrativos, tendo sido fundado
em 27 de novembro de 1995. E uma organizacg&o exclusivamente dedicada a promog&o da governanga
corporativa no Brasil e o principal fomentador das praticas e discussdes sobre o tema no pais.
Disponivel em: http://www.ibgc.org.br/userfiles/2014/files/codigoMP_5edicao_web.pdf



http://www.ibgc.org.br/userfiles/2014/files/codigoMP_5edicao_web.pdf

68

entre soOcios, conselho de administracdo, diretoria, Orgdos de
fiscalizacdo e controle e demais partes interessadas.

As boas praticas de governanca corporativa convertem principios
basicos em recomendacdes objetivas, alinhando interesses com a
finalidade de preservar e otimizar o valor econdmico de longo prazo
da organizacdo, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para
a qualidade da gestdo da organizacdo, sua longevidade e o bem
comum.

A governanca corporativa entdo, preocupa-se com o papel social que a
empresa possui, tencionando que ela perdure de forma economicamente sustentavel

por um longo periodo de tempo.

Por esta razdo, ha alguns principios basicos a serem seguidos na conducéo
das praticas de governanca corporativa, que estao previstos no Codigo das Melhores

Praticas de Governanca Corporativa (2015, p. 20-21), sendo eles:

Transparéncia — consiste no desejo de disponibilizar para as partes
interessadas as informacdes que sejam de seu interesse e ndo apenas
aguelas impostas por disposicdes de leis ou regulamentos. Nao deve
restringir-se ao desempenho econdmico-financeiro, contemplando
também os demais fatores (inclusive intangiveis) que norteiam a acao
gerencial e que conduzem a preservacao e a otimizacao do valor da
organizacao.

Equidade — caracteriza-se pelo tratamento justo e isonémico de todos
0s socios e demais partes interessadas (stakeholders), levando em
consideracdo seus direitos, deveres, necessidades, interesses e
expectativas.

Prestacdo de Contas (accountability) — Os agentes de governanca
devem prestar contas de sua atuacdo de modo claro, conciso,
compreensivel e tempestivo, assumindo integralmente as
consequéncias de seus atos e omissfes e atuando com diligéncia e
responsabilidade no &mbito dos seus papéis.

Responsabilidade Corporativa - Os agentes de governanca devem
zelar pela viabilidade econémico-financeira das organizacdes, reduzir
as externalidades negativas de seus negdcios e suas operacdes e
aumentar as positivas, levando em consideracdo, no seu modelo de
negaocios, os diversos capitais (financeiro, manufaturado, intelectual,
humano, social, ambiental, reputacional, etc.) no curto, médio e longo
prazos.
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Esses principios evidenciam que uma gestao que priorize a transparéncia,
mas de forma que va além da publicizacdo normativamente obrigatéria, proporciona
as partes interessadas maior confiabilidade, ja que transmitem a ideia da nao
existéncia de balancos maquiados ou de praticas que ndo coadunam com a atuacao

gue a sociedade espera dela.

7

A equidade € um ponto relevante a ser considerado, jA que a partir do
momento da concessdo de tratamento equitativo entre quaisquer das partes
interessadas, fica evidenciada a auséncia ou reducdo de préaticas destinadas a
favorecimentos pessoais, 0 que desvirtua as atribuicdes originarias de uma empresa,

especialmente da estatal.

A prestagao de contas por sua vez coincide com a tendéncia contemporanea
de que as empresas estatais prestem contas de suas ac¢des, indo ao encontro de uma
gestao mais participativa, sendo esta atuagao inerente tanto aos resultados positivos,

guanto negativos.

J& a responsabilidade corporativa possui a prerrogativa de preconizar pela
sustentabilidade e responsabilidade corporativa, impedindo a¢cfes imediatistas, que
eventualmente possam surtir bons efeitos momentaneamente, mas que em longo ou
médio periodo de tempo pode comprometer as atividades desenvolvidas pela

empresa.

A responsabilidade corporativa entdo, acaba englobando a responsabilidade
social, ja que “a governanca é um importante tema da responsabilidade social
amplamente considerada e aplicavel a organizagdes de todo tipo e porte” (BARBIERI
e CAJAZEIRA, 2016, p. 168).

Domingo Garcia-Marza (2008, p. 169), acerca da responsabilidade social

enuncia que,

[...] admitir a responsabilidade social corporativa exige reconhecer, em
primeiro lugar, que a empresa tem obrigacdes que excedem a ldgica
do mercado, ou seja, que escapam do marco legal, exigindo, portanto,
a aceitacao voluntaria. Em segundo, supde reconhecer que a empresa
nao é um instrumento neutro, a servico de interesses especificamente
privados, mas é uma realidade social que responde a consecucao de
determinadas tarefas e objetivos sociais, cuja legitimidade depende de
seu cumprimento.
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Atualmente a legitimidade da empresa como um todo, esta em ir além, ou
seja, consiste em ser vista como um elemento social, tendo compromissos com essa
realidade, pois precisa contribuir com o0s objetivos sociais. Desta forma, se na
sociedade contemporanea a empresa privada alcanca legitimidade por meio de seu
propésito social, da empresa estatal se espera muito mais, ja que a premissa inicial

de sua existéncia € a sociedade, o interesse publico.

Certo €, que as praticas de governanca corporativa trazem diversas
vantagens as empresas, como Visto no caso de sociedades anénimas, que através da
concessao de maior seguranca aos investidores, acaba por facilitar o acesso ao

capital, reduzindo os custos de sua operagao.

Pode-se dizer que a base da governanca corporativa estd na legislacédo

societéria, pois

[...] embora varie de pais para pais, recebe presséo constante para se
harmonizar em decorréncia da globalizacdo dos mercados de capital.
No Brasil, essa legislacdo encontra-se no Cdédigo Civil e mais
especificamente na Lei n° 6.404, de 1976, que estabelece a estrutura
administrativa das companhias ou sociedades anénimas, ou seja,
empresas cujo capital € dividido em agdes.

Mas com relacdo as empresas estatais, a execucdo das praticas de
governancga corporativa ndo se restringe as normas societarias, ainda que as tenham
como base, sobretudo as sociedades de economia mista que possuem capital aberto,
ja que a Lei n® 13.313/16, trata da governanca como sendo de carater obrigatorio as

estatais.

A adocgdo de préaticas de governanga corporativa pelas empresas de uma
forma geral, surtem diversos resultados positivos. Tanto, que no ano 2000, a Bolsa de
Valores de S&o Paulo, BM&FBOVESPA (atual B3), seguindo uma tendéncia
internacional, implementou o chamado Novo Mercado, aos quais as empresas
interessadas passaram a aderir voluntariamente, desde que cumprissem 0s requisitos
estabelecidos, com objetivo de proporcionar um ambiente de negociagéo voltado a

atrair investidores e a valorizar as empresas.
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No que tange as empresas estatais o olhar dessas praticas ndo deve ser
pautado exclusivamente no mercado, ja que elas nao tém a lucratividade como sendo
sua principal premissa, mas devera ser vista sob a perspectiva de que o aumento da
transparéncia trara maior confiabilidade, e que uma gestao mais participativa, por dar

voz a todos os acionistas, possui carater mais democratico.

Retornando aos niveis de governanca estabelecidos pela BM&FBOVESPA
(B3), é salutar dispor sobre essa especificacdo para demonstrar como o mercado
funciona, e onde as empresas estatais estdo enquadradas.

De acordo com a BM&FBOVESPA (B3), as empresas listadas no segmento
Nivel 1, devem adotar praticas que favorecam tanto a transparéncia, quanto 0 acesso
as informacdes pelos investidores. O Nivel 2, possibilita que as empresas mantenham
acOes preferenciais, proporcionando que estes e 0s acionistas com acdes ordinarias
tenham o mesmo direito que os acionistas controladores em caso de venda, ou para

aprovacao de fusdes ou incorporagoes.

O Novo Mercado, lancado em 2000, tornou-se padréo de transparéncia e
governanga exigido por investidores para as novas aberturas de capital. Esse
segmento consagrou-se como sendo destinado a negociacédo de acfes de empresas
gue adotam de forma voluntaria praticas suplementares as ja exigidas comumente

pela legislacéo patria.

Dentre as principais diferencas de gestdo concernentes as empresas que
aderiram ao novo mercado, da-se com relacdo a emissdo exclusivamente de acbes
ordinarias, que possibilitam direito a voto. Salienta-se que o Novo Mercado passou
por revisées no ano de 2006 e posteriormente em 2011. E, apés trabalho durante
audiéncia que contou com a participacdo da B3, das companhias listadas em junho
de 2017, e do Colegiado da CVM- Comissédo de Valores Mobiliarios em setembro de
2017, foi aprovada nova versao do Regulamento do Novo Mercado, que entrou em

vigor no dia 02 de janeiro de 2018.

A governanca corporativa para as empresas estatais possui um segmento
especifico na BM&FBOVESPA, hoje B3, chamado de PGOV- Programa Destaque em
Governanca de Estatais, destinado as empresas estatais de capital aberto ou em
processo de abertura de capital, cujo objetivo foi incentivar essas empresas a

aperfeicoar suas praticas de governanca corporativa.
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De acordo com a BM&FBOVESPA (B3), a iniciativa objetivou restabelecer a
relacdo de confianca entre as estatais e 0s investidores, por meio de medidas
objetivas e concretas, para reduzir as incertezas ante a divulgacdo de informacgdes
sobre a contemplacéo dos interesses publicos e da auséncia de influéncias politicas

gue poderiam comprometer a lisura delas.

A adesao ao Programa Destaque em Governanca de Estatais-PGOVE é
facultativa por parte das estatais, mas para receberem a certificagdo precisam cumprir
com todas as normas previstas para o programa. Todavia, apés a promulgacédo do
Estatuto Juridico das empresas estatais em 30 de junho de 2016, o programa foi

alterado para compatibilizar-se com ela.

De acordo com o Regimento do Programa Destaque em Governanga de
Estatais, que entrou em vigor no dia 11 de maio de 2017, esta expresso que o objetivo

da iniciativa foi além das praticas de mercado, nos seguintes termos:

A presente iniciativa tem por intuito contribuir para a restauracdo da
relacdo de confianca entre investidores e estatais, contando, para
tanto, com o alinhamento de varios interesses. Aos investidores
interessa a alocacdo eficiente e sustentavel de seus recursos; a
sociedade civil e aos funcionarios e colaboradores das estatais, a
manutencédo de renda e emprego e aos entes da federacéo, por fim, a
viabilizacdo de investimentos de interesse publico com financiamento
do mercado de capitais (2017, p. 3-4).

As medidas constantes no PGOV- Programa Destaque em Governanca de
Estatais possuem quatro linhas de acgédo, sendo a Transparéncia pautada na
divulgacdo de informacdes, as Estruturas e préaticas de controles internos, a
Composicéo da Administracédo e Conselho Fiscal e 0 Compromisso dos Controladores

Publicos.

Tendo em vista que a estatal deva cumprir com as premissas norteadoras de
sua criacdo que caracteriza-se em sua funcéo social, a CVM- Comissao de Valores

Mobiliarios?®, requereu a adocdo de providéncias tendentes ao cumprimento de todas

2 A CVM por meio de trés circulares sendo Oficios-Circulares/CVM/SEP 02/2015, 02/2016 e 01/2017
orientacdes sobre procedimentos gerais a serem adotados por estatais.
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as prerrogativas inerentes a estrutura das empresas estatais e, que por conseguinte

repercutem em credibilidade e valoracéao.

As estruturas e praticas de controle interno que devem ser adotadas pelas
estatais que participam do programa tendem a desencorajar a atuacdo de gestores
de estatais que desviam a estatal de seu objetivo em beneficio de politicas publicas
gue superam o interesse publico constante na autorizacéo legislativa de sua criacao

€ em seu estatuto social.

Ao determinar que o Programa a ser cumprido pelas estatais, deve ocorrer em
trés vertentes o Regimento do PGOVE, expde que o compliance € uma das medidas
gue compde a governanga corporativa, sendo elas a acdo dos administradores e
empregados pela implementagcdo hodierna de controles interno, ja a segunda € a
funcdo de compliance e riscos, e a terceira e Ultima a auditoria interna e Comité de
Auditoria Estatutéario, tendentes a avaliar a efetividade das estruturas e processos de

controles instalados.

As medidas de Governanca Corporativa inseridas no Titulo Ill, do Regimento
do PGOVE, desencadeia a somatoria de pontos de acordo com o grau que cada uma

das estatais que aderiu voluntariamente ao programa alcancou.

Para aferir essas mensuracdes esta a transparéncia, os controles internos, a
Composicéo da Administracao e do Conselho Fiscal e o Compromisso do Controlador
Publico.

No entanto, as medidas do Programa Destaque em Governanca de Estatais-
PGOVE, destinam-se apenas as estatais que a ele aderiram voluntariamente, mas as
demais estatais ndo se eximem da implementacdo das préaticas de governanca
corporativa, jA que a preocupacao legislativa com as praticas corruptivas e de
desvirtuamento dos propoésitos de uma empresa estatal, revelam-se no artigo 6° da
Lei n® 13.303/16, que giza:

Art. 6° O estatuto da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias devera observar regras de governanca
corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de
riscos e de controle interno, composicdo da administracéo e, havendo
acionistas, mecanismos para sua protecdo, todos constantes desta
Lei.
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Verifica-se assim, a determinacdo explicita sobre a compulsoriedade da
observancia de praticas de governanca corporativa por parte das empresas estatais,

tendentes a implementacao de praticas de controle.

A governanca corporativa?® é um sistema destinado a controlar e incitar
empresas e demais organizacoes, envolvendo relacdes entre socios, Conselho de
Administracdo, Diretoria, Orgdos de fiscalizacdo e controle e demais partes
interessadas, conforme define o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa-IBGC,
gue muito contribuiu na ocasido das discussdes do PLS- Projeto de Lei do Senado, n°
555/15.

A relevancia sobre a adocdo das praticas de governanga corporativa,
consistem em determinar que a transparéncia e a boa comunicacao interna e externa,
resultam em confianca, além de preconizar pela equidade com os stakeholders®
promovendo o bem-estar social, a prestacdo de contas de sua atuacédo, para que a
sociedade possa verificar a eficiéncia e até compara-la com os resultados da iniciativa
privada (SLOMSKI, 2011).

O artigo 6° da Lei n° 13.303/16 dispde, que, os Estatutos das empresas
estatais deverdo observar “regras de governanga corporativa, de transparéncia e de
estruturas, praticas de gestdo de risco e de controle interno, composi¢cdo da
administracdo e, havendo acionistas, mecanismos para sua protecdo, todos
constantes desta Lei”, fazendo remissdo, portanto, as praticas de governanga

corporativa e de compliance.

As préaticas de controle que integram a governanga corporativa sdo capazes

de melhorar eficazmente o desempenho das empresas estatais, senao vejamos:

As entidades publicas governamentais poderdo melhorar seus
desempenhos implementando acbGes de melhorias nos dois
ambientes, o ambiente interno e o ambiente externo. O ambiente
interno poderd melhorar seu desempenho implementando acgdes
saneadoras, desenvolvendo as potencialidades dos recursos publicos,
por acbes capitaneadas pela controladoria. E 0 ambiente externo, com
medidas que atraiam investimentos da iniciativa privada sem a

2 De acordo com o IBGC- Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa, a governanca corporativa
tém como principios a transparéncia, a equidade, a prestacdo de constas e a responsabilidade
corporativa.

30 Stakeholders, é um termo utilizado para definir as partes interessadas em uma empresa, como
clientes, colaboradores, fornecedores, credores, investidores e a propria sociedade.
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geracdo de externalidades negativas, com a geracdo de emprego e
renda, com a aplicacdo de medidas corretivas para o cumprimento das
leis para a produc¢do do bem-estar social (SLOMSKI, 2011, p. 145).

Por meio das préticas de governanca corporativa, os cidadaos e investidores
de uma empresa estatal, terdo ferramentas para fiscalizarem e até denunciarem

eventuais praticas realizadas que, se contraponham aos interesses publicos.

Sendo, a transparéncia, um dos pressupostos da governanca corporativa, a
Lei n® 13.303/16, dispds nos incisos do artigo 8°, sobre os requisitos minimos de
transparéncia a serem seguidos por uma estatal, cuja influéncia adveio do Programa
Destaque em Governanca de Estatais — PGOVE, da BM&FBOVESPA (atual B3),
tendo como objetivo a necessidade de recuperar a imagem e credibilidade das

estatais,

Art. 8°.[...]

| — elaboracéo de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho
de Administracdo, com a explicitacdo dos compromissos de
consecucdo de objetivos de politicas publicas pela empresa publica,
pela sociedade de economia mista e por suas subsidiarias, em
atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de seguranca
nacional que justificou a autorizacdo para suas respectivas criacoes,
com definicdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim,
bem como dos impactos econdmico-financeiros da consecucdo
desses objetivos, mensuraveis por meio de indicadores objetivos;

Il — adequacdo de seu estatuto social a autorizacao legislativa de sua
criacao;

Il — divulgacao tempestiva e atualizada de informacdes relevantes, em
especial as relativas a atividades desenvolvidas, estrutura de controle,
fatores de risco, dados econdmico-financeiros, comentarios dos
administradores sobre o desempenho, politicas e praticas de
governanca corporativa e descricdo de composicdo e da remuneracao
da administracéo;

IV — elaboragéo e divulgacéo de politica de divulgacao de informacdes,
em conformidade com a legislacdo em vigor e com as melhores
praticas;

V — elaboracdo de politica de distribuicdo de dividendos, a luz do
interesse publico que justificou a criagdo da empresa publica ou da
sociedade de economia mista;

VI — divulgagdo, em nota explicativa as demonstracdes financeiras,
dos dados operacionais e financeiros das atividades relacionadas a
consecucéao dos fins de interesse coletivo ou de seguranca nacional,
VII — elaboracéo e divulgacdo da politica de transagbes com partes
relacionadas, em conformidade com os requisitos de competitividade,
conformidade, transparéncia, equidade e comutatividade, que devera
ser revista, no minimo, anualmente e aprovada pelo Conselho de
Administracao;
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VIIl- ampla divulgagdo, ao publico em geral, de carta anual de
governanca corporativa, que consolide em um Unico documento
escrito, em linguagem clara e direta, as informacfes de que trata o
inciso IlI;

IX — divulgacdo anual de relatério integrado ou de sustentabilidade;

[.]

