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    APRESENTAÇÃO




    Ao longo de seus mais de cinco anos, a Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016 (chamada “Lei das Estatais”, “Lei de Responsabilidade das Estatais” [LRE], “Estatuto das Estatais” [EE], entre outros), não só cumpriu a promessa de que “a lei estabelecerá o estatuto jurídico” das empresas estatais (art. 173 da Constituição Federal [CF]), como trouxe, ao centro dessa tentativa de uniformização, questões interessantes advindas da multiplicidade de atuação das empresas estatais. As questões são pertinentes não só às dezenas de existentes no governo federal, mas também às centenas e muito diversificadas existentes nos demais níveis da federação. A reflexão sobre as inovações trazidas pela Lei das Estatais estimula ainda a criatividade nesse ambiente, que conjuga, de forma peculiar, o direito público, especialmente o ramo administrativo, e o privado, especialmente os ramos societário e contratual.




    Com o apoio institucional do mestrado profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP), a presente obra é resultado de um projeto estruturado de pesquisa que se propôs a fazer mais do que uma coletânea de artigos comemorativos. Pensado para não ser mera colcha de retalhos, mas sim obra com coluna dorsal e consistência orgânica, sem prejuízo da pluralidade de ideias, o projeto foi precedido de criteriosa seleção de temas e de autores que tivessem real contato, profissional ou acadêmico, com os assuntos abordados. Assim, no rol de autores, além de professores e pesquisadores vinculados à FGV, encontram-se também acadêmicos de outras instituições, bem como profissionais com experiência concreta na atuação junto a empresas públicas e sociedades de economia mista, e nos temas sobre os quais escreveram.




    Em outubro de 2021, os autores se reuniram em três dias de workshops telepresenciais, em que expuseram suas ideias e as versões preliminares de seus artigos, e receberam críticas e comentários de seus pares. Cada artigo foi lido, relido e debatido, para que o autor pudesse aprofundar a reflexão a respeito de suas ideias, junto a especialistas com visões e experiências diversas. A redação final, as opiniões e as conclusões expressas em cada texto, de todo modo, são de exclusiva responsabilidade de cada autor, que gozaram de plena liberdade de convicção, e não vinculam e tampouco refletem necessariamente a opinião dos coautores e prefaciadores da obra, nem de instituições públicas ou privadas a que estejam vinculados.




    Os artigos foram transformados em capítulos organizados em torno de três eixos principais. A temática de cada capítulo foi definida no projeto editorial com vistas a atender à demanda pelo debate de questões verdadeiramente relevantes na prática do dia a dia do empresariado estatal, surgidas ao longo da aplicação da Lei n. 13.303/2016, ou que persistiram apesar dela. Por isso, adicionalmente a um panorama sobre os dois principais blocos de matérias disciplinadas pela Lei das Estatais – quais sejam, governança e contratualidade, que correspondem respectivamente aos Eixos I e II da obra –, traz-se – no Eixo III –, também uma parte dedicada exclusivamente a questões não reguladas diretamente na Lei n. 13.303/2016, mas cuja ausência tornaria incompleto o debate sobre empresas estatais no Brasil.




    O Eixo I aborda aspectos de governança, disciplinados no Título I da Lei das Estatais (arts. 1º a 27). Depois de casos midiáticos em que a relação entre empresa e controlador estatal foi colocada sob holofotes, esse foi um dos temas que tornou ainda mais urgente e bem-vinda a edição da Lei n. 13.303/2016. Nesse contexto, o Eixo I tem início com dois capítulos panorâmicos (Capítulos 1 e 2), que, em prol da pluralidade de ideias, trazem visões próprias do fenômeno da atividade empresarial do Estado. Em seguida, o enfoque recai sobre temas específicos, como a estrutura dos órgãos societários (Capítulo 3), a atuação no mercado de capitais (Capítulo 4) e a transparência e o compliance (Capítulo 5). Fecha-se com reflexão a respeito do papel do Estado como acionista (Capítulo 6).