Por meio do constante nos incisos I, Il e V o legislador exarou sua
preocupacao com a necessidade da empresa estatal manter-se fiel ao intento de sua
criacao, e que através da publicizacéo, a sociedade passa a ter condicdes de fiscalizar
se este objetivo esta sendo perseguido, e reforca essa necessidade no § 1° do artigo
8°,

8§ 1° O interesse publico da empresa publica e da sociedade de
economia mista, respeitadas as razdes que motivaram a autorizacdo
legislativa, manifesta-se por meio do alinhamento entre seus objetivos
e aqueles de politicas publicas, na forma explicitada na carta anual a
gue se refere o inciso | do caput.

Tal intento, reverbera na obrigatoriedade da empresa estatal desempenhar
sua funcéo social, encontrando fundamento no inciso I, do § 1° do artigo 173 da
Constituicdo Federal, ao prescrever que o estatuto juridico das empresas estatais
deveria dispor sobre sua funcao social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela

sociedade.

Quanto a funcéo social da empresa publica e da sociedade de economia
mista, que significa que a estatal devera seguir todos o0s preceitos normativos, eis que
encontra lastro no artigo 27 da Lei n°® 13.303/16, ao prescrever que “a empresa publica
e a sociedade de economia mista terdo a fungéao social de realizacdo do interesse
coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranga nacional expressa no
instrumento de autorizagao legal para a sua criagao”, de forma que toda atividade
exercida pela estatal deve se manter fiel a esta previsao, e a publicidade acerca desta

premissa possibilita, de certa forma, a gestao participativa.

Observa-se, também, que o § 1° menciona que a realizacdo do interesse
coletivo devera ser orientado ao alcance do bem-estar econémico e da alocacao

eficiente dos recursos geridos pela empresa, e ainda:
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| — ampliacdo economicamente sustentada do acesso de
consumidores aos produtos e servicos da empresa publica ou da
sociedade de economia mista;

Il — desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para
producéo e oferta de produtos e servicos da empresa estatal, sempre
de maneira economicamente justificada.

§ 2° A empresa publica e a sociedade de economia mista deverao, nos
termos da lei, adotar praticas de sustentabilidade ambiental e de
responsabilidade social corporativa compativeis com o0 mercado em
gue atuam.

§ 3° A empresa publica e a sociedade de economia mista poderdo
celebrar convénio ou contrato de patrocinio com pessoa fisica ou com
pessoa juridica para promocdo de atividades culturais, sociais,
esportivas, educacionais e de inovacdo tecnoldgica, desde que
comprovadamente vinculadas ao fortalecimento de sua marca,
observando-se, no que couber, as normas de licitacdo e contratos
desta Lei.

O inciso | do 8§ 1°, do artigo 27, revela 0 compromisso que a empresa estatal
deve ter com a ampliacao da quantidade de usuarios de produtos e servicos por elas
prestado, enquanto, o inciso Il, do referido paragrafo, demonstra a preocupacao com
o desenvolvimento ou utilizacdo de tecnologia brasileira para producdo e oferta de
produtos, ndo somente para evitar o “sucateamento” da estrutura, mas também para

incentivar a pesquisa, desenvolvimento e aperfeicoamento de tecnologia nacional.

Ao analisar este dispositivo é de suma importancia, distinguir funcéo social e
responsabilidade social, jA que a primeira correlaciona-se ao desenvolvimento das
atividades de uma empresa estatal em consonancia com os fundamentos norteadores
de sua criagdo e ao cumprimento das normas juridicas, a medida que a
responsabilidade social, mencionada no § 2° do artigo em questédo, € ademais, um
dos elementos da governanga corporativa, indo além de uma mera previsao

normativa, ja que:

A responsabilidade social tem como foco a organizagéo e refere-se as
responsabilidades da organizagdo com a sociedade e o meio
ambiente. A responsabilidade social estd intimamente ligada ao
desenvolvimento sustentdvel. Pelo fato do desenvolvimento
sustentavel tratar de objetivos econdmicos, sociais e ambientais
comuns a todas as pessoas, ele pode ser usado como forma de
abarcar as expectativas mais amplas da sociedade a serem levadas
em conta por organizacbes que buscam agir responsavelmente.
Portanto, convém que um objetivo amplo de responsabilidade social
da organizacdo seja o de contribuir para o desenvolvimento
sustentavel (ISO 26000, 2010, p. 9-10).
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Tal pressuposto parece profuso quando analisado a luz de uma empresa
estatal, pois mesmo que ela possua natureza juridica de direito privado e, ainda que
goze de independéncia, sua fungdo social € eminentemente a de atuar em prol do

interesse publico, neste sentido a prépria ISO 26000 expressa,

Esta Norma néo pode substituir, alterar ou, de qualquer forma, mudar
a obrigacdo do Estado de agir em nome do interesse publico. Esta
Norma nao fornece orientagéo sobre o que convém que esteja sujeito
a requisitos legais; tampouco pretende abordar questdes que somente
podem ser adequadamente resolvidas por meio de instituicbes
politicas. Pelo fato de somente o Estado ter o poder de criar leis e
aplica-las, ele é diferente das organizagfes. Por exemplo, o dever do
Estado de proteger os direitos humanos ¢é diferente das
responsabilidades das organizagbes no que diz respeito aos direitos
humanos tratados nesta Norma.

O funcionamento adequado do Estado é indispenséavel para o
desenvolvimento sustentavel. O papel do Estado é essencial para
assegurar a aplicacdo efetiva de leis e regulamentos de forma a
promover uma cultura de cumprimento as leis. Organizagfes
governamentais, como quaisquer outras organizacfes, podem querer
usar esta Norma para informar suas politicas, decisfes e atividades
relacionadas aos aspectos da responsabilidade social. Os governos
podem auxiliar as organizacées em seus esforcos para atuarem de
forma socialmente responsavel de muitas formas, como no
reconhecimento e promocéao da responsabilidade social. Entretanto, a
promocao da responsabilidade social das organizagbes ndo é nem
pode ser um substituto para o exercicio efetivo dos deveres e
responsabilidade do Estado (2010, p. 10).

Diante do exposto, acerca da responsabilidade social conclui-se, que ela ja
deveria ser insita a atividade da propria estatal, devido ao propdsito para a qual foi
criada, mas em razdo do desvirtuamento de seus propdésitos o dispositivo busca
resgatar essa esséncia. Entretanto, € preciso reconhecer que apdés tantos escandalos
provenientes de corrupcdo as estatais precisam recuperar confianga, terem mais

eficiéncia e se tornarem mais valorizadas3?.

31 Sobre a importancia da governanca corporativa para o resgate da confianca, da boa gestdo e do
combate a corrupgao, é interessante que “[...] as estatais precisam ainda estabelecer e dar publicidade
a mecanismos internos para evitar a atuagdo de seus administradores em beneficio de politicas
publicas que vao além do interesse publico previsto na lei de criagcao da estatal e no seu objeto social.
A preocupacdo com a governanca das companhias de economia mista ganhou relevancia depois que
a operacéo Lava-Jato da Policia Federal revelou um grande esquema de corrupcao na Petrobras, cujo
prejuizo estimado no balanco da estatal foi de pelo menos R$ 6,2 bilhdes. A importancia do assunto
levou o Congresso a aprovar, em junho de 2016, a Lei de Responsabilidade das Estatais (Lei 13.303)
[...] (VALENTI, MACHADO e MAIA, 2017, s.p.).
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A legislacdo estabeleceu prazo de 2 (dois) anos para as estatais se

adequarem a essa previsao, prazo findado em 30 de junho de 2018

Os preceitos normativos que dispde sobre a transparéncia e, que devem ser
seguidos pelas empresas estatais possibilitam a fiscalizacdo pelo Estado e pela
propria sociedade, ensejando uma fiscalizacdo participativa. Tal prerrogativa, pode
ser lida como o Estado delegando sua atribuicédo de fiscalizar ao proprio corpo social,

ao mesmo tempo que eleva as atribuicdes da sociedade.

Assim, a governanca corporativa também é visualizada por meio do contido
nos artigos do Capitulo Il — Da fiscalizacao pelo Estado e pela Sociedade, da Lei n®
13.303/16.

O artigo 85 entdo, expde que os 6rgados de controle internos e externos das
trés esferas de governo devem fiscalizar a legitimidade, a economicidade e a eficacia
na aplicacdo de recursos sob o ponto de vista contabil, financeiro, operacional e

patrimonial das empresas estatais, inclusive as domiciliadas no exterior.

Os trés paragrafos do referido artigo, se complementam e especificam que
0s 6rgaos de controle deverédo ter acesso irrestrito aos documentos e informacoes,
inclusive os tidos como sigilosos, compartilhando com os 6rgdos de controle a

responsabilidade pela manutencao do sigilo.

A divulgacéao oriunda de licitagOes e contratos encontram amparo no artigo 86
da Lei n® 13.303/16,

Art. 86. As informacdes das empresas publicas e das sociedades de
economia mista relativas a licitagdes e contratos, inclusive aqueles
referentes a base de precos, constardo de bancos de dados
eletrdnicos atualizados e com acesso em tempo real dos 6rgaos
competentes.

§ 1° As demonstracfes contabeis auditadas da empresa publica e da
sociedade de economia mista serdo disponibilizadas no sitio eletrénico
da empresa ou da sociedade na internet, inclusive em formato
eletrbnico editavel.

§ 2° As atas e demais expedientes oriundos de reunifes, ordinarias ou
extraordinarias, dos conselhos de administracdo ou fiscal das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, inclusive
gravacOes e filmagens, quando houver, deverdo ser disponibilizados
para os 6rgaos de controle sempre que solicitados, no dmbito dos
trabalhos de auditoria.

§ 3° O acesso dos o6rgaos de controle as informacgdes referidas no
caput e no § 2° sera restrito e individualizado.
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§ 4° As informacdes que sejam revestidas de sigilo bancario,
estratégico, comercial ou industrial serdo assim identificadas,
respondendo o servidor administrativa, civil e penalmente pelos danos
causados a empresa publica ou a sociedade de economia mista e a
seus acionistas em razao de eventual divulgacdo indevida.

§ 5° Os critérios para definicdo do que deve ser considerado sigilo
estratégico, comercial ou industrial serdo estabelecidos em
regulamento.

No que se refere este dispositivo 0 aspecto que mais se destaca, consta em
seu 8 4° tendo em vista que nem as informacgoes sigilosas sobre licitagcdes e contratos
podem sem ser omitidas dos 6rgdos de fiscalizacdo, mas esses documentos devem
ser classificados como sigilosos, bem como a responsabilidade em guardar sigilo
devera ser transferida aqueles 6rgdos, conforme estipula o artigo 25 da Lei n°

12.527/11- Lei de Acesso a Informacao, que assim designa:

Art. 25. E dever do Estado controlar o acesso e a divulgagido de
informacdes sigilosas produzidas por seus oOrgdos e entidades,
assegurando a sua protecao.

8 1°0 acesso, a divulgacao e o tratamento de informacao classificada
como sigilosa ficarao restritos a pessoas que tenham necessidade de
conhece-la e que sejam devidamente credenciadas na forma do
regulamento, sem prejuizo das atribuicbes dos agentes publicos
autorizados por lei.

§ 2° O acesso a informacéo classificada como sigilosa cria a obrigacdo
para agquele que obteve de resguardar o sigilo.

§ 3° Regulamento dispora sobre procedimentos e medidas a serem
adotados para tratamento de informacdo sigilosa, de modo a protege-
la contra perda, alteracdo indevida, acesso, transmisséo e divulgacdo
nao autorizados.

O Regulamento mencionado no § 3°, € o Decreto n° 7.845, de 14 de novembro
de 2012, que regulamenta procedimentos para credenciamento de seguranca e
tratamento de informacéo classificada em qualquer grau de sigilo, e dispbe sobre o

Nucleo de Seguranga e Credenciamento.

Cabe enfatizar que o sigilo aqui referido ndo pode ser invocado
aleatoriamente, ja que os critérios para essa classificacdo devem ser evidenciados em

regulamento.
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O artigo 87 do Estatuto juridico das empresas estatais possui redacéo
semelhante a do artigo 113 da Lei de Licitacdes que apenas atribuia o controle ao
Tribunal de Contas, mas estende a atribuicdo ao controle interno da empresa estatal,
que devera demonstrar a legalidade e a regularidade da despesa e da execucao.

N&o obstante, o § 1°%2 do artigo 113 e o0 § 1°33 do artigo 41, ambos da Lei n°
8.666/93 inspiraram os 88 1° e 2° do artigo 87, que mantiveram o mesmo propoésito,
mas com adequacdo redacional, ja& que a Lei n° 8.666/93 dispbe apenas sobre
licitacdo e contratos e a Lei n°® 13.303/16, vai além ao dispor sobre governanca, bem
como estabelece que, passa a ser possivel realizar impugnacdo a qualquer tempo,

para demonstrar essas questoes,

Art. 87 [..]

§ 1° Qualquer cidaddo é parte legitima para impugnar edital de
licitag&o por irregularidade na aplicagé@o desta Lei, devendo protocolar
o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da data fixada para a ocorréncia
do certame, devendo a entidade julgar e responder a impugnacéo em
até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 2°.

§ 2° Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera
representar ao tribunal de contas ou aos 6rgdos integrantes do
sistema de controle interno contra irregularidades na aplicacdo desta
Lei, para os fins do disposto neste artigo.

8 3° Os tribunais de contas e os 6rgdos integrantes do sistema de
controle interno poderdo solicitar para exame, a qualquer tempo,
documentos de natureza contabil, financeira, orcamentéria,
patrimonial e operacional das empresas publicas, das sociedades de
economia mista e de suas subsidiarias no Brasil e no exterior,
obrigando-se, os jurisdicionados, a adocdo das medidas corretivas
pertinentes que, em fungcéo desse exame, lhes forem determinadas.

O 8§ 3% atribui ao Tribunal de Contas e aos integrantes do sistema de controle

interno autonomia para realizar auditorias a qualquer tempo, inclusive das subsidiarias

32 Art. 113. [...] 8 1° Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera representar ao
Tribunal de Contas ou aos érgéos integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na
aplicagéo desta Lei, para os fins do disposto neste artigo.

3 Art. 41. [...] 8 1° Qualquer cidadao é parte legitima para impugnar edital de licitagéo por
irregularidade na aplicacéo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da
data fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a Administragéo julgar e
responder a impugnacao em até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 1° do art.
113.
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localizadas no exterior, tendo sido este dispositivo insuflado pelo inciso IV do artigo

71 da Constituicdo Federal, que assim dispoe:

IV- realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspecdes e
auditorias de natureza contdbil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso II;

O artigo 88 da Lei n° 13.303/16, enfatiza o dever das empresas estatais
disponibilizarem por meio eletronico, informacdo completa mensalmente atualizada
sobre a execucao de seus contratos e orcamento, admitindo retardo de até 2 (dois)

meses dessas informacoes.

Tendo em vista a necessidade de adequacao das estatais para o efetivo
cumprimento deste dispositivo, a Lei estabeleceu prazo até 30 de junho de 2018 para
tal. O 8 1° deste artigo, ressalva que as informacdes contratuais referentes a
operacdes de perfil estratégico ou sobre segredo industrial recebera protecdo minima
para garantir a confidencialidade, mas ressalva no 8 2° que ainda assim, a fiscalizagao
nao sera oponivel a realizada pelos 6rgaos de controle interno e do tribunal de contas,
sem prejuizo de responsabilizacdo administrativa, civil e penal do servidor que der

causa a eventual divulgacéo dessas informacdes.

O artigo 89, tem o escopo de assegurar a manutencdo da autonomia da
estatal conferida pela lei especifica que autorizou sua criacdo ou a inerente a sua
natureza, ja que o 6rgao a que ela se vincula apenas devera supervisiona-la, sem que
haja, também ingeréncia do supervisor em sua administracdo e funcionamento,

devendo a supervisdo ser exercida nos limites da legislacéo aplicavel.

O termo “supervisor” ndo foi definido a contento na Lei, permanecendo

inexato, até o advento do Decreto n° 8.945/16, que o definiu em seu artigo 50,

Art. 50. As acdes e deliberagbes do Tribunal de Contas da Uniéo, do
Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da
Unido- CGU e do Ministério supervisor a qual a empresa estatal esteja
vinculada ndo podem implicar interferéncia na gestdo das empresas
estatais nem ingeréncia no exercicio de suas competéncias ou na
definicdo da forma de execucao das politicas publicas setoriais.
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Assim, entende-se que em ambito federal o supervisor é o Ministério a qual a
empresa estatal esteja vinculada, aduzindo que em ambito estadual e municipal o

pressuposto se repete.

A necessidade de independéncia das empresas estatais com relacdo ao
orgao ou ao ente controlador é reforcado através do disposto no artigo 90, ja que nao
se pode confundir fiscalizacdo e controle com ingeréncia e utilizacao da estrutura da
estatal para fins que néo pertencam a sua natureza ou a lei que deu causa a sua

constituicao, ja que:

Art. 90. As acdes e deliberagcbes do érgdo ou ente de controle ndo
podem implicar interferéncia na gestdo das empresas publicas e das
sociedades de economia mista a ele submetidas nem ingeréncia no
exercicio de suas competéncias ou na definicdo de politicas publicas.

Além das atribuicBes concernentes a governanca corporativa, estipuladas
pelo Estatuto juridico das empresas estatais, aplicam-se as estatais de capital aberto
e com registro na CVM- Comissao de Valores Mobiliarios, atribuicbes adicionais

estabelecidas por ela e pela Lei n°® 6.404/76.

3.3 A IMPORTANCIA DO COMPLIANCE NAS EMPRESAS ESTATAIS

O compliance, termo que encontra-se em voga nos ultimos anos, e que tem
sido apresentado como um instrumento de grande valia voltado ao combate a
corrupgéo, tendo aplicacdo facultativa para as empresas privadas, mas sendo de
cumprimento obrigatdrio para as empresas estatais e para Sociedades Andnimas de

capital aberto, que comercializam seus ativos na BM&FBOVESPA (B3) €,

[...] uma palavra inglesa derivada do verbo to comply (cumprir,
obedecer), que significa cumprimento ou atendimento as obrigacdes
legais, promessas e expectativas, ou ainda, obediéncia as normas
legais, bem como as politicas, diretrizes e exigéncias adotadas
voluntariamente [...] (BARBIERI e CAJAZEIRA, 2016, p. 174).
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Desta forma, verifica-se que o compliance possui intentos preventivos e

reativos, pois

Visa a prevencdo de infracbes legais em geral assim como a
prevencado dos riscos legais e reputacionais aos quais a empresa esta
sujeita, na hipotese de que essas infracbes se concretizem. Além
disso, imp6e a empresa o dever de apurar as condutas ilicitas em
geral, assim como as que violam as normas da empresa, além de
adotar medidas corretivas e entregar os resultados de investigacoes
internas as autoridades, quando for o caso (VERISSIMO, 2017, p. 91).

O compliance entdo, ao considerar as vulnerabilidades existentes nas
empresas de uma forma geral e, que propiciam praticas de corrup¢ao, objetiva inserir
mecanismos que impegam sua ocorréncia, mas nao descartam a possibilidade de
concretizacdo dos ilicitos. Para este caso, estabelece instrumentos tendentes a

possibilitar a investigacao e represséo do ocorrido.

O criminal compliance, vertente do compliance voltada ao combate a
corrupcao e a lavagem de dinheiro € o mais afeto a realidade das empresas estatais.
Ele deve possuir como escopo a presuncdo dos riscos que a estatal esta sujeita,
levando em consideracdo as vulnerabilidades de qualquer um dos membros que
integram a empresa, razéo pela qual requer o cumprimento das diretivas e a néao
violagdo das proibigBes, mas caso ndo seja possivel evitar os riscos é fundamental
gue tenha sido implementado na estatal mecanismos para descoberta e aplicacdo da

respectiva sancéo.

A efetivacdo dos programas de compliance ndo obedecem uma forma Gnica
ou padronizada ja que, “[...] o mais adequado é que o programa seja desenvolvido
pela prépria empresa, levando em consideracgao fatores especificos que a diferenciam
das demais — tamanho, porte da operacédo, area de atuacao, e os riscos ligados a
natureza da atividade (VERISSIMO, 2017, p. 273).

Isto porque, as peculiaridades inerentes a realidade de cada empresa enseja
o estabelecimento de um programa de compliance personalizado, para que surtam os

efeitos esperados.
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A aplicacdo compulséria de programas de compliance nas empresas estatais,
sao de fundamental importancia, tendo em vista sua maior vulnerabilidade as praticas
corruptivas, decorrente da forma de gestdo que sempre as vitimou, justamente pela
confusdo existente entre publico e privado, cabendo a elas estabelecer mecanismos
de protecdo. Pois, deve-se levar em consideracdo que as empresas privadas que
mantém contratos com o poder publico, também possuem maior risco de incidir em
praticas de corrupgéo, devido a relacdo de beneficiamento reciproco estabelecida
(VERISSIMO, 2017).

Essa Ultima consideracdo, que concerne as empresas privadas, propulsiona
gue um novo sinal de alerta deva ser analisado, ja que a corrupcéo nao esta presente
somente no setor publico ou s6 no privado, sendo que relagBes estabelecidas entre
ambas as esferas favorecem a troca de favores e a defesa de interesses privados,

que prostram a tutela dos interesses publicos.

Essa relacdo “indecorosa” que envolve comumente contratos celebrados
entre o poder publico e a administracdo publica, e que sobremaneira recaem nos
celebrados pelas empresas estatais, devido a sua maior autonomia e flexibilidade, ja

comprovou ser bastante danosa e precisa ser coibida.

A necessidade em se proteger a administragdo publica e, por conseguinte as
empresas estatais, de praticas de corrup¢do que envolvem setores privados, adveio
da Lei n°® 12.846, de 1 de agosto de 2013, conhecida como Lei Anticorrupgéo, que
também proporcionou notoriedade as praticas de compliance, sendo seu objetivo
precipuo a responsabilizacdo civil e administrativa de pessoas juridicas, pela pratica

de atos de corrup¢éo envolvendo administracao publica nacional ou estrangeira.

Apesar da Lei Anticorrupgao propor novas diretrizes de gestdo as empresas
privadas, ndo teve o escopo de propor esta implementacdo de forma compulsoéria,
mas previu que as empresas que aderissem aos novos parametros poderiam gozar

de beneficios, inclusive em caso da realizagao de préticas de corrupcao.

Para implementar um programa de compliance € preciso partir da Analise dos
riscos que envolvem o contexto da empresa, pois sé assim sera possivel estabelecer
medidas adequadas para mitiga-los. Devido a expectativa de “burlar” os limites
implementados, ou de novas oportunidades de violagdo serem instituidas, ou mesmo

em razdo das praticas empreendidas nao surtirem os efeitos desejados, €
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imprescindivel que as vicissitudes sejam continuamente reavaliadas para adequacao

e maior assertividade dos resultados.

Oportuno considerar que determinados setores possuem regras especificas
voltadas ao estabelecimento do programa de compliance, como verifica-se com as
instituicdes financeiras, que € o caso do Banco do Brasil e da Caixa Econdmica
Federal, ambas empresas estatais, sendo a primeira sociedade de economia mista e
a segunda, empresa publica, mas sujeitas as regulamentacdes impostas pelo Banco
Central do Brasil-BACEN, assim como as empresas que atuam na bolsa de valores,
devem cumprir as normativas estabelecidas pela CVM- Comissdo de Valores
Mobiliarios.

N&o obstante, as empresas estatais que sofrem regulamentacdo de outros
orgdos devem cumprir concomitantemente com as previsdes que versam sobre
compliance estabelecidas na Lei n°® 13.313/16. Neste interim, as empresas estatais
gue possuirem operacdes internacionais, também devem se atentar as normas de
compliance vigentes nos paises em que eventualmente venham a desenvolver

alguma atividade.

A andlise do risco entdo, desencadeia na gestdo dessas ameacas, € com 0
fito de dar maior exiquibilidade deve-se considerar os valores que a empresa defende

para elaboracdo de um cdodigo de ética ou de conduta.

Isto porque, “os cddigos éticos se encontram dentro da busca do diadlogo e do
consenso. Os codigos éticos representam, na atualidade, uma das formas de
institucionalizacdo da ética na empresa mais comum e ampliada (GARCIA- MARZA,
2008, p. 251).

Para que a efetividade, dessas medidas sejam mais incisivas no cotidiano da
empresa, deve-se levar em conta que as normas possuem o escopo de moldar novos
comportamentos, que se fortalecem quando a alta direcdo da empresa se
compromete com essas premissas, passando a ser determinante na cultura da
organizacéo (VERISSIMO, 2017).

Na Lei n® 13.303/16, as praticas de compliance estédo previstas no artigo 9° da
Lein®13.303/16, ao estabelecer em seu caput, que “a empresa publica e a sociedade

de economia mista adotardo regras de estrutura e praticas de gestao de riscos e
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controle interno [...]", sendo que tais medidas nao acarretam Onus para sua

implantacdo, possibilitando sua aplicacdo em estatais de qualquer porte.

O propésito do compliance é fortalecer os valores e principios da estatal, com
a finalidade de manté-las integras, protegendo-as de atos de corrupcdo. Esta
constatacao revela-se pela Lei n® 13.303/16, que dispde sobre compliance utilizando-
se do termo em inglés, em decorréncia da falta de uma traducédo precisa, enquanto o
Decreto federal n® 8.945/16, que regulamenta a referida Lei em ambito federal, preferiu
utilizar-se da expressao “area de integridade” (ANTUNES, 2017).

Quando da anélise completa sobre o artigo 9°, assevera-se 0s trés primeiros
incisos, externam gue o controle interno devera ser implementado cotidianamente por
meio da acéo, tanto dos administradores quanto dos empregados, devendo
estabelecer a area responsavel para realizar o cumprimento das obrigacfes sobre
gestao de riscos, finalizando com a necessidade de se constituir auditoria interna e

Comité de Auditoria Estatutario.

O 8 1° do artigo 92, expressa a obrigatoriedade da elaboracéo e divulgacéo
do Cddigo de Conduta e Integridade das empresas estatais, instrumento que devera
explicitar todos os principios, valores e a missdo que a empresa possui, visando
consolidar tais enunciacdes aos colaboradores da empresa estatal, nos seguintes

termos:

[...]

8§ 1° Deverd ser elaborado e divulgado Cdédigo de Conduta e
Integridade, que disponha sobre:

| — principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de
economia mista, bem como orienta¢des sobre prevencdo de conflito
de interesses e vedacao de atos de corrupgéo e fraude;

Il — instancias internas responsaveis pela atualiza¢@o e aplicagdo do
Cddigo de Conduta e Integridade;

Il — canal de denuncias que possibilite 0 recebimento de dendncias
internas e externas relativas ao descumprimento do Cédigo de
Conduta e Integridade e das demais normas internas de ética e
obrigacionais;

IV — mecanismos de prote¢cdo que impecam qualquer espécie de
retaliacdo a pessoa que utilize o canal de denuncias;

V- sancbes aplicaveis em caso de violacdo as regras do Cdédigo de
Conduta e Integridade;

VI - previséo de treinamento periédico, no minimo anual, sobre Codigo
de Conduta e Integridade, a empregados e administradores, e sobre a
politica de gestéo de riscos, a administradores;

[.]
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Muitas duvidas costumam ser suscitas sobre a existéncia ou ndo de diferenca
entre codigos de “ética”, de “conduta” e de “integridade”, Gustavo Amorim Antunes
esclarece que “a ética € conceito mais subjetivo, ligado ao carater pessoal. A conduta
se refere as a¢Bes externalizadas pelo individuo. A integridade remete a mecanismos
de controle e gestdo de riscos para prevenir casos de fraude e corrupcao (2017, p.

173), mas em sintese todas elas sao altamente relevantes e se complementam.

Domingo Garcia-Marza (2008, p. 252) esclarece que os codigos de ética
empresariais “[...] definem os valores e as normas morais através das quais a
organizacdo deve reger-se, afirmando, assim, o compromisso com as pretensées
éticas fundamentais”. Sendo assim, eles possuem fundamental importancia na

incorporacao da ética na estatal.

A elaboracédo do Cdédigo de Conduta e Integridade ndo deve ser elaborado
apenas pela empresa estatal, j& que a leitura do inciso |, do artigo 14 da Lei n°
13.303/16 define que, o ente publico controlador também possui esta incumbéncia,
com a ressalva, de que em seu Cddigo devera constar obrigatoriamente disposicao
sobre a vedacdo a divulgacdo de informagcdes importantes que possam causar
impacto nas relacbes da empresa estatal com o mercado, consumidores ou
fornecedores, e mesmo que nao haja dispositivo expresso sobre o tema, as estatais

também dever&o incluir essa previsao.

No que tange, ao disposto no inciso Ill do § 1° sobre o canal de denuncias,
capaz de receber notificacdes internas e externas acerca do descumprimento do
Cddigo de Conduta e Integridade e das demais normas éticas, é Util expor que “[...] a
literatura de financas sugere que 0 mecanismo mais eficiente contra fraude
empresarial € a denuncia interna realizada por empregados ou colaboradores”

(ANTUNES, 2017, p. 172), ja que sao eles que integram a rotina da estatal.

Este canal de denuncias para surtir todos os efeitos esperados precisa ser

independe, eficaz e capaz de garantir o anonimato e a protecédo do denunciante.

Em decorréncia do canal de dendncias ser apontado como o0 meio mais
eficiente de combater as fraudes e a corrupcdo nas empresas estatais, é primordial
gue se proteja o denunciante, por isso, a previsdo do inciso IV explana toda sua
relevancia, ao preconizar pela previsdo de “mecanismos de protecdo que impegam

qualquer espécie de retaliacdo a pessoa que utilize o canal de denuncias”.
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Neste sentido, a Lei ©12.527/11, conhecida como Lei de Acesso a Informacéao,
inseriu um novo dispositivo a Lei n 8.112/90, Lei do Regime Juridico dos Servidores

Publicos Civis da Unido, que também respalda o denunciante servidor ao prever que:

Art. 126-A. Nenhum servidor podera ser responsabilizado civil, penal
ou administrativamente por dar ciéncia a autoridade superior ou,
guando houver suspeita de envolvimento desta, a outra autoridade
competente para apuragdo de informag&o concernente a préatica de
crimes ou improbidade de que tenha conhecimento, ainda que em
decorréncia do exercicio de cargo, emprego ou funcdo publica

N&o menos importante, € a estipulacéo de san¢des que deverdo ser aplicadas
as pessoas que violarem as regras previstas no CAadigo, e para que todos tenham
ciéncia dos valores e dos mecanismos de controle existentes na estatal, bem como
essas presciéncias sejam imbuidas aos empregados e administradores € que consiste

a previsao de treinamento peridédico, no minimo anual.

Por esta razao, € importante que a linguagem utilizada seja simples e clara,
para que os colaboradores possam compreende-la facilmente, nada impede também
gue se ministre palestras, workshops, se implemente questionarios ou outras fontes
de afericdo quanto a compreenséo dos colaboradores sobre as previsdes do Cédigo
de Conduta e Integridade.

O § 2°do artigo 9° giza, que a area responsavel por fiscalizar o cumprimento
de obrigacdes e de gestdo de risco devera estar vinculada ao diretor-presidente,
devendo ser liderada pelo diretor estatutario, cabendo ao estatuto social da estatal
predizer as atribuicdes da area e 0s mecanismos responsaveis por assegurar atuacao

independente.

Ao regulamentar esta previsao, o artigo 16 do Decreto federal n°® 8.945/16, vai
um pouco além e complementa, estatuindo que a area de integridade e gestédo de
riscos podera ser conduzida por ele préprio ou por outro Diretor estatutario, que de

acordo com o § 1°, podera ter, ainda, outras competéncias.

Voltando-se a aumentar as formas de controle e a coibir eventual desidia ou
conivéncia no cometimento de desvios da empresa estatal, 0 8 4°, do artigo 9° da Lei
n°® 13.303/16, complementado pelo § 2° do artigo 16, do Decreto federal n°® 8.945/16,

especifica que para as empresas estatais da Unido, o estatuto social devera prever a
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possibilidade da area de integridade/compliance se reportar diretamente ao Conselho
de Administracdo da empresa e em sua falta, ao Conselho de Administracdo da
controladora, nas situacdes que houver suspeita do envolvimento do Diretor-
Presidente em irregularidades ou quando este deixar de adotar as medidas

necessarias em relacdo a situacao a ele relatada.

Em consequéncia da auditoria interna integrar o compliance, o § 3° da Lei n°
13.303/16 menciona que ela deve ser vinculada ao Conselho de Administracéo, tanto
diretamente, quanto por meio de Comité de Auditoria estatutario e, ainda, preconiza
gue ela devera ser responsavel por apreciar a adequacéao do controle interno, e se ha
efetividade no gerenciamento dos riscos e, nos processos de governanca, além da
existéncia de confiabilidade no processo de coleta, mensuracdo, classificacao,
acumulacgéao, registro e divulgacdo de eventos e transacdes, objetivando o preparo

das demonstracdes financeiras.

Este item, revela-se essencial para fortalecimento da relacdo de confianca a

ser estabelecido entre a empresa estatal e seus stakeholders.

N&o obstante, a documentacao da realizacdo dos programas de compliance,
geralmente corporifica 0 manual de compliance, que podera ser utilizado por 6rgaos
de controle ou auditores. Esse registro de informac¢des, quando externalizados,
reduzem significativamente as chances desses documentos serem adulterados ou
manipulados (VERISSIMO, 2017).

3.4 A RELEVANCIA DOS DEMAIS DISPOSITIVOS DA LEI N° 13.303/16

Os demais artigos da lei em comento serdo analisados de forma detalhada,
sem seguir a ordem dos dispositivos previstos na lei, ja que a ordem pauta-se nos
assuntos afins, enfatizando a perspectiva voltada ao combate a corrupgao e resgatar
o vinculo de confianga com a sociedade, a concorréncia, colaboradores e investidores,
retomando, em alguns momentos, inclusive, as praticas de governanca corporativa e

compliance.
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A primeira situacdo a ser analisada e que encontra-se positivada na Lei n°
13.303/16, refere-se a indicacdes politicas de pessoas destinadas a ocupar cargos de

Diregéo e Conselho.