    O Eixo II aborda aspectos de contratação, disciplinados no Título II da Lei das Estatais (arts. 28 a 90). Graças ao novo diploma legal, pode-se dizer que foi superado o vácuo legislativo quanto ao regime próprio de contratações das empresas estatais (art. 173, III, da CF), às quais não se aplica a lei geral de licitações (Lei n. 8.666/1993, em breve plenamente substituída pela Lei n. 14.133/2021, que, aliás, é expressa quanto à sua não aplicação às empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias). Por outro lado, a dinâmica do empresariado estatal, criativa como deve ser, continuamente suscita novas questões contratuais, que merecem ser discutidas. Diante disso, o Eixo II, inaugurado com um artigo sobre o regime jurídico geral aplicável às contratações das empresas estatais (Capítulo 7), aprofunda-se, na sequência, sobre “oportunidades de negócios”, uma das principais novidades trazidas pela Lei n. 13.303/2016 (Capítulo 8), interlocução com contratações de ciência, tecnologia e inovação (Capítulo 9) e cláusulas exorbitantes e sanções administrativo-contratuais (Capítulo 10). Para fechamento, é feita uma reflexão crítica sobre a (ainda persistente e pouco científica) classificação jurisprudencial que separa o âmbito de atuação das empresas estatais em serviço público versus atividade econômica em sentido estrito (Capítulo 11).




    O Eixo III dedica-se a temas de legislação extravagante, ou seja, aqueles que não têm disciplina própria na Lei das Estatais, mas cuja importância é presente e atrai a atenção de gestores, órgãos de controle e até mesmo da opinião pública. Tem início, assim, com o sempre atual tema das privatizações e das participações minoritárias do Estado em empresas (Capítulo 12), seguido, por outro lado, do esquecido, embora não raro e igualmente relevante, tema das reorganizações societárias (extinções, fusões, incorporações, cisões) de empresas estatais (Capítulo 13). Passa-se, então, aos complementares temas da insolvência de empresas estatais (Capítulo 14), da circulação de recursos entre o acionista controlador e a empresa pública ou sociedade de economia mista (Capítulo 15) e do controle externo pelos tribunais de contas (Capítulo 16). Encerra-se com temas extravagantes à Lei n. 13.303/2016, mas absolutamente presentes e relevantes na vida de toda empresa estatal: os contratos de trabalho de seus empregados e administradores (Capítulo 17), sua tributação ou eventual imunidade tributária (Capítulo 18) e a resolução de seus conflitos (Capítulo 19).




    Cada eixo foi prefaciado por um acadêmico convidado, considerado referência em sua área de atuação. Assim, a professora Paula Andréa Forgioni (Titular da Universidade de São Paulo [USP]) e os professores Carlos Ari Sundfeld (Titular da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas [FGV DIREITO SP]) e Alexandre Santos Aragão (Titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro [UERJ]), respeitando eventuais opiniões divergentes dessa obra plural, deram-nos a prestigiosa honra de ler e prefaciar, respectivamente, os Eixos I, II e III.




    Espera-se que a obra contribua para a ciência e para a prática em torno da complexa figura das empresas estatais, cuja relevância e potencial de impacto no cenário brasileiro parecem inegáveis, independentemente de qualquer juízo valorativo.




    Mario Engler Pinto Junior




    Cristina M. Wagner Mastrobuono




    Bruno Lopes Megna


  




  

    EIXO I 




    GOVERNANÇA DA EMPRESA ESTATAL




    PREFÁCIO AO EIXO I, “GOVERNANÇA DA EMPRESA ESTATAL”




    Nos últimos anos, a vida econômica e política brasileira foi abalada por escândalos de corrupção envolvendo empresas direta ou indiretamente controladas pelo Estado. Diante desse turbilhão, era necessário prestar não apenas algum tipo de satisfação à sociedade civil, mas principalmente formatar uma resposta mais robusta aos investidores, para que recursos continuassem a fluir para essas companhias.




    Não era segredo que havia podridão nesse reino e que não deveria ser descartada de antemão a hipótese de dividendos e valorizações terem sido gerados nesse estranho caldo de cultura. Sem entrar no mérito dessa questão, o fato é que, quando os problemas vieram à tona, preenchendo com fartura a pauta da imprensa, grandes agentes depararam-se com a desconfortável possibilidade de terem aplicado o suado dinheiro de seus investidores “sem informações suficientes” ou “com informações defeituosas”, para se dizer o mínimo.