Mas apesar das significativas inovacgdes trazidas pela Lei n°® 13.303/16, o
artigo 10 tem gerado uma certa frustracdo. Isto porque, ao estabelecer que as
empresas estatais deverdo criar comité estatutario destinado a verificar a
conformidade do processo de indicacao e de avaliacdo de membros que ocuparao os
Conselhos de Administracdo e Fiscal, com competéncia para auxiliar o acionista

controlador na indicacdo desses membros, ndo mencionou 0os membros da Diretoria.

Neste diapasdo, o artigo 21 do Decreto federal n°® 8.945/16, que ao
regulamentar o artigo 10 da Lei poderia ter inserido os membros da Diretoria, ndo o
fez. No entanto, este artigo denominou o comité estatutario como Comité de
elegibilidade estatutario, bem como delimitou algumas atribuicbes a serem

desenvolvidas por ele.

O Comité de elegibilidade, destinado a analisar a conformidade das
indicacbes e avaliagbes dos membros dos Conselhos Fiscal e de Administragao,
poderd ser constituido por membros de outros comités, preferencialmente o de
auditoria, por empregados ou Conselheiros de Administracdo, observado o disposto
nos artigos 156 e 1653 da Lei n° 6.404/76, sem remuneracdo adicional, sendo que

seu papel é,

[...] analisar se a indicagdo ou avaliagdo cumpriu as normas da
empresa. Além disso, o comité ndo tem poder decis6rio e apenas
opina para auxiliar os acionistas e conselheiros de administracéo, os
quais possuem autonomia efetiva para indicar e avaliar. Isso é

34 Esses dispositivos pertencem a Lei n° 6.404/76, que dispde sobre as Sociedades por agdes, nos
seguintes termos:

Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operacéo social em que tiver interesse
conflitante com o da companhia, bem como na deliberacdo que a respeito tomarem os demais
administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento e fazer consignar, em ata de reunido
do conselho de administracéo ou de diretoria, a natureza e extensdo do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o administrador somente pode contratar com a
companhia em condi¢Bes razoaveis ou equitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou em
que a companhia contrataria com terceiros.

§ 2° O negdcio contratado com a infragédo do disposto no 8§ 1° € anulavel, e o administrador interessado
sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.

Art. 165. Os membros do conselho fiscal ttm os mesmos deveres dos administradores de que tratam
os arts. 153 e 156 e respondem pelos danos resultantes de omissdo no cumprimento de seus deveres
e de atos praticados com culpa ou dolo, ou com violacdo da lei ou do estatuto [...].
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particularmente importante porque o0 processo de indicacdo e

avaliacdo ndo € exclusivamente objetivo, existe andlise de
compatibilidade da formacédo e experiéncia com o cargo indicado
(ANTUNES, 2017, p. 180).

Tal previsdo normativa, remete ao artigo 17 da Lei n°® 13.303/16, pois ele

estabelece em seu caput que,

Os membros do Conselho de Administracdo e os indicados para os
cargos de diretor, inclusive presidente, diretor-geral e diretor-
presidente, serdo escolhidos entre cidaddos de reputacéo ilibada e de
notério conhecimento, devendo ser atendidos, alternativamente, um
dos requisitos das alineas “a”, “b” e “c” do inciso | e, cumulativamente,
0s requisitos dos incisos Il e 111

Isto significa, que o0s requisitos a serem analisados para validagao
estabelecida pelo artigo 10, consistem no preenchimento ou ndo das clausulas
constantes no artigo 17. O objetivo, é cessar indicacdes politico-governamentais e de
pessoas que ndo tenham conhecimento técnico da atividade desenvolvida pela
empresa estatal, almejando que o0s cargos sejam ocupados por individuos
qualificados, com conhecimento técnico, e sejam compromissados com as atividades

e resultados da estatal.

Impdem-se, entdo, requisitos técnicos semelhantes aos exigidos para quem
atua na iniciativa privada, por repercutir em eficiéncia, resultados, fortalecimento da
relacdo de confianca, combate as fraudes, a corrupcao, evitando que se postule pela
defesa de interesses proprios ou politico-partidarios, tendo como um de seus
pressupostos, a erradicacdo de praticas patrimonialistas, que se arrastam ha anos nas

empresas estatais e que desvirtuam-nas da contemplagéo de seus propositos.

Para isso, a legislacdo previu a indicagéo de cidadao com reputacgéao ilibada e
de notorio conhecimento e, ainda, devem ser atendidos alternativamente, um dos
requisitos das alineas do inciso | e, cumulativamente, os requisitos do inciso Il e I,

gue séo:

| — ter experiéncia profissional de, no minimo:
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a) 10 (dez) anos, no setor publico ou privado, na area de atuacao
da empresa publica ou da sociedade de economia mista ou em area
conexa aquela para a qual forem indicadas em funcéo de direcdo
superior; ou

b) 4 (quatro) anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos:
1. Cargo de direcao ou de chefia superior em empresa de porte ou
objeto social semelhante ao da empresa publica ou da sociedade de
economia mista, entendendo-se como cargo de chefia superior aquele
situado nos 2 (dois) niveis hierarquicos ndo estatutarios mais altos da
empresa,;

2. cargo em comissédo ou funcéo de confianca equivalente a DAS-4 ou
superior, no setor publico;

3. cargo de docente ou de pesquisador em éareas de atuacdo da
empresa publica ou da sociedade de economia mista;

c) 4 (quatro) anos de experiéncia como profissional liberal em
atividade direta ou indiretamente vinculada a area de atuacdo da
empresa publica ou sociedade de economia mista;

Il — ter formag&o académica compativel com o cargo para o qual foi
indicado; e

Il — ndo se enquadrar nas hipoteses de inelegibilidade previstas nas
alineas do incido | do caput do art. 1° da Lei Complementar n°® 64, de
18 de maio de 1990, com as alteragdes introduzidas pela Lei
Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010.

[.]

Prevendo a possibilidade dos administradores causarem prejuizos financeiros
as empresas estatais, o 8§ 1° do artigo 17 estabeleceu que, “o estatuto da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias podera dispor sobre
a contratagao de seguro de responsabilidade civil pelos administradores”, por ser uma

forma de proteger o patriménio da estatal.

N&o obstante, a preocupacao normativa com relacdo a indicacdes politicas,
sindicais, a favorecimentos, troca de favores, e a fraudes, por exemplo, revela-se
também no § 2° que estatui vedagcbes quanto a indicacdo de membros para o
Conselho de Administracéo e para diretoria, sendo eles:

| — de representante do érgao regulador ao qual a empresa publica ou
a sociedade de economia mista esta sujeita, de Ministro de Estado, de
Secretario de Estado, de Secretario Municipal, de titular de cargo, sem
vinculo permanente com o servico publico, de natureza especial ou de
direcdo e assessoramento superior na administracdo publica, de
dirigente estatutario de partido politico e de titular de mandato no
Poder Legislativo de qualquer ente da federacdo, ainda que
licenciados do cargo;

Il — de pessoa que atuou, nos ultimos 36 (trinta e seis) meses, como
participante de estrutura decisoria de partido politico ou em trabalho
vinculado a organizacdo, estruturacdo e realizacdo de campanha
eleitoral;
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Ill- de pessoa que exercga cargo em organizacao sindical,

IV — de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como
fornecedor ou comprador, demandante ou ofertante, de bens ou
servigcos de qualquer natureza, com a pessoa politico-administrativa
controladora da empresa publica ou da sociedade de economia mista
ou com a prépria empresa ou sociedade em periodo inferior a 3 (trés)
anos antes da data de nomeacéao;

V — de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de
interesse com a pessoa politico- administrativa controladora da
empresa publica ou da sociedade de economia mista ou com a propria
empresa ou sociedade.

[.]

Importante ressaltar, que a vedacdo prevista nestes incisos, também se
estendem aos parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau das pessoas neles

mencionadas, conforme estabelecido no § 393,

Como a corrupcéo tem assolado a estrutura das empresas estatais, o disposto
no § 4° do artigo 17, reverbera esta preocupacgao, exigindo que os administradores
eleitos devam participar tanto na posse, quanto anualmente, de treinamentos
especificos sobre legislacdo societaria e de mercado de capitais, de liberacdo de
informacdes, sobre controle interno e cédigo de conduta, para que ele relembre
constantemente o comportamento que deve manter e sobre a Lei Anticorrupgéo — Lei
n°® 12.846/13.

Pressupondo que o empregado publico, ja lotado na empresa estatal conheca
sobre os temas da mesma e, que nutra compromisso com ela, com 0s interesses
publicos e com os resultados financeiros, a norma buscando valorizar este profissional
traz uma ressalva no 8§ 5°, quanto aos requisitos inerentes a experiéncia profissional

do indicado,

8 5° Os requisitos previstos no inciso | do caput poderdo ser
dispensados no caso de indicacdo de empregado da empresa publica
ou da sociedade de economia mista para cargo de administrador ou

350 disposto no § 3° do artigo 17, reforca previséo estabelecida na Sumula Vinculante n° 13, que dispde
sobre a vedacao de praticas nepotistas nos seguintes termos: “A nomeagéo de cdnjuge, companheiro
ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de dire¢do, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confian¢a ou, ainda, de fundacéo
gratificada na administracao publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal.
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como membro de comité, desde que atendidos o0s seguintes quesitos
minimos:

I — o empregado tenha ingressado na empresa publica ou na
sociedade de economia mista por meio de concurso publico de provas
ou de provas e titulos;

Il — 0 empregado tenha mais de 10 (dez) anos de trabalho efetivo na
empresa publica ou na sociedade de economia mista;

Il — 0 empregado tenha ocupado cargo na gestdo superior da empresa
publica ou da sociedade de economia mista, comprovando sua
capacidade para assumir as responsabilidades dos cargos de que
trata o caput.

No entanto, deve-se considerar que as exigéncias previstas para 0S
empregados publicos, sdo analogas as previstas para indicacdo de membros

externos.

Sobre as previsdes estabelecidas no artigo 17, ha uma ponderacao
fundamental a ser empreendida, quanto ao momento em que esse dispositivo deva

ou deveria ser aplicado,

Em respeito & seguranca juridica, esses novos critérios ndo podem
alcancar os administradores que ja estavam legalmente investidos no
cargo na data de publicagdo da Lei n° 13.303/16. Ou seja, 0s
administradores que ja haviam sido empossados até 30.06.2016
podem permanecer nos respectivos cargos até o final de seus
mandatos. Por outro lado, todas as novas investiduras feitas a partir
de 01.07.2016 devem observar 0S novos critérios, inclusive
reconducdes e trocas de diretoria, que sempre ensejam novo termo de
posse. Qualquer indicacdo em desconformidade poderda ser
denunciada perante os 6rgdos de controle e sujeitara a autoridade
responsavel as penalidades cabiveis (ANTUNES, 2017, p. 230).

Como a Lei n° 6.404/76, é tida como lastro a ser seguido pelas sociedades de
economia mista, ela é complementada pela Lei n°® 13.303/16, que revela em seus
dispositivos sobre preocupagao com o combate a corrupgdo e menciona como seus
principais instrumentos a governancga corporativa e as praticas de compliance, dai

advém a relevancia dos artigos 16 e 18 do Estatuto juridico das empresas estatais.

O artigo 18, objetiva também tracar as Competéncias inerentes ao Conselho
de Administracdo, que coaduna com outras previsdes que ja foram realizadas no

decorrer do texto da Lei, sendo:
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| — discutir, aprovar e monitorar decisdes envolvendo praticas de
governanca corporativa, relacionamento com partes interessadas,
politica de gestéo de pessoas e codigo e conduta dos agentes;

Il —implementar e supervisionar os sistemas de gestdo de riscos e de
controle interno estabelecidos para previséo e mitigacao dos principais
riscos a que esta exposta a empresa publica ou a sociedade de
economia mista, inclusive os riscos relacionados a integridade das
informagdes contébeis e financeiras e os relacionados a ocorréncia de
corrupcéo e fraude;

Il — estabelecer politica de porta-vozes visando a eliminar risco de
contradicdo entre informacgdes de diversas areas e as dos executivos
da empresa publica ou da sociedade de economia mista;

IV — avaliar os diretores da empresa publica ou da sociedade de
economia mista, nos termos do inciso Il do art. 13, podendo contar
com o apoio metodoldgico e procedimental do comité estatutario
referido no art. 10.

As atribui¢cdes aqui definidas como sendo do Conselho de Administracéo, sdo
indelegaveis e, evidenciam o compromisso que deve ser estabelecido pelo Conselho
com as praticas destinadas a combater a corrup¢éo e a fraude por meio de préticas
de governanca corporativa.

Ja a previséo do artigo 19, estabelece a garantia a participacdo no Conselho
de Administracdo, de representante dos empregados e dos acionistas minoritarios,
sendo que o artigo 33 do Decreto n°® 8.945/16, prevé em seu inciso | a criagdo de uma
vaga no Conselho para representante dos empregados, que devera ser eleito
diretamente pelos empregados, mas, essa vaga € dispensada para empresas estatais
gue possuirem menos de duzentos empregados.

A garantia de uma vaga no Conselho de Administragao para os acionistas
minoritarios encontra-se assegurada no inciso Il, do artigo 33.

Uma outra pratica que era muito comum até a edicdo da Lei n°® 13.303/13, que
€ a participacdo simultdnea de uma mesma pessoa em mais de dois Conselhos de
Administracdo ou fiscal de empresas publicas, com o fim de perceber
cumulativamente as remuneracfes, ndo é mais possivel devido ao preconizado no
artigo 20.

Com o fito de evitar fraudes, favorecimentos, corrupcdo, mantendo 0s
Conselheiros fiéis aos propdsitos aos quais foram instituidos o artigo 22, preconiza
pela investidura e manutencdo de membros independentes no Conselho de

Administracdo. Entende-se por membros independentes:
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§ 1° O conselheiro independente caracteriza-se por:

| — ndo ter qualquer vinculo com a empresa publica ou a sociedade de
economia mista, exceto participacao de capital;

Il — ndo ser cOnjuge ou parente consanguineo ou afim, até o terceiro
grau ou por adocado, de chefe do Poder Executivo, de Ministro de
Estado, de Secretario de Estado ou Municipio ou de administrador da
empresa publica ou da sociedade de economia mista;

[l = ndo ter mantido, nos ultimos 3 (trés) anos, vinculo de qualquer
natureza com a empresa publica, a sociedade de economia mista ou
seus controladores, que possa vir a comprometer sua independéncia;
IV — nao ser ou néo ter sido, nos ultimos 3 (trés) anos, empregado ou
diretor da empresa publica, da sociedade de economia mista, exceto
se o vinculo for exclusivamente com instituicdes publicas de ensino ou
pesquisa;

V- ndo ser fornecedor ou comprador, direto ou indireto, de servigos ou
produtos da empresa publica ou da sociedade de economia mista, de
modo a implicar perda de independéncia;

VI- ndo ser funcionario ou administrador de sociedade ou entidade que
esteja oferecendo ou demandando servicos ou produtos a empresa
publica ou a sociedade de economia mista, de modo a implicar perda
de independéncia;

VII- ndo receber outra remuneragcdo da empresa publica ou da
sociedade de economia mista além daquela relativa ao cargo de
conselheiro, & excecdo de proventos em dinheiro oriundos de
participacdo no capital.

O proposito de se contemplar os fins publicos por meio das atividades da
empresa estatal, revela-se também na previsdo estabelecida em seu artigo 23, que
dispde sobre a Diretoria. O caput do referido artigo, trata como sendo condi¢ao para
investidura em cargo de diretoria na empresa estatal, 0 compromisso com as metas e
resultados especificos a serem alcancados, que devera ser aprovado pelo Conselho
de Administracdo, responsavel por fiscalizar o cumprimento.

Desta forma, a diretoria devera de acordo com o § 1°, apresentar ao Conselho
de Administracéo, até a ultima reunido ordinaria do Conselho de Administragéo do ano
anterior o plano de negdcios para o exercicio anual seguinte, e quais serdo as
estratégias de longo prazo, atualizada com analise de riscos e oportunidades para, no
minimo, os préximos 5 (cinco) anos.

Para que essas estratégias a longo prazo nao se dispersem, o Conselho de
Administracdo, devera promover anualmente analise sobre o atendimento das metas
e resultados na execucdo do plano de negécios e da estratégia de longo prazo,
devendo publicar suas conclusbes e informa-las ao Congresso Nacional, as

Assembleias legislativas, a Camara Legislativa do Distrito Federal ou as Camara
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Municipais e os respectivos Tribunais de Contas quando houver, sob pena de
responderem por omissao.

A Unica ressalva acerca da exclusao da publicacdo, € apresentada pelo § 3°,
que exclui a divulgacéo de informacdes de natureza estratégica, que sao aquelas que
poderdo ser prejudiciais ao interesse da estatal.