    Uma tentativa de resposta foi costurada pela Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei das Estatais), que procurou trazer instrumentos de governança corporativa para as empresas com participação estatal, aumentando sua transparência e, consequentemente, os mecanismos de controle sobre sua gestão. Assim, o direito empresarial uniu-se ao direito público para fomentar investimentos públicos e privados, como demonstra este livro.




    A coletânea de capítulos do Eixo I, intitulado “Governança da empresa estatal”, destaca o direito societário e a regulação do mercado de capitais. Adianto que as reflexões presentes nos capítulos nada têm de triviais, até porque articulam aspectos fundamentais de teoria geral do Direito, bem como de direito empresarial, constitucional e público, investigando os impactos da Lei das Estatais no sistema jurídico em seus cinco primeiros anos de vigência. O estudo da governança das empresas controladas pelo Estado exige corte multidisciplinar, superando a visão estreita e preconceituosa, tanto daqueles que veem no mercado e na atração de capitais privados o pior dos males quanto daqueles que enxergam no Estado um monstro capturado e sem sentido, que somente suga a riqueza nacional e abriga aproveitadores sequiosos de vantagens indevidas. O caminho está aberto neste livro: empresas controladas pelo Estado são agentes de mercado e, ao mesmo tempo, realizam interesses públicos que vão além da busca pelo lucro, nos termos que já eram postos em 1976 pela Lei das Sociedades por Ações.




    Logo no primeiro capítulo do Eixo I, o caro amigo e professor Mario Engler Pinto Junior brinda-nos com relevantes considerações sobre as contribuições da Lei das Estatais sob a ótica do direito societário. Partindo da premissa da empresa estatal como instrumento de implementação de políticas públicas, explica que essas companhias são atingidas por adversidades além daquelas típicas de estruturas de dispersão acionária e capital concentrado. Isso se deve ao jogo de interesses inerente à empresa estatal, que sofre influência do Estado e pode servir a interesses políticos. Ainda, aponta que o Estado muitas vezes se mostra ineficiente no exercício de vigilância dos administradores da companhia, o que reforça as atitudes oportunistas e contrárias aos interesses do ente coletivo. Nesse contexto, Mario Engler aponta as inovações trazidas pela Lei das Estatais como resposta a essas questões, dividindo as novidades em cinco pilares: (i) explicitação do interesse público que pode nortear a atuação da companhia mista; (ii) fortalecimento dos mecanismos de compliance, para prevenir desvios de conduta e práticas de corrupção; (iii) composição adequada dos órgãos de administração para preservar a autonomia empresarial e evitar o aparelhamento político-partidário; (iv) imposição de planejamento e avaliação por resultados; e (v) comprometimento do acionista controlador com boas práticas de governança corporativa. Após a análise de cada um desses pilares, o autor conclui que é positivo o balanço da nova Lei, muito embora haja espaço para aprimoramentos.




    Fernando Antônio Ribeiro Soares e Leonardo Raupp Bocorny, conferindo maior ênfase ao direito constitucional e econômico, refletem sobre os propósitos da empresa estatal e as hipóteses que legitimam a sua criação, quais sejam, quando for necessária aos “imperativos da segurança nacional” ou a “relevante interesse coletivo”, nos termos do art. 173 da Constituição Federal. Embora a linguagem dessas diretrizes seja fluida, os autores são bem-sucedidos ao buscar conferir-lhe certo grau de concretude, por meio de reflexão jurídica e econômica sobre as empresas estatais. Concluem, assim, pela existência de um princípio constitucional implícito, que denominam de princípio da transitoriedade da existência das empresas estatais. Segundo os autores, a intervenção estatal na economia é medida de exceção, razão pela qual se exige constante checagem das empresas controladas pelo Governo Federal, com o objetivo de garantir sua inserção nos propósitos desenhados pela Constituição.




    Preocupados com o alastramento de interesses corporativistas em detrimento dos reais escopos de criação das empresas estatais, Luís André Azevedo, Carolina Bouchardet Dias e João Pedro Hennings de Lara escrevem capítulo sobre o papel dos órgãos societários nas empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como sobre os novos contornos que lhes foram dados pela Lei das Estatais. As influências político-partidárias, causadoras de perturbações nas empresas estatais, passam a ser objeto de reflexão pelo Direito, que responde com maior regulamentação. Assim, os autores explicam que a Lei n. 13.303/2016 concebeu novos critérios, vedações e mecanismos de supervisão para os órgãos societários, de forma a exercer maior controle sobre suas atividades. Ao mesmo tempo que esses critérios cumprem um papel positivo, a aproximação das estatais das empresas privadas pode torná-las suscetíveis de serem “capturadas por interesses puramente corporativistas”, sem a consideração dos vetores públicos.




    No Capítulo 4, Rodrigo Fialho Borges aponta as dificuldades enfrentadas no dia a dia das empresas estatais, em decorrência da desconfiança e da incerteza, explicando que se devem em grande parte à falta de um sistema de divulgação de informações eficiente, bem como a influências externas. O autor entende que os muitos interesses envolvidos nas empresas estatais exigem uma regulação específica para que atuem no mercado de capitais, como a divulgação de informações periódicas, concluindo que a realidade atual está muito distante desse objetivo.




    Em seguida, Lígia Maura Costa enfrenta um dos temas mais tormentosos do livro: a corrupção no bojo das empresas estatais. Valendo-se de sua ampla experiência e conhecimento do direito internacional, a autora analisa os códigos de conduta de três grandes estatais brasileiras, comparando-os com as disposições da Lei das Estatais e as diretrizes estabelecidas pela Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE). O profundo estudo debruça-se não apenas sobre a corrupção, mas também sobre as boas práticas de governança, a aplicação das regras expressas nos códigos pelas instâncias internas, o canal de denúncias, as sanções e as penalidades em casos de violação às regras e o treinamento.




    Luciana Dias encerra o Eixo I da obra com instigantes ponderações sobre a governança corporativa nas sociedades controladas pelo Estado. A autora parte das diretrizes da OCDE para analisar a adequação da Lei das Estatais para enfrentar os problemas de governança dessas empresas e permitir que o Estado exerça direitos e deveres, conforme afirma, “à luz de uma ‘decisão de Estado, e que não estejam submetidos aos sabores dos interesses de Governos’”. A autora aponta dois aspectos da Lei n. 13.303/2016 que necessitam de melhorias. O primeiro é a exigência de avaliação periódica sobre a pertinência do funcionamento das estatais e sua manutenção, dialogando com o capítulo de Antônio Ribeiro Soares e Leonardo Raupp Bocorny. O segundo é a melhor organização e transparência no exercício do controle sobre a propriedade estatal. De forma crítica, Luciana Dias estimula-nos a refletir sobre importantes questões não enfrentadas pela Lei das Estatais.




    A intenção deste prefácio é instigar a curiosidade do leitor e atestar, sem qualquer dificuldade ou hesitação, a relevância da obra. É possível perceber a firme articulação entre todos os capítulos, que, ao fim e ao cabo, tocam na grande questão dos ônus e bônus da influência política na condução das empresas controladas pelo Estado. Sob diferentes ângulos, os capítulos têm como ponto comum evidenciar a necessidade de segurança jurídica para a atração de investimentos.




    Com muita sinceridade, parabenizo os professores e coordenadores do curso de Direito da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP) e todos os autores pelas contribuições realizadas, felicitando-os pelo profícuo trabalho desenvolvido que, seguramente, muito acrescentará às reflexões sobre a interface entre direito público e direito empresarial e sobre a atuação do Estado no domínio econômico.
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1. UM BALANÇO DA LEI DAS ESTATAIS: CONQUISTAS E ESPAÇOS DE APRIMORAMENTO EM MATÉRIA SOCIETÁRIA1





    Mario Engler Pinto Junior




    1. Crise da empresa estatal e mudança de paradigma




    A Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei das Estatais), foi uma resposta do Congresso Nacional, apoiada pelo Presidente da República recém-instalado no poder, às pressões da opinião pública para conter os escândalos de corrupção que envolveram empresas controladas pelo Governo Federal, notadamente a Petrobras – Petróleo Brasileiro S.A.