O Comité de Auditoria Estatutario, destina-se a auxiliar o Conselho de
Administragdo, conforme preconiza o artigo 24 da Lei n° 13.303/16. Suas

competéncias serao:

| — opinar sobre a contratacdo e destituicdo de auditor independente;
Il — supervisionar as atividades dos auditores independentes,
avaliando sua independéncia, a qualidade dos servicos prestados e a
adequacéo de tais servigcos as necessidades da empresa publica ou
da sociedade de economia mista;

Ill- supervisionar as atividades desenvolvidas nas areas de controle
interno, das demonstracbes financeiras e das informacbes e
mediac¢des divulgadas pela empresa publica ou pela sociedade de
economia mista;

IV —monitorar a qualidade e a integridade dos mecanismos de controle
interno, das demonstragdes financeiras e das informacgbes e
mediac¢des divulgadas pela empresa publica ou pela sociedade de
economia mista;

V- avaliar e monitorar exposicoes de risco da empresa publica ou da
sociedade de economia mista, podendo requerer, entre outras,
informacdes detalhadas sobre politicas e procedimentos referentes a:
a) Remuneracéo da administracao;

b)  Utilizacdo de ativos da empresa publica ou da sociedade de
economia mista;

c) Gastosincorridos em nome da empresa publica ou da sociedade
de economia mista;

VI — avaliar e monitorar, em conjunto com a administracdo e a area de
auditoria interna, a adequacdo das transacdes com partes
relacionadas;

VII- elaborar relatério anual com as informacg@es sobre as atividades,
os resultados, as conclusGes e as recomendacdes do Comité de
Auditoria Estatutario em relacdo as demonstracées financeiras;

VIII — avaliar a razoabilidade dos parametros em que se fundamentam
os célculos atuariais, bem como o resultado atuarial dos planos de
beneficios mantidos pelo fundo de pensédo, quando a empresa publica
ou a sociedade de economia mista for patrocinadora de entidade
fechada de previdéncia complementar;

A previsdo estabelecida no inciso VIII tem sido amplamente debatida
atualmente, devido a investimentos “suspeitos” realizados por dirigentes e que
levaram os planos de previdéncia complementares de diversas estatais a bancarrota.
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O § 2° deste artigo, estabelece que o Comité de Auditoria Estatutario devera
possuir meios para receber dendncias internas e externas, inclusive sigilosas; O § 3°,
evidencia a necessidade de ao menos uma reunido bimestral, para apreciacdo das
informacdes contabeis, antes da divulgacdo. O § 4° trata da publicidade das atas das
reunides do Comité, enquanto o § 5°, impede a divulgagéo das respectivas atas, caso
o interesse legitimo da empresa possa ser colocado em risco, situacao em que apenas
0 extrato delas devera ser publicizado.

Todavia, a disposi¢ao do § 5° ndo se aplica a divulgacéo das atas para 6érgaos
de controle, conforme 8§ 6° para que ndo seja possivel que a estatal manipule
informacdes. O § 7°, possibilita, ainda, que o Comité disponha de recursos, que
poderdo ser utilizados na contratacéo de especialistas externos independentes.

O artigo 25 do Estatuto juridico das empresas estatais estabelece que o
Comité de Auditoria Estatutario devera ser integrado por no minimo trés e no maximo
cinco membros independentes, sendo que seu 8 1° estabelece as condigbes minimas
para integrar o referido Comité, por reforcar a preocupacao com a qualificagéo e perfil

independente de seus membros, sendo as condi¢cdes minimas:

§1°J..]

| - ndo ser ou ter sido, nos 12 (doze) meses anteriores a nomeagao
para o Comité:

a) Diretor, empregado ou membro do conselho fiscal da empresa
publica ou sociedade de economia mista ou de sua controladora,
controlada, coligada ou sociedade em controle comum, direta ou
indireta;

b)  Responséavel técnico, diretor, gerente, supervisor ou qualquer
outro integrante com funcdo de geréncia de equipe envolvida nos
trabalhos de auditoria na empresa publica ou sociedade de economia
mista;

Il — ndo ser cOnjuge ou parente consanguineo ou afim, até o segundo
grau ou por adogao, das pessoas referidas no inciso |;

Il = ndo receber qualquer outro tipo de remuneracdo da empresa
publica ou sociedade de economia mista ou de sua controladora,
controlada, coligada ou sociedade em controle comum, direta ou
indireta, que ndo seja aquela relativa a funcao de integrante do Comité
de Auditoria Estatutario;

IV- ndo ser ou ter sido ocupante de cargo publico efetivo, ainda que
licenciado, ou de cargo em comissdo da pessoa juridica de direito
publico que exerca o controle acionario da empresa publica ou
sociedade de economia mista, nos 12 (doze) meses anteriores a
nomeacao para o Comité de Auditoria Estatutario.
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A regra geral é de que esta previsdo nao se aplica as empresas estatais de
menor porte em ambito federal, que sdo aquelas que obtiverem receita operacional
bruta inferior a R$ 90.000.000,00 (noventa milhdes de reais) com base na ultima
demonstracdo contabil, devido a previsdo estabelecida nos artigos 51%¢ e 57 do
Decreto federal n° 8.945/16. Todavia, o dispositivo sera aplicado as Estatais nessas
condicBes que nao realizaram regulamentacdo expressa até 27 de dezembro de
2016%.

Com relacdo as demais empresas estatais, € preciso ressaltar que essa
previsdo devera estar prenunciada em seu Estatuto Social, além de que, aquelas
empresas que até a edicdo da Lei n°® 13.303/16, ndo tivessem Comité de Auditoria
deveriam se adaptar a nova regra até 30 de junho de 2018.

Outro requisito importante a ser observado com referéncia a esta previséo
consiste que sua aplicabilidade, ja que destinava-se a todas as nhomeacoes realizadas
a partir de 01 de julho de 2016, ou a partir da criacdo do Comité no Estatuto Social.

Observa-se também, uma maior flexibilidade normativa estabelecida para
compor o Comité de Auditoria Estatutario com relagéo a previsdo do artigo 17, que
estabelece regras para os membros do Conselho de Administracdo e para os cargos
de diretor, presidente, diretor-geral e diretor-presidente.

Tendendo a preconizar pela qualificagdo profissional, 0 § 2° do artigo 25,
estabelece que ao menos um dos membros do Comité de Auditoria Estatutario deve
ter reconhecida experiéncia em assuntos de contabilidade societaria. Nao obstante, o
8§ 3° do referido artigo, estipula que as previsbes do artigo 25, deverdo ser
comprovadas por meio de documentacdo mantidas na sede da empresa estatal por
prazo minimo de cinco anos, a contar do ultimo dia de mandato do membro do Comité.

O artigo 26, por sua vez, dispde sobre o Conselho Fiscal das empresas
estatais, preconizando a aplicacdo cumulativa da Lei n°® 13.303/16 com as da Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976, que é a lei das Sociedades Anénimas.

O § 1° deste artigo, indica que,

36 Art. 51. A empresa estatal de menor porte tera tratamento diferenciado apenas quanto aos itens
previstos neste Capitulo; refere-se ao Capitulo V do Decreto, o qual o artigo 57 o integra e giza: Art.
57. S&o condi¢des minimas para integrar o Comité de Auditoria Estatutario: [...]

370 § 4° do artigo 1° da Lei n° 13.303/16 atribui prazo de 180 (cento e oitenta dias) para edicdo de
regras especificas e se ndo ocorrer pelas estatais nesta condicdo, elas submetem-se as regras de
governanca previstas pela Lei.
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Podem ser membros do Conselho Fiscal pessoas naturais, residentes
no Pais, com formacdo académica compativel com o exercicio da
funcdo e que tenham exercido, por prazo minimo de 3 (trés) anos,
cargo de direcdo ou assessoramento na administracdo publica ou
cargo de conselheiro fiscal ou administrador em empresa.

Visualiza-se assim, que o Estatuto juridico das empresas estatais introduziu
requisitos cumulativos para o membro do Conselho Fiscal, ou seja, além de formacéao
académica compativel com o exercicio da funcéo, € preciso que cumulativamente o
agente tenha exercido cargo de direcdo ou assessoramento ou, ainda, cargo de
conselheiro fiscal ou administrador em empresa.

Ao realizar uma anélise comparativa com dispositivo equivalente constante na
Lei n°® 6.404/76, em seu artigo 162, verifica-se que este Ultimo menciona que podem
ser eleitos para o conselho fiscal pessoas diplomadas em curso de nivel universitario,
sem mencionar a formagéo compativel com o a funcao, ou que tenha exercido por trés
anos, cargo de administrador de empresa ou conselho fiscal. Assim, verifica-se que
as exigéncias da Lei das Sociedades Andnimas, € mais flexivel.

Com o fito de enfatizar o compromisso do Conselheiro com o propésito da
Estatal, o 8§ 2° prevé que ao menos um membro indicado pelo ente controlador,
devera ser servidor publico que possua vinculo permanente com a administracao
publica.

Antes de adentrar nas questbes especificas sobre licitagbes e contratos
abordados pela Lei n° 13.303/16, cabe explorar o Titulo Ill- Disposi¢cdes Finais e
Transitérias, jA que o contido em seus artigos traz continuidade ao que vem sendo
explorado até agora.

O artigo 91, cujo caput ja foi mencionado durante o texto por especificar que
as empresas estatais teriam prazo de 24 (vinte e quatro) meses para promover as
adaptacOes necessarias com o fim de se adequarem a Lei, possui 88 1° e 3°, ja que
o § 2° foi vetado.

O § 1° especifica que a sociedade de economia mista com capital fechado na
data em que a Lei n° 13.303/16 entrou em vigor, teria 0 prazo de 24 (vinte e quatro)
meses para ser transformada em empresa publica, mas para isso a empresa teria que
realizar o resgate da totalidade das acdes de titularidade de acionistas privados, com
base no valor do patriménio liquido constante no ultimo balanco aprovado pela
assembleia-geral.
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Assim, as sociedades de economia mista que ndo realizaram este
procedimento até o dia 30 de junho de 2018, ndo poderédo mais fazé-lo.

Tendo em vista a definicho de novos procedimentos para licitacdes e
contratos, o 8§ 3° teve 0 escopo de informar que os procedimentos iniciados e
celebrados até o final do prazo de 24 (vinte e quatro) meses, permanecem regidos
pela legislacdo anterior. Esse prazo ja transcorreu, entdo as novas licitacbes e
contratos devem ser celebrados com base no que preceitua o Estatuto juridico das
empresas estatais.

Para que a transparéncia, um dos principais pilares da lei sejam contemplados
de forma efetiva o artigo 92 acaba estendendo essa atribuicdo ao Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins, Juntas Comerciais, a manterem banco de
dados publico e gratuito, disponivel na internet, contendo a relacdo de todas as
estatais.

Para compelir os demais entes federativos a enviarem as informacfes as
Juntas Comerciais, o paragrafo Unico do referido artigo preconiza que a Unido é
proibida de realizar transferéncia voluntaria de recursos a Estado, ao Distrito Federal
e a Municipios que ndo fornecerem ao Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins as informacdes relativas as empresas publicas e as sociedades de
economia mista a eles vinculadas.

O artigo 93, demonstra uma grande preocupacdo com os dispéndios das
empresas estatais com publicidade e patrocinio, ja que a utilizacdo desses
instrumentos costumava ser costumeiramente deturpados, estipulou em seu caput
que as despesas com este fim, em cada exercicio ndo podera ultrapassar 0,5% (cinco
décimos por cento) da receita operacional bruta do exercicio anterior.

Todavia, esse percentual pode eventualmente ser dilatado conforme previsao
do § 1° do artigo 93, que delineia ampliacdo de até 2% (dois por cento) da receita
bruta do exercicio anterior, desde que haja proposta justificada da diretoria da estatal,
com base em parametros de mercado do setor especifico de atuacao e aprovada pelo
respectivo Conselho de Administracdo. Observa-se entdo, nessas duas situacoes,
gue o percentual é fixo e, possui reflexo na receita operacional bruta da estatal,
significando que se a receita cair ou aumentar tera implicacéo no valor liquido e ndo
no percentual em si.

O § 2° do artigo 93, denota preocupagdo com um problema que costumava

ser frequente até o advento do Estatuto, que é o aumento dos gastos da estatal em
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periodos pré-eleitorais. Assim, passa a ser vedado a empresa estatal, em ano de
eleicdo para cargos do ente federativo a que sejam vinculadas, despesas com
publicidade e patrocinio que excedam a média dos gastos nos 3 (trés) ultimos anos
que antecedem o pleito ou no Ultimo ano imediatamente anterior a elei¢ao.

O artigo 94, por sua vez, introduz aplicacdo de penalidade financeira a
empresa estatal por atos de corrupcdo, prevendo que a elas serdo aplicadas as
sancgdes previstas na Lei n°® 12.846/13, conhecida como Lei Anticorrupgéo, salvo as
previstas nos incisos Il, Ill e IV do caput do artigo 19.

O artigo 19, caput da Lei Anticorrupcdo designa que em razao das praticas
dos atos previstos no artigo 5°38, também da Lei Anticorrupcéo, os entes federativos
por meio de suas respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacdo
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo para aplicar
algumas sancdes, sendo que ndo se aplicam as estatais a suspensao ou interdicao
parcial de suas atividades (ll); dissolucdo compulséria da pessoa juridica (lll) e
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doa¢gdes ou empréstimos de
orgaos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1(um) e no maximo 5(cinco) anos.

A estratégia de longo prazo mencionada no 8 2° do artigo 23, deverda, de
acordo com o artigo 95 ser aprovada em até 180 (cento e oitenta) dias da data da
publicacdo da presente Lei, prazo este, que ja encontra-se findado.

Em que pese os dispositivos da Lei n°® 13.303/13 aqui explorados ndo estarem
seguindo o numero de ordem constante na Lei, a prioridade de explicacéo esta sendo
realizada com fulcro nos assuntos dissertados.

A partir do artigo 28 da Lei n° 13.303/16, tem-se inicio o Titulo Il, iniciando as
disposicbes de Carater Geral sobre Licitagdes e Contratos. Salienta-se que muitas
das previsdes estabelecidas ja encontram previsdo analoga na Lei n® 8.666/93 — Lei
de Licitacdes, ou a outras Leis ja existentes que versam sobre o tema, no entanto, no
Estatuto juridico das empresas estatais a redacao preconiza por esse ente.

O artigo 28, dispde em seu caput que:

38 Art. 5° Constituem atos lesivos a administragéo publica, nacional ou estrangeira, para fins desta Lei,
todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do artigo 1°, que
atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracao
publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: [...]
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Art. 28. Os contratos com terceiros destinados a prestacao de servigcos
as empresas publicas e as sociedades de economia mista, inclusive
de engenharia e de publicidade, a aquisicdo e a locacéo de bens, a
alienacdo de bens e ativos integrantes do respectivo patriménio ou a
execucgdo de obras a serem integradas a esse patrimonio, bem como
a implementacdo de 6nus real sobre tais bens, serdo precedidos de
licitacdo nos termos desta Lei, ressalvadas as hipoteses previstas nos
arts. 29 e 30.

Podemos dizer que trata-se de uma inovacgéo normativa, ja que exige licitacdo
para implementacéo de dnus reais sobre bens publicos.

O § 1° deste artigo faz remisséo a Lei Complementar n® 123/06 que Institui o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, determinando
que aplicam-se as licitacbes das empresas estatais as disposi¢cdes constantes nos
artigos 42 a 49, da Lei Complementar em comento.

Desta forma, quando as empresas estatais forem realizar processo licitatorio
deveréo valer-se do tratamento favorecido previsto legalmente para contratar com as
microempresas e com as empresas de pequeno porte.

O § 2° do artigo 28, por sua vez, reforgca que a celebracdo de convénios ou
contratos de patrocinio celebrados com pessoa fisica ou juridica para promocao de
algumas atividades tendentes a contemplar o interesse publico, estabelecidos no § 3°
do artigo 27, deverao observar as normas de licitacdo e contratos da Lei n° 13.303/16,
além dos dispositivos da Lei n°® 8.666/93.

N&o obstante, o legislador sabendo que em algumas situacdes a realizacao
de processo licitatério por inviabilizar as atividades desempenhadas pelas empresas
estatais e comprometer o seu papel frente a sociedade, dispés no 8§ 3° do artigo 28,
sobre 0s casos em que as estatais estao dispensadas de observar os dispositivos do
Capitulo | que tratam das Licitagfes.

As ressalvas dos incisos | e 1l do § 3° consistem nos casos de comercializacao,
prestacdo ou execucao, de forma direta, pelas empresas mencionadas no caput, de
produtos, servicos ou obras especificamente relacionados com seus respectivos
objetos sociais e nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas
caracteristicas particulares, vinculadas a oportunidades de negécio definidas e
especificas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo.

O 8 4°tem o escopo de esclarecer o que vem a ser oportunidades de negocio
mencionado no inciso Il do paragrafo anterior, prelecionando tratar-se da formacéo e

extingdo de parcerias e outras formas associativas, societarias ou contratuais, a
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aguisicao e a alienacao de participacdo em sociedades e outras formas associativas,
societarias ou contratuais e as operacdes realizadas no ambito do mercado de
capitais, respeitada a regulacdo pelo respectivo 6rgdo competente.

O artigo 29 dispGe sobre as hipéteses em que a licitacao é dispensavel para
as empresas estatais. Para isso, utiliza-se de requisitos semelhantes aos previstos no
artigo 24 da Lei n° 8.666/93.

A licitacdo de obras e servicos de engenharia para as empresas estatais, €
dispensavel se o valor da contratacdo for de at¢é R$ 100.000,00 (cem mil reais),
enquanto a Lei de Licitagbes estabelece teto de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) para
a Administracdo Publica, o mesmo se verifica com relacdo a dispensabilidade de
licitacdo para outros servigos e compras, ja que a Lei n°® 13.303/16, estabelece como
limite R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e a Lei de Licitagbes condiciona a
obrigatoriedade da licitacdo para valores superiores a R$ 8.000,00 (oito mil reais).

O inciso Il replica a mesma redagao do inciso V do artigo 24 da Lei n°
8.666/93, apenas com adequacao redacional, inserindo os termos empresa publica
ou sociedade de economia mista ao invés de Administragéo.

O inciso IV se assemelha ao inciso VII da Lei de Licitacdes, no entanto néo
traz a parte final deste ultimo, que possibilita hipétese de adjudicacéo direta por valor
Nao superior ao constante no registro de precos, para que essa limitacado nao persista
para as estatais.

Os incisos V, VI, VII, VIII e IX do artigo 29, encontram correspondéncia nos
incisos X, Xl, XII, XVIlI e XX da Lei de Licitagbes. Os incisos V, VI e VIl versam sobre
a dispensabilidade da licitacdo para compra ou locacdo de imével destinada a
atendimento de suas necessidades precipuas e desde que tenha valor compativel
com o mercado; contratacdo de remanescente de obra, servico ou fornecimento em
razao de rescisdo contratual, desde que se atenda a ordem de classificacdo da
licitacAo anterior; contratacdo de instituicdo brasileira de ensino, pesquisa
desenvolvimento institucional ou dedicada a recuperacédo do preso, sem que tenha
fins lucrativos

J& os incisos VIII e IX da Lei n°® 13.303/16 determinam que a licitagdo €
dispensavel para aquisicdo de componentes ou pecas de origem nacional ou
estrangeira, durante periodo da garantia técnica, junto ao fornecedor original do
produto se for condicéo indispensavel para vigéncia da garantia e na contratacéo de

associagdo de pessoas com deficiéncia fisica sem fins lucrativos para prestacdo de



106

servico ou mao de obra, desde que tenha reputacao ilibada e preco compativel com o
mercado.

O inciso X giza sobre a dispensabilidade da licitacdo na contratacédo de
concessionario, permissionario ou autorizado para fornecimento de energia elétrica,
gas natural ou outras prestadoras de servi¢o publico, indo além do que prevé o inciso
XXIl do artigo 24, seu correspondente na Lei de LicitagOes, que restringe-se a energia
elétrica e gas natural.

De acordo com o inciso Xl, que se assemelha ao inciso XXIII do artigo 24 da
Lei de LicitacOes, esta sendo imposta uma restricdo que nao havia na Lei n® 8.666/93,
onde a licitacdo € dispensavel em caso de contratacdo entre empresas publicas ou
sociedades de economia mista e suas subsidiarias para aquisicdo de bens ou
prestacao de servicos, desde que 0S precos sejam compativeis com o mercado e que
0 objeto do contrato tenha relacdo com a atividade da contratada prevista em seu
estatuto social.

O inciso XII também encontra correspondéncia na Lei de Licitagdes, no inciso
XXVII do artigo 24 estabelece a dispensabilidade de licitagdo na contratacéo de coleta,
processamento e comercializagdo de residuos solidos urbanos reciclaveis e
reutilizaveis, sendo que o inciso Xll, suprimiu o reconhecimento pelo poder publico do
agente, como catador de materiais reciclaveis.

A hipotese de dispensabilidade de licitacdo constante no inciso Xl é
exatamente igual a do inciso XXVIII do artigo 24 da Lei n°® 8.666/93, e aborda o
fornecimento de bens e servicos produzidos ou prestados no pais, que envolvam
cumulativamente alta complexidade tecnoldgica e defesa nacional, mediante parecer
de comisséo especialmente designada.

A previséo idéntica entre dispositivos de ambas as leis também é vislumbrada
nos incisos XIV e XXV do artigo 25 da Lei de Licitagdes, que preleciona sobre
contratacdes visando o cumprimento do disposto nos artigos 3°, 4°, 5° e 20 da Lei n°
10.973/04, Lei esta que dispde sobre incentivos a inovacdes e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica.

O inciso XV da Lei n® 13.303/16, trata da dispensabilidade de licitacdo em
situacdes de emergéncia, sem mencionar a situagéo de calamidade prevista no inciso
IV da Lei n°® 8.666/93.
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A previsdo do inciso XVI que dispensa a licitacdo em caso de transferéncia de
bens a 6rgdos e entidades a administracdo, inclusive mediante permuta, abrange
previsdo constante nas alineas “b” e f” do inciso Il, do artigo 17 da Lei de Licitagdes.

O inciso XVII dispensa a licitacdo em caso de doacdo de bens méveis para
fins e usos de interesse social, conforme previsao equivalente da alinea “a”, do inciso
Il do artigo 17 da Lei n° 8.666/93.

A hipotese de dispensa de licitagdo estabelecida no inciso XVIII é semelhante
a da alinea “c” do inciso Il, do artigo 17, cuja dispensa podera ocorrer na compra e
venda de acdes, de titulos de crédito e de divida e de bens que produzam ou
comercializem.

Os 88 do artigo 29, estabelecem disposi¢cdes sobre a aplicacao dos incisos.

O artigo 30 da Lei n° 13.303/16 assim como o artigo 25 da Lei de Licitagdes,
trata da contratacdo direta, que € a inexigibilidade de licitacdo e aplica-se em casos

de inviabilidade de competicao, sendo as hipoteses:

Art. 30 [...]

| — aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo;

Il — contratacdo dos seguintes servigos téchicos especializados, com
profissionais ou empresas de notéria especializacdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagéo:

a) Estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou
executivos;

b)  Pareceres, pericias e avalia¢cdes em geral,

c)  Assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou
tributarias;

d) Fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou
servicos;

e) Patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) Treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) Restauragdo de obras de arte e bens de valor histérico.

[.]

O § 1° define notoria especializagéo, ja o § 2° estabelece que nos casos em
gue a licitacao for indispensavel ou inexigivel se comprovado, pelo 6rgdo de controle
externo, sobrepreco ou superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado quem houver decidido pela contratacéo direta e o fornecedor ou prestador
de servicos.

Ja os incisos I, Il e lll do 8§ 3° do artigo 30 da Lei n°® 13.303/16, estabelece os

elementos que devem ser seguidos em caso de contratacao direta, referindo-se a
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caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifigue a dispensa,
guando for o caso; razao da escolha do fornecedor ou do executante e justificativa do
preco. Na Lei de LicitagBes o dispositivo equivalente € o artigo 26.

A partir do artigo 31, o Estatuto Juridico das empresas estatais trata das
disposicbes de carater geral sobre licitagcbes e contratos, instituindo no caput do
referido artigo que as licitagdes e contratos realizados pelas empresas estatais para
selecionar a proposta mais vantajosa, evitando sobrepreco ou superfaturamento,
devendo observar os principios da impessoalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, eficiéncia, probidade administrativa, economicidade, desenvolvimento
sustentavel, vinculacdo ao instrumento convocatério, obtencdo de competitividade e
julgamento objetivo.

Na Lei de Licitacdes, seu dispositivo equivalente é o artigo 3°. Os incisos | e
Il do § 1° do artigo 31, define sobrepreco e superfaturamento; O 8§ 2° dispbe sobre a
obtencdo do orcamento de referéncia do custo global de obras e servicos de
engenharia, enquanto, o 8 3° especifica que em caso de inviabilidade da definicdo dos
custos consoante o disposto no § 2°, a estimativa do custo global podera ser apurada
pela utilizacdo de dados contidos em tabela de referéncia formalmente aprovada por
orgdos ou entidades da administracdo publica federal, em publicacbes técnicas
especializadas, em baco de dados e sistema especifico instituido para o setor ou
pesquisa de mercado.

De acordo com o0 8§ 4°, as empresas estatais poderdo adotar procedimento de
manifestacéo de interesse privado para o recebimento de propostas e projetos de
empreendimentos com vistas a atender necessidades previamente identificadas,
cabendo ao regulamento definir regras especificas.

O §5°, ultimo do artigo, enfatiza que na hipotese do § 4° o autor ou financiador
do projeto poderé participar da licitagdo para execugdo do empreendimento, podendo
ser ressarcido pelos custos aprovados pelas empresas estatais caso nao vencga o
certame, desde que seja promovida a cessao de direitos de que trata o artigo 80.

Assim, “[...] permite que qualquer projeto do PMI seja aproveitado pela
empresa estatal, se houver interesse da administracdo, mediante aquisicdo dos
direitos patrimoniais e autorais” (ANTUNES, 2017, p. 374).

O artigo 32, estabelece as diretrizes para licitacdes e contratos, sendo que o
contido em seus incisos sdo similares a previsao estabelecida nos incisos do artigo 4°

da Lei n® 12.462/11, que institui o0 Regime Diferenciado de Contrata¢cdes Publicas-
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RDC, sendo que seu inciso I, reflete em termos a unido dos incisos | e Il do artigo 4°

da Lei n® 12.462/11, nos seguintes termos:

| — padronizacdo do objeto da contratacdo, dos instrumentos
convocatorios e das minutas de contratos, de acordo com normas
internas especificas.

O inciso Il do artigo 32, trata da busca por maior vantagem competitiva para
as empresas estatais, considerando custos e beneficios, diretos e indiretos, de
natureza econémica, social ou ambiental, inclusive os relativos a manutencao, ao
desfazimento de bens e residuos, ao indice de depreciacdo econbémica e a outros
fatores de igual relevancia.

Como nos casos anteriores, este dispositivo encontra previsdo equivalente no
inciso Il do artigo 4°, da Lei 12.462/11.

O inciso Il do artigo 32, menciona a possibilidade de parcelamento do objeto,
para que seja ampliada a participagao de licitantes, sem perda de economia de escala,
desde que ndo atinja valores inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais) e R$
50.000,00 (cinquenta mil reais), previstos no artigo 29, incisos | e Il, previsao
equivalente encontra-se no inciso VI da Lei n°® 12.462/11, mas a redacdo desta ultima
finda-se em perda de economia de escala.

A adocéao preferencial da modalidade pregéo, inserido pela Lei n° 10.520/02,
encontra-se no inciso IV do artigo 32, e reforca que a aquisicdo deve destinar-se a
bens e servicos comuns.

De acordo com o inciso V do artigo 32, deve-se observar a politica de
integridade nas transacdes com partes interessadas. Este dispositivo possui lastro na
governanca corporativa, razdo pela qual o inicio de sua aplicacao iniciou-se em 30 de
junho de 2018.

Os incisos do 8§ 1° do artigo 32, denotam a preocupagao normativa com o
respeito a aspectos de interesse social, como meio ambiente, patrimonio histérico e
pessoas com necessidades especiais, ou seja, com praticas de responsabilidade

social ao estabelecer que licitagcées e contratos devem respeitar:

| — disposicao final ambientalmente adequada dos residuos sdélidos
gerados pelas obras contratadas;



110

Il — mitigagdo dos danos ambientais por meio de medidas
condicionantes e de compensacao ambiental, que serdo definidas no
procedimento de licenciamento ambiental;

Il — utlizacdo de produtos, equipamentos e servicos que,
comprovadamente, reduzam o consumo de energia e de recursos
naturais;

IV- avaliacdo de impactos de vizinhanca, na forma da legislacdo
urbanistica;

V- protecéo do patrimdnio cultural, histérico, arqueoldgico e imaterial,
inclusive por meio da avaliacdo do impacto direto ou indireto causado
por investimentos realizados por empresas publicas e sociedades de
economia mista;

VI- acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou mobilidade
reduzida.

Previsdo exatamente igual pode ser vislumbrada nos incisos do § 1° do artigo
4° da Lei n° 11.462/11.

De acordo com o 8§ 2° do artigo 32, caso a contratacao a ser celebrada pelas
empresas estatais que ocasionem impacto negativo sobre bens do patrimonio cultural,
histérico, arqueoldgico e imaterial tombados dependera de autorizacédo da esfera de
governo encarregada da protecdo do respectivo patrimonio, devendo o impacto ser
compensado por medidas determinadas pelo dirigente maximo da estatal. Dispositivo
equivalente consta do § 2°, do artigo 4° da Lei n°® 12.462/11, sendo que este apenas
menciona que a compensacdo devera ser feita por medidas determinadas pela
autoridade responséavel e nos termos da lei.

Em complementacdo ao inciso 1V, o 8 3° do artigo 32, estabelece que as
licitacOes a serem realizadas na modalidade pregéo eletrénico, deverao ser realizados
exclusivamente em portais de compras de acesso publico na internet.

Tendo a disposicdo do § 4° a prerrogativa de definir que nas licitagdes com
etapas de lances, as empresas estatais deverao disponibilizar ferramentas eletronicas
para envio de lances pelos licitantes, o que reforca 0 compromisso desta Lei com a
transparéncia.

O artigo 33 da Lei n® 13.303/16, inova ao trazer que o objeto da licitagéo e do
contrato dela decorrente devera ser definido de forma sucinta e clara no instrumento
convocatorio.

O artigo 34, traz mais 3 88 além do caput, ja que o § 4° foi vetado. Este item
inovou, prevendo que o valor estimado do contrato a ser celebrado pelas empresas
estatais sera sigiloso, facultando-se a contratante, mediante justificacdo na fase de

preparacao prevista no inciso | do artigo 51 da Lei n® 13.303/16, conferir publicidade
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ao valor estimado do objeto da licitacdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento
dos quantitativos e demais informacdes necessarias a elaboragéo das propostas. Nao
h& qualquer Obice com relacdo a eventual intuito da estatal em divulgar o valor
estimado.

O § 1°traz a hipotese de adocao pelas estatais do critério de julgamento por
maior desconto, caso em que devera haver a divulgacdo do valor estimado do
contrato, para que seja possivel saber de fato, qual foi o desconto.

A adocédo do critério melhor técnica, consta no § 2° e preleciona que o valor
do prémio ou da remuneracéo sera incluido no instrumento convocatorio, tendo este
a mesma redagao do artigo 6°, § 2° da Lei n° 12.462/11.

Como nao se admite sigilo absoluto, o § 3° especifica que a informagao
relativa ao valor estimado da licitacdo, devera ser disponibilizada aos érgaos de
controle externo e interno, devendo as empresas estatais registrar em documento
formal sua disponibilizacdo aos 6rgaos de controle, sempre que solicitado.

O artigo 35, giza que observado o disposto no artigo 34, o conteudo da
proposta, quando adotado o modo de disputa fechado e até sua abertura, os atos e
procedimentos praticados em decorréncia da Lei n° 13.303/16, submetem-se a
legislacdo que regula o acesso dos cidaddos as informacfes detidas pela
administracéo publica, particularmente aos termos da Lei n 12.527/11 — Lei de Acesso
a Informacgéo.

De acordo com o artigo 36, as empresas estatais poderdo promover pré-
qualificacdo de seus fornecedores ou produtos, nos termos do artigo 64, que
especifica sobre o que vem a ser a pré-qualificacdo e a que ela se destina, conforme
previsao analoga constante no artigo 114 da Lei n° 8.666/93.

O artigo 37, acentua um passo importante com relacdo a preservacédo do
patriménio das empresas estatais e da Administracdo Publica como um todo, ao
dispor sobre o cadastro de empresas inidoneas a que se refere o artigo 23 da Lei n°
12.846/13, que estatui sobre a manutencdo atualizada do Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas- CEIS.

Assim, os 88 1° e 2° deste artigo estabelece que o fornecedor incluido no
cadastro ndo pode participar de licitacdo ou execucdo de contrato, e considera que 0s
fornecedores que demonstrarem superacdo dos motivos da restricdo, serdo excluidos

do cadastro.
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O artigo 38 elenca as situacdes em gque as empresas estardo impedidas de
contratar com as empresas estatais, destacando que o conteudo é analogo ao do
artigo 36 da Lei n° 12.462/11. O caput possui oito incisos e mencionam hipoteses de
sécio ou administrador detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital social que
seja diretor de empresa estatal, quando a prépria empresa estiver suspensa, de
administrador ou sécio terem sido administradores de empresa suspensa, por
exemplo.

Este artigo também possui um paragrafo Unico que estabelece outras
situacbes em que a vedacdo nele prevista também se aplicam. Para isso, ha trés
incisos, sendo a contratacdo do proprio empregado ou dirigente, de quem tenha
relacdo de parentesco até terceiro grau com dirigente de empresa estatal, que seja
empregado de emprega estatal atuando em area de licitacao e contratos e autoridades
do ente publico a que a empresa estatal esteja vinculada, ndo obstante, proprietéario,
mesmo que na condicdo de sécio tenha terminado seu prazo de gestdo ou rompido
seu vinculo com a respectiva empresa estatal, promotora da licitacdo ou contratante
h& menos de seis meses.

O artigo 39, semelhante ao artigo 15 da Lei n°® 12.462/11 estabelece em seus
incisos 0s prazos dos procedimentos constante em seu caput, que consistem em
procedimentos licitatorios, pré-qualificacdo e contratos disciplinados pela Lei n°
13.303/16, que, ainda, deverdo ser divulgados em portal especifico mantido pela
empresa estatal na internet.

O artigo 40, dispde sobre o dever das empresas estatais publicarem e
manterem atualizado regulamento interno de licitagbes e contratos, definindo
requisitos minimos em seis incisos do | ao IX.

Para encerrar a Secao Il da Lei n® 13.303/16, tem-se 0 artigo 41 que determina
aplicabilidade as licitacdes e contratos regidos por esta Lei, as normas de direito penal
contidas nos artigos 89 e 99 da Lei de Licitagdes.

A secdao lll — Das Normas Especificas para Obras e Servicos tem inicio no
artigo 42, que preocupa-se em tracar as definicbes e conceitos de empreitada por
preco unitério e por preco global, tarefa, empreitada integral, contratagcdo semi-
integrada e integrada e anteprojeto de engenharia, tracando os elementos deste
ultimo das alineas “a” a “i”, do inciso VII. Segue definindo o que vem a ser projeto

basico e seus elementos, projeto executivo, matriz de riscos e suas informacdes.
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Seus 88 1° a 5°, explicitam, sucessivamente sobre o que as contratacdes semi
integradas e integradas, mencionadas nos incisos V e VI, que devem restringir-se a
obras e servicos obedecendo os requisitos das alineas “a” a ‘d” do inciso | € nos
incisos Il a IV, observancias quanto a orcamentos de contratacdes integradas,
estipulacdo dos riscos decorrentes de fatos supervenientes de contratacfes
integradas ou semi-integradas na matriz de riscos, adocado de contratacdo semi-
integradas pelas estatais no caso de contratacdo de obras e servigcos de engenharia
e encerra mencionando, que ndo sera admitida como justificativa pela estatal adocao
de modalidade de contratacao integrada a auséncia de projeto basico.

O artigo 43, objetiva estabelecer os regimes a serem seguidos nos contratos
destinados a execucdo de obras e servicos de engenharia. Nos incisos | a VI,
correlaciona-se o regime e o respectivo objeto cabivel, cabendo ao § 1°, determinar a
obrigatoriedade do projeto basico para consulta dos interessados, ja 0 8§ 2° proibe a
execucao de obras e servigos de engenharia sem projeto executivo.

Ha ainda, outros impedimentos tendentes a vedar a participacdo de outras
pessoas e entes a participarem de licitacdes para obras e servigos de engenharia que
constam no artigo 44 da Lei n°® 13.303/16, desta vez, a previsao tem o escopo de evitar
favorecimento daqueles que detém mais conhecimento sobre o projeto, encontrando

correspondéncia na Lei n° 12.462/11, sendo as hipoteses:

| — de pessoa fisica ou juridica que tenha elaborado o anteprojeto ou
0 projeto basico da licitacao;

II- de pessoa juridica que participar de consércio responsavel pela
elaboragdo do anteprojeto ou do projeto basico da licitagao;

Il — de pessoa juridica da qual o autor do anteprojeto ou do projeto
basico da licitacdo seja administrador, controlador, gerente,
responsavel técnico, subcontratado ou sdOcio, neste Ultimo caso
guando a participacéo superar 5% (cinco por cento) do capital votante;

Os 88 1° a 4° realizam complementacfes acerca de excepcionalidades,
sendo que o § 1° estabelece que a elaboracdo do projeto executivo sera encargo do
contratado, mediante preco previamente fixado pela empresa estatal; O § 2° giza que
€ permitida a participacédo de pessoas fisicas e juridicas de que tratam os incisos Il e
[Il do caput deste artigo em licitacdo ou execuc¢ao de contrato, mas como consultor ou
técnico, nas funcgdes de fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento, exclusivamente a

servico da empresa estatal.
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O 8 3° define participacao indireta, enquanto o § 4° estabelece que o disposto
no 8 3° se aplica a empregados incumbidos de levar a efeito atos e procedimentos
realizados pelas estatais.

O artigo 45, assim como o artigo 10 da Lei n°® 12.462/11 permite remuneragao
variavel, de acordo com o desempenho do contratado na contratacdo de obras e
servigcos, com base em metas definidas.

A permissédo de contratacao simultanea originariamente prevista no artigo 11
da Lei n® 12.462/11, encontra-se prevista no artigo 46 da Lei n°® 13.303/16, onde
estabelece que mediante justificativa expressa e desde que ndo implique perda da
economia de escala, podera ser celebrado mais de um contrato para executar servico
de mesma natureza, o § 1° entdo estabelece que serd mantido controle individualizado
da execucéao do objeto contratual relativo a cada um dos contratados.

No que tange a Secéao IV — Das Normas Especificas para Aquisicdo de Bens
gue se inicia no artigo 47, que preconiza o que as estatais poderéo fazer na licitacéo
para aquisicdo de bens, dispondo o inciso | sobre a possibilidade de indicacdo de
marca ou modelo em caso de necessidade de padronizacdo, caso seja o Unico capaz
de atender o objeto do contrato e quando for necessaria para compreensao do objeto,
a identificacdo de determinada marca ou modelo para servir de referéncia, situacao
que para nao remeter a um unico fornecedor, devera haver o acréscimo do termo
“similar ou de melhor qualidade”.

O inciso Il possibilita exigir amostra do bem na pré-qualificacdo e na fase de
julgamento das propostas ou lances, desde que haja justificativa de sua necessidade;
A possibilidade de solicitar certificacdo da qualidade do produto ou processo de
fabricacdo encontra-se no inciso Ill, sendo que o paragrafo Unico possibilita
estabelecer padrdo ABNT- Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou Sinmetro-
Sistema Nacional de Metrologia, Normalizagc&o e Qualidade Industrial.

Para que seja dado conhecimento a toda sociedade possibilitando a
fiscalizacdo acerca das aquisicoes realizadas pelas estatais, o artigo 48 prevé a
publicidade, com periodicidade no minimo semestral pela internet, com a relacdo das
aquisicoes de bens efetivadas pelas estatais constando identificacdo do bem
comprado, quantidade e valor unitario, nome do fornecedor e valor total da aquisi¢ao.

Os artigos 49 e 50 integram a Secdo V- Das Normas Especificas para
Alienacdo de Bens, sendo que o artigo 49 estabelece como regra a avaliacao formal

do bem e a realizacdo de licitagdo, enquanto o artigo 50 preleciona que a atribuicao
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de 6nus real a bens integrantes do acervo patrimonial estende-se as estatais, inclusive
nos casos de contratacao direta.

N&o obstante a Lei n® 13.303/13 preceitua como deve ser o procedimento
licitatorio a ser adotado pelas empresas estatais durante a Secado V da Lei, entre os
artigos 51 e 64, sem muito inovar no ordenamento juridico, ja que segue basicamente
as previsfes estabelecidas em outras normas, bem como enfatiza artigos constantes
nela propria e que dispde sobre o tema.

Todavia, cabe enfatizar o disposto no § 2° do artigo 51, que prevé que 0s
procedimentos decorrentes de cada uma das fases de licitacdo deverao ser efetivados
preferencialmente por meio eletrbnico, ou seja, reforca-se a publicizacdo e a
acessibilidade de todos a informacéo, preconizando pelo controle social.

A Secdo VII- Dos Procedimentos Auxiliares das Licitagdes, possuem a
prerrogativa de salvaguardar a qualidade dos servi¢os, produtos e obras a serem
adquiridos pelas empresas estatais, para que elas efetivamente usufruam das
melhores propostas, bem como protege-las de eventuais problemas decorrentes da
contratacao.

O artigo 63 da Lei n° 13.303/11 replicou a mesma redacao do artigo 29 da Lei
n® 12.462/11, estabelecendo os procedimentos auxiliares das licitagcdes regidas pelo
Estatuto juridico das empresas estatais, como pré-qualificacdo, cadastramento,
sistema de registro de precos e catalogo eletronico de padronizacéo.

O artigo 64 preocupa-se em especificar que a pré-qualificacdo € anterior a
licitacdo e define o que ela destina-se a identificar, como se os fornecedores possuem
as condicOes exigidas para o fornecimento do bem ou execug¢éo do servi¢o, e se 0s
bens atendem as exigéncias técnicas e de qualidade.

Os ultimos trés paragrafos do artigo elencam as informacfes mais importantes
do dispositivo, que frisam prazo, comprovacgao de qualidade e publicidade, pois o 8§ 5°
estabelece que a pré-qualificacdo tera validade de 1 (um) ano, no maximo, podendo
ser atualizada a qualquer tempo, 0 8§ 6° estatui que na pré-qualificacdo averta de
produtos, podera ser exigida comprovacao de qualidade, enquanto o 8 7° prescreve
ser obrigatdria a divulgacado dos produtos e interessados que forem pré-qualificados.

De acordo com o artigo 65, que repete a redacdo do artigo 31 da Lei n°
12.462/11, os Registros Cadastrais poderdo ser mantidos para efeito de habilitagdo
dos inscritos em procedimentos licitatorios e serdo validos por 1 (um) ano, no maximo

possibilitando atualizacao a qualquer tempo.
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Os registros cadastrais servem para dar celeridade e maior seguranca as
licitacOes a serem realizadas pelas estatais, sendo que algumas previsées como € o
caso do § 3° merecem destaque pois, ele determina que a atuacao do licitante no
cumprimento das obrigacdes assumidas serd anotada no respectivo registro
cadastral, permitindo que as empresas estatais saibam o perfil desse fornecedor para
eventuais contratacbes subsequentes, assim como o 8§ 4° indica que o registro
cadastral podera ser alterado, suspenso ou cancelado a qualquer tempo, desde que
o0 inscrito deixe de ter as condi¢des exigidas para habilitacdo ou admisséo cadastral.

O artigo 66 estabelece que o Sistema de Registro de precos destinados a
licitacdo serd regido pelo Decreto do Poder Executivo que € o n° 8.945/16 e as
disposi¢cBes constantes no proprio artigo. Destaca-se também, que a redacao deste
artigo € a mesma do artigo 32 da Lei n°® 12.462/11.

Novamente verifica-se reproducao de dispositivos constantes em outras leis
pelo Estatuto Juridico das empresas estatais, ja que seu artigo 67, possui a mesma
redacdo que o artigo 33 da Lei n° 12.462/11, que prevé a instituicdo de catalogo
eletrénico de padronizacdo de compras, servi¢cos e obras em sistema informatizado,
de gerenciamento centralizado, destinado a padronizacdo dos itens a serem
adquiridos pelas estatais, podendo ser utilizado quando o critério da licitacdo for o
menor prego ou 0 maior desconto.

Com relacdo aos contratos celebrados pelas estatais, a Lei n°® 13.303/16,
instituiu o Capitulo 1ll para tratar sobre o tema, iniciando-se no artigo 68, que
estabelece que os contratos estabelecidos na lei deverdo ser regulados por suas
clausulas, pela propria lei e pelas normas de direito privado.

A importancia do artigo 69 consiste em estabelecer clausulas necessarias aos
contratos a serem celebrados pelas estatais como as caracteristicas do objeto, formas
de fornecimento ou execucao, prazos, garantias, direitos e responsabilidades e casos
de resciséo do contrato por exemplo, tudo com o fim de assegurar o bom cumprimento
da obrigacdo, assim como ocorre nos contratos privados e que no caso da
administracéo publica ja encontravam amparo na Lei de Licitacdes.

A possibilidade das estatais exigirem garantia em suas contratacdes, ja
encontrava-se previsto no artigo 56 da Lei de Licitacdes, mas agora a definicdo do
artigo 70, realiza esta previsdo pautando-se exclusivamente nas estatais.

E importante determinar o prazo de execucdo dos contratos a serem

celebrados, razédo pela qual o artigo 71 da Lei n°® 13.303/13, precisa que eles néo
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poderdo exceder prazo de 5 (cinco) anos, a partir de sua celebracdo muito menos que
tenham prazo indeterminado, salvo em casos que a pactuacdo por prazo superior a 5
(cinco) anos seja pratica rotineira de mercado e a imposicao desse prazo inviabilize
ou onere excessivamente a realizacdo do negdécio, conforme descrito no inciso |l.

O artigo 72 é uma inovacao legislativa e dispde que os contratos regidos pelo
Estatuto juridico das empresas estatais somente podem ser alterados por acordo
entre partes, vedando-se ajuste que resulte em violagdo da obrigacao de licitar, ou
seja, diferentemente do que dispde a Lei de Licitacbes que prevé a possibilidade de
alteracdo unilateral do contrato, tida como uma clausula exorbitante voltada a
assegurar a relacao de superioridade da Administracéo, a Lei n°® 13.303/16, coloca as
estatais no mesmo patamar que o particular contratado.

Nova inovagdo esta presente na redacdo do artigo 73 da Lei n°® 13.303/16,
gue dispensa reducado a termo do contrato caso trate-se de pequenas despesas de
pronta entrega e pronto pagamento que nao acarretem obrigacdes futuras.

Com o fito de permitir o acompanhamento dos atos realizados pelas empresas
estatais o artigo 74 prevé a possibilidade de qualquer interessado ter conhecimento
dos termos do contrato e a obtencéo de cépia autenticada de seu inteiro teor ou de
qualquer de suas partes, admitida a exigéncia de ressarcimento dos custos, nos
termos da Lei de Acesso a Informacéo.

O artigo 75 dispde sobre como devera ser a assinatura do termo de contrato,
mesmo na hipétese de contratacéo direta, trazendo algumas prerrogativas as estatais
como convocar o licitante subsequente quanto o primeiro convocado nao assinar o
termo do contrato no prazo ou revogar a licitagao.

A juncao dos artigos 69 e 70 da Lei de Licitagcbes deram ensejo ao artigo 76
da Lei n°® 13.303/16, que prevé em caso da deteccéo de vicio, defeitos ou incorrecdes
resultantes da execugcao ou de materiais empregados, a obrigacdo do contratado
reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, s suas expensas, no total ou em
parte o objeto do contrato.

A Lei estabelece em seu artigo 77 a responsabilidade do contratado pelos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais resultantes da obrigagdo do contrato,
sendo que a inadimpléncia dessas obrigacdes, nao se transferem as estatais, ou seja,
nao ha responsabilidade subsidiaria das empresas estatais.

A possibilidade de subcontratacéo pelo contratado de partes da obra, servico

ou fornecimento é permitida pelo artigo 78, até o limite admitido em cada caso pelas
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estatais com base na previsao editalicia. Essa possibilidade n&o exime o contrato que
realizou a subcontratacdo, assim como o subcontratado devera honrar com todos 0s
requisitos previstos em edital.

No entanto, para evitar fraudes no processo o0 8 2 °© do artigo em questao
define que é vedada a subcontratacédo de empresa ou consorcio que tenha participado
do procedimento licitatério que deu causa a contratacdo e daquele que direta ou
indiretamente participou da elaboracéo do projeto basico ou executivo.

Caso nao seja gerada a economia prevista no lance ou proposta ante a
hip6tese do § 6°%° do artigo 54 desta mesma lei, o artigo 79 prevé que a diferenca
entre a economia contratada e a efetivamente obtida sera descontada da
remuneracao do contratado, mas se a diferenga entre a economia contratada e a
efetivamente obtida for superior a remuneracédo do contratado, sera aplicada a sancao
prevista no contrato.

O artigo 80 tem a prerrogativa de beneficiar e proteger as empresas estatais
ao definir que os direitos patrimoniais e autorais de projetos ou servicos técnicos
especializados desenvolvidos por profissionais autbnomas ou por empresas
contratadas passem a ser de propriedade da estatal, sem prejuizo da preservacao da
identificacdo dos respectivos autores e da responsabilidade técnica a eles atribuida.

A Secédo Il da Lei n° 13.303/16 estabelece diretrizes para alteragcdo dos
contratos celebrados pelas estatais no artigo 81, cuja redacdo de seu caput
estabelece que “Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do
art. 43%° contardo com clausula que estabeleca a possibilidade de alteracéo, por

acordo entre as partes nos casos elencados em seus incisos, que assim estabelecem:

398 6° Quando dor utilizado o critério referido no inciso VII do caput, os lances ou propostas terdo o
objetivo de proporcionar economia a empresa publica ou a sociedade de economia mista, por meio da
reducdo de suas despesas correntes, remunerando-se o licitante vencedor com base em percentual da
economia de recursos gerada.

VII- maior retorno econémico.

40 Para relembrar, o artigo 43 da Lei n° 13.303/16 estipula os regimes admitidos para os contratos
destinados a execucao de obras e servicos de engenharia, sendo seus incisos | a V:

| — empreitada por prec¢o unitario, nos casos em que o0s objetos, por sua natureza, possuam impreciséo
inerente de quantitativos em seus itens orgamentarios;

Il — empreitada por preco global, quando for possivel definir previamente no projeto basico, com boa
margem de precisdo, as quantidades dos servicos a serem posteriormente executados na fase
contratual;

IIl — contratac&@o por tarefa, em contratagcdes de profissionais autbnomos ou de pequenas empresas
para realizacédo de servicos técnicos comuns de curta duracao;

IV — empreitada integral, nos casos em que o contratante necessite receber o empreendimento,
normalmente de alta complexidade, em condicao de operacado imediata;
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| — quando houver modificacéo do projeto ou das especificacdes, para
melhor adequacao técnica aos seus objetivos;

Il = quando necessaria a modificacdo do valor contratual em
decorréncia de acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto,
nos limites permitidos por esta Lei;

Il — quando conveniente a substituicdo da garantia de execugéo;

IV- quando necesséria a modificacdo do regime de execucao da obra
ou servico, bem como do modo de fornecimento, em face de
verificacdo técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais
originarios;

V — quando necessaria a modificacdo da forma de pagamento, por
imposi¢do de circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial
atualizado, vedada a antecipacdo do pagamento, com relacdo ao
cronograma financeiro fixado, sem a correspondente contraprestacdo
de fornecimento de bens ou execucao de obra ou servico;

VI — para restabelecer a relagéo que as partes pactuaram inicialmente
entre 0s encargos do contratado e a retribuicdo da administracao para
a justa remuneracgdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na
hipétese de sobrevierem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execucao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito
ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e
extracontratual.

Verifica-se que as hipoteses elencadas nos incisos visam trazer mais
seguranca as empresas estatais, para que as mesmas nao restem prejudicadas
durante a execuc¢ao de obras ou servicos de engenharia. Todavia, diferentemente do
gue estabelece a Lei de Licitagbes que permite alteracdo unilateral dos contratos em
algumas circunstancias previamente definidas, denominadas de clausulas
exorbitantes, a Lei n°® 13.303/16, prevé como regra, o acordo entre as partes.

O acordo entre as partes pode ser verificado também no § 1° do artigo em
guestdo jA que o mesmo preconiza que o contratado podera aceitar, nas mesmas
condi¢cdes contratuais, 0os acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras,
servicos ou compras, até 25% (cinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do
contrato, e, no caso particular de reforca de edificio ou de equipamento, até o limite
de 50% (cinquenta por cento) para 0S seus acréscimos.

Os paragrafos seguintes definem diretrizes necessarias a boa execuc¢ao do

contrato e a seguranca tanto das estatais quanto dos contratos com relacdo aos

V — contratacdo semi-integrada, quando for possivel definir previamente no projeto béasico as
quantidades dos servicos a serem posteriormente executados na fase contratual, em obra ou servico
de engenharia que possa ser executado com diferentes metodologias ou tecnologias;
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custos e a remuneragdo, sendo que o 8 2° indicam que que nenhum acréscimo ou
supressao podera ultrapassar os limites do § 1°, no entanto, preconiza a possibilidade
de supressédo em parametro superior, desde que haja acordo entre as partes.

De acordo com o § 3°, caso o contrato ndo tiver contemplado precos unitarios
para obras e servicos, a fixacao devera ocorrer por acordo entre as partes, tendo como
parametro, novamente, o 8 1°.

Em caso de supressdo de obras, bens ou servi¢cos, de acordo com 0 que
estabelece o0 § 4° caso os materiais ja tiverem sido adquiridos pelo contratado e
postos no local dos trabalhos, estes deverédo ser pagos pela estatal, pelos custos de
aquisicdo regularmente comprovados e monetariamente corrigidos podendo caber
indenizagao por outros danos eventualmente decorrentes da supressao, desde que
regularmente comprovados.

De certo, que o contratado ndo podera arcar com custos extras instituidos
apos a apresentacao das propostas, bem como as estatais ndo poderdo ser oneradas
sobre a reducdo dos custos ocorridos apds a apresentacao da proposta, razéo pela
qual o 8§ 5° determina que se houver criagdo, alteracdo ou extincdo de quaisquer
tributos ou encargos legais, bem como a superveniéncia de disposicbes legais,
quando ocorridas ap0s a data da apresentacdo da proposta, com comprovada
repercussao nos precos contratados, implicardo revisdo deste para mais ou para
menos.

O § 6° estipula que havendo alteragéo do contrato que aumente 0s encargos
do contratado, as empresas estatais deverao restabelecer, por aditamento o equilibrio
econdmico-financeiro inicial.

De acordo com o § 7°, a variacao do valor contratual decorrente do reajuste
de precos previsto no contrato e as atualizacbes, compensacdes e penalizacbes
financeiras ndo caracterizam alteracdo do contrato, podendo ser registrada em
simples apostila, sem precisar de aditamento. O Artigo 81 termina com o § 8°, que
estabelece ser vedada a celebragcdo de aditivos decorrentes de eventos
supervenientes alocados na matriz de risco, como de responsabilidade da contratada.

Para finalizar a andlise dos dispositivos da Lei n°® 13.303/16, € preciso abordar
a Secao lll, que dispde sobre as San¢des Administrativas entre os artigos 82 e 84.
Por meio das sancdes estabelecidas, as empresas estatais possuem instrumentos
destinados a penalizar o contratado com multa, rescisdo contratual e até suspensao

temporéria de participacdo em licitagcdo ou contratar com a entidade sancionadora.
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Assim, o artigo 82 define que os contratos celebrados pelas estatais devem
conter as sancfes administrativas a serem aplicadas em caso de atraso injustificado
na execucao do contrato, sujeitando o contratado em multa de mora. No entanto, esta
multa deverd ser descontada da garantia do contratado caso o valor seja inferior a
esta, sendo superior, a estatal podera cobrar judicialmente apos regular processo
administrativo, e ndo impede a estatal de rescindir o contrato e aplicar outras sancoes
previstas na lei.

As outras sanc¢des advindas da inexecucao total ou parcial do contrato que
podem ser aplicadas pela estatal, encontram-se estabelecidas no artigo 83, sendo
elas adverténcia, multa, suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a entidade sancionadora, por prazo nao superior a 2
(dois) anos.

Retomando a questdo da multa e a aplicabilidade das demais sancoes, 0s 88
1° e 2° do artigo 83, estabelecem que se a multa aplicada for superior ao valor da
garantia prestada, esta sera perdida e o contratado ainda respondera por sua
diferenca, que sera descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela estatal
ou, ainda, podera ser cobrada judicialmente. A adverténcia e a suspensao poderao
ser aplicadas com a multa, devendo a defesa prévia do contratado ser apresentada
em 10 (dez) dias Uteis.

A suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a entidade sancionadora, de acordo com o artigo 84 também sera
aplicada as empresas ou aos profissionais que em virtude dos contratos regidos pelo
Estatuto Juridico das empresas estatais tiverem sofrido condenacgdo definitiva por
praticarem por dolo ou fraude fiscal no recolhimento de tributos, que tenham praticado
atos ilicitos para frustrar os objetivos da licitacdo ou, demonstrem nao possuir
idoneidade para contratar com estatais devido a atos ilicitos praticados.

Verifica-se nos dispositivos elencados pela Lei n® 13.303/16, a preocupacao
normativa com as praticas de governancga corporativa e de compliance, voltados a
combater as praticas corruptivas ainda tdo presentes no contexto da administracao
publica, mas principalmente das empresas estatais.

A compulsoriedade normativa voltada a estabelecer novos comportamentos
para as empresas estatais, como visto no perfil para elegibilidade de diretores,
presidentes e conselheiros por exemplo, evidenciam a preocupacdo normativa com a

qualificacéo profissional e com a assun¢édo de compromissos tendentes a fazer com
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gue as estatais alcancem os objetivos estabelecidos na lei de sua criacdo e em seus
estatutos sociais, sem que haja intervencdes de ordem politica ou governamental.

As novas politicas a serem adotadas pelas empresas estatais também
revelam-se nos procedimentos estabelecidos para realizacdo de licitagdo, cuja
inspiracédo legislativa ndo se restringiu a reforcar preceitos da Lei de Licitacdes ou da
Lei que institui o pregdo, pois também teve como base o estabelecido na Lei n®
12.462/11, que institui o Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas-RDC.

Esta ultima, conhecida por trazer maior flexibilidade nas contratacdes
celebradas pela administracdo publica, jA que destinada inicialmente as obras dos
Jogos Olimpicos, Paraolimpicos, Copa do Mundo, infraestrutura aeroportudrias,
Programa de Aceleracéo do Crescimento, Sistema Unico de Saude, estabelecimentos
penais e unidades de atendimento socioeducativo, seguranga publica e logistica,
caracterizando grandes eventos que precisavam de celeridade ou areas tidas como
delicadas e frageis no contexto da administracdo publica.

Quando essas normas passam a ser implementadas nas contratacbes a
serem realizadas pelas empresas estatais e, que somadas a previsdo das decisdes
serem tomadas entre as partes, ou seja, estatais e contratado, evidencia-se o intuito
normativo de assemelhar as empresas estatais as empresas privadas.

Esse intento de aproximar as formas de gestdo entre publico e privado
enfatiza a necessidade na mudanca de gestdo da estatal, mas também induz a
compreensao de que a busca pelo fim das praticas de corrupcéo e a gestao destinada
a aproximar as estatais de seu objeto social, também proporciona a busca pela
eficiéncia, mas ndo no conceito emblematicamente publico, mas pautando-se pelo
ideario privado, tendente a otimizar lucros e resultados.

A principio essas mudancas soam como sendo benéficas e significativas, ja
gue a forma de gestdo das estatais até entdo estabelecidas eram frageis, tendentes a
ocorréncia de fraudes e corrup¢ao, abrigando indicacfes politicas, estando longe de
se atingir a qualidade e a eficacia, sendo ainda, custosa e com sucessivos prejuizos,
condicdo insustentavel, mas apenas 0 tempo serd capaz de certificar os reais
beneficios normativos e de gestao trazidos as estatais.

Espera-se, no entanto, que o0s pressupostos norteadores do direito
administrativo como um todo sejam efetivamente alcancados e, que o0s propdsitos das
empresas estatais sejam contemplados. Pois, mais que bons resultados financeiros,

as estatais possuem fins publicos, e esses devem ser atingidos de forma satisfatoria,
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sem ingeréncias politicas, com qualidade, precos maddicos para que a maior

guantidade possivel de pessoas tenha acesso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve o propdsito de demonstrar as atribuicdes de uma empresa
estatal e os motivos que fazem delas um ambiente propicio para as préaticas de
corrupcéo, estabelecendo quais seriam os mecanismos habeis para compeli-las a

alcancar seus reais propositos, quais sejam a efetivacao dos interesses publicos.

A andlise consistiu em avaliar sob o ponto de vista histérico e operacional,
quais seriam as principais falhas de uma empresa estatal, capazes de impedir sua
atuacao técnica e eficiente, olvidando-as de atuar vinculadas ao propoésito de sua
criacdo e, por conseguinte, levaram a quebra da relacdo de confianca entre elas e a

sociedade.

O proposito desta investigacao, deu-se em virtude da grande quantidade de
casos de corrupcao envolvendo empresas estatais terem vindo a baila, levando a uma
espécie de indignacao social, indicando que essas praticas ndo devem mais ser

toleradas.

Ao longo do trabalho, observou-se que praticas tipicas do patrimonialismo
continuam enraizadas na administracdo publica, tendo sido capazes de perpassar e

se amoldar a administracéo burocratica e também na gerencial.

A Administracdo Gerencial, introduzida no ordenamento juridico patrio por
meio da Emenda Constitucional n°® 19/98, foi responsavel por implementar uma série
de transformacdes na estrutura da Administracdo Publica, tendo em seus propésitos
a descentralizacdo administrativa, a redefinicdo do papel do Estado, a transparéncia

e a eficiéncia por exemplo, 0 que repercutiu nas empresas estatais.

Diante dessas modificacdes, o Estado passa de interventor direto na
economia a agente normatizador e fiscalizador. Transformacéo essa, que suplantou
setores da economia antes monopolizados pelo Estado, para atuagéo dele de forma
subsidiaria a iniciativa privada.

A partir de entdo, o Estado possui a prerrogativa de constituir liviemente
empresas estatais, voltadas a prestacdo de servigos publicos, enquanto que para

atuar na seara financeira, por meio de estatais exploradoras de atividade econdémica,
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h& necessidade de se justificar o relevante interesse coletivo ou os imperativos de

seguranca nacional.

Mas o que realmente impactou na mudanca perpetrada pela sociedade, com
relacdo a esse modelo de Administracdo nas empresas estatais foi a exigéncia de
praticas voltadas a maior transparéncia, possibilitando a todos os interessados,
especialmente a sociedade de tomar conhecimento de todos os resultados da estatal
e das atividades por elas realizadas, possibilitando maior forma de controle e
cobranca.

Desta forma, ainda que a Administracdo Gerencial tenha perpetrado
mudancas significativas no contexto das empresas estatais, as praticas
patrimonialistas, de reiterada confuséo entre publico e privado, com sua capacidade
de adaptacdo permaneceram presentes, revelando-se em trocas de favores,
celebracdo de contratos fraudulentos, nomeacdes de apadrinhados politicos,
apoiadores de campanha, amigos, sindicalistas ou pessoas que pudessem despertar

algum interesse para ocupar cargos diretivos, ou Conselho de empresas estatais.

N&o obstante, essas praticas também se consubstanciaram na forma de
ingeréncias politicas, cujos governantes utilizavam a estrutura das estatais para
atender interesses governamentais, especialmente em periodos pré-eleitorais, ainda

que viesse a ocasionar prejuizos financeiros.

Essas formas de acdo propiciavam falta de comprometimento com os
resultados da estatal, divergindo do pressuposto de sua criacdo e favorecendo a
defesa de interesses préprios ou de grupos, rememorando o conceito inicial do
patrimonialismo em que os bens publicos séo vistos como uma extensao do particular,

confundindo-se o que é publico do que é privado.

Por meio dos usos da razdo pratica propostos por Jirgen Habermas, foi
possivel realizar uma analise sobre 0s usos pragmatico, ético e moral considerando,
a realidade das empresas estatais e os pontos de vulnerabilidade que precisam ser
sanados por meio da implementacdo de valores éticos e morais, voltados a conduzir

as estatais a plena consecucao de do principio norteador de sua criacao.

O uso pragmatico que é pautado na técnica, na eficiéncia, na utilizacdo de
meios adequados para se contemplar fins, que no caso das empresas estatais é o

interesse publico. Essa forma de uso ndo prospera, jA que a técnica é tolhida
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principalmente, por meio da nomeacao de pessoas sem qualificacdo para ocupar 0s

cargos a que foram nomeadas.

J& 0 uso ético que € pautado em valores, na confiabilidade, também néo é
alcancado pelas praticas de corrupcdo que assolam a estatal, remetendo a
necessidade de implementacao de principios fundamentais da administracdo como a

moral, a impessoalidade e a transparéncia por exemplo.

Isto porque, espera-se, que se a empresa estatal assim agir, estara mais
proxima de seu propdésito, sendo possivel considerar que o caminho ja esta sendo
trilhado, em virtude da positivacdo de normas, ndo so legais, mas também legitimas
gue devem ser cumpridas compulsoriamente pelas empresas estatais, cujo objetivo é

amoldar o comportamento dos gestores, repercutindo em sua forma de gestao.

O uso moral da razao, € apresentado para demonstrar como efetivamente as
empresas estatais deveriam conduzir suas a¢fes, pautando-se pelo ideal de justica,
pela universalidade, no que é bom para todos que sera possivel ser alcancado, ainda

que seja necessario positivar comportamentos tendentes a modificar valores.

A necessidade da superacéo da dicotomia existente entre publico e privado,
também ¢é analisada a luz de outra Teoria Habermasiana, que sopesa as autonomias
publica e privada, respectivamente republicanas e liberais. Dessarte, que da confusao
existente entre essas formas de autonomia é desencadeada a sobreposicdo de uma
sobre a outra. Assim, a Lei n°® 13.303/16, Estatuto juridico das empresas estatais, é
apresentado como uma reivindicacéo da sociedade, por meio da positivacdo do pleito

coletivo, aproximando-se da Teoria do Discurso.

Com referéncia especifica ao estudo realizado sobre a Lei n°® 13.303/16,
conclui-se, que ela efetivamente esta sendo capaz de introduzir valores as empresas
estatais, devido ao estabelecimento de previsdo compulséria, por parte das estatais
da edicéo de seus Cddigos de Conduta e Integridade, objetivando o enraizamento de
principios e valores através do reforco da missdo da empresa, ja que essa medida
repercute no comprometimento do agente com os propésitos e resultados da empresa

estatal.

Ocorre que esse mecanismo s6 conseguira ser efetivado se os requisitos
objetivos sobre a nomeacéo de agentes para ocupar cargos diretivos e do Conselho

forem fielmente cumpridos, pois, assim como ocorre na iniciativa privada, o sujeito que
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conhece da area explorada, entende o mercado, possui carreira, age com
comprometimento e pugna pela busca de resultados, que ndo se resume a ganhos

financeiros.

Entretanto, a pesquisa apontou que quase dois anos apés a entrada em vigor
da lei, ainda observa-se a relutdncia dos Chefes do Executivo, em cumprir a

legislacdo, o que demonstra que o residuo patrimonial, é de dificil superacéo.

As praticas de governanca corporativa e de compliance, que sao de aplicacédo
obrigatéria as empresas estatais, agregam na consolidacao de valores e ao combate
a corrupcao, ao passo que os controles internos e externos exigidos somados a
publicacdo dos resultados ganham efetividade ao passo que a sociedade possui
condicOes de participar ativamente deste processo, levando a formas de controle mais

eficazes.

Apesar da Lei n°® 13.303/16 contar com uma redacéo técnica e detalhada,
correspondendo ao postulado pelo corpo social e, ainda que conte com a
regulamentagéo do Decreto federal n° 8.945/16, da Lei de Acesso a Informagéo, da
Lei Anticorrupgéo, e de outras normas que a embasam, verifica-se que a normas

objetivam impor novos padrdes de comportamento, legitimados pela sociedade.

Desta forma, conclui-se que ainda que a confuséo entre publico e privado, que
ocasiona a corrupgcao a qual possui fortes bases no patrimonialismo, permaneca
arraigado na administracdo publica, as normas advindas posteriormente a
implementacdo da administracdo gerencial, tem conseguido pautar-se pela
transparéncia, em busca da eficiéncia, da impessoalidade e da moralidade, aptos a

propiciar o combate a corrupgéo.

Felizmente, as normas juridicas legitimadas pela sociedade que as
reivindicou, faz com que torne-se concebivel a possibilidade da completa superacéo
entre a confuséo existente entre publico-privado, modificando a forma de gestdo das
estatais, fazendo com que as mesmas sejam geridas com base em valores éticos,
calcados na moralidade, sem abrir médo de sua funcé&o social e das praticas de
responsabilidade social, contemplando-se o interesse publico e superando o0s

maleficios da corrupgdo que tantos prejuizos as estatais causou.
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