    A providência serviu para preencher uma lacuna legislativa que perdurava desde a promulgação da Constituição Federal de 1988, cujo art. 173, § 1º, previa a edição de um estatuto jurídico de âmbito nacional que abordasse temas específicos de interesse da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias. O estatuto jurídico das empresas estatais veio a lume com a edição da Lei n. 13.303/2006, cobrindo as matérias previstas no preceito constitucional: (i) função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade; (ii) sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e às obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários; (iii) licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública; (iv) constituição e funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação de acionistas minoritários; e (v) mandato, avaliação de desempenho e responsabilidade dos administradores.




    As disposições de natureza tipicamente societária da Lei n. 13.303/2006 visaram sobretudo fortalecer a governança das empresas estatais, que estavam naquele momento com sua credibilidade bastante abalada. O impacto era ainda maior nas companhias mistas listadas em bolsa de valores, cuja base acionária abrangia investidores institucionais e milhares de pessoas físicas.




    As soluções preconizadas pela Lei n. 13.303/2006 procuraram equacionar os problemas que tradicionalmente afetam o bom desempenho da empresa estatal e podem comprometer irremediavelmente sua sobrevivência ao longo do tempo: (i) falta de clareza sobre a missão pública; (ii) aparelhamento político-partidário; (iii) risco amplificado de práticas de corrupção; (iv) dificuldade de assumir e honrar compromissos com resultados; e (v) captura dos administradores pelos interesses subalternos da corporação.2




    Para bem compreender os desafios a que está sujeita a empresa estatal, é importante perceber o jogo de interesses subjacente. Nesse particular, pode-se afirmar que a empresa estatal conjuga as disfunções características das estruturas de dispersão acionária e de capital concentrado. Ao mesmo tempo em que enfrenta o problema de agência típico da macroempresa de capital pulverizado, também convive com o conflito latente entre acionistas controladores e não controladores, na medida em que a utilização da companhia para fins políticos, por influência do Estado, acaba prejudicando o seu desempenho e frustrando as expectativas de retorno financeiro dos investidores privados.




    O problema de agência decorre da falta de organização do Estado para o exercício das prerrogativas associadas à propriedade acionária, o que acaba muitas vezes transformando-o em controlador incapaz de vigiar os administradores da companhia controlada. Isso abre espaço para os gestores sociais agirem por conta própria e sem compromisso com o melhor interesse da companhia. A situação é particularmente grave pelo fato de a empresa estatal não ter como única finalidade a geração de lucros, servindo também como instrumento de políticas públicas. Tudo isso acaba favorecendo a corrupção, o corporativismo e o mau desempenho da companhia, além de desviar o foco da missão pública que justificaria a manutenção da propriedade acionária estatal.




    O acesso da empresa estatal ao mercado de capitais, especialmente quando acompanhado da assunção de compromissos mais rigorosos de governança corporativa, contribui para inibir a atuação predatória do acionista controlador público e minimizar o problema de agência. Com a ampliação da base acionária, o universo de potenciais prejudicados será muito maior. A existência de investidores institucionais com poderio econômico, combinado com acionistas individuais que também são eleitores, serve de desestímulo à adoção de práticas abusivas em detrimento do interesse da companhia. O mecanismo funciona como autêntico hedge contra o risco político. Essa solução, porém, não abrange as estatais que adotam o modelo de companhia fechada, incluindo algumas que possuem grande porte econômico.




    As novidades da Lei das Estatais não se destinaram a proteger apenas os acionistas privados das companhias mistas abertas, mas também o erário que suporta a empresa pública unipessoal. As inovações do texto legal baseiam-se nos seguintes pilares: (i) explicitação do interesse público que pode nortear a atuação da companhia mista; (ii) fortalecimento dos mecanismos de compliance para prevenir desvios de conduta e práticas de corrupção; (iii) composição adequada dos órgãos de administração para preservar a autonomia empresarial e evitar o aparelhamento político-partidário; (iv) imposição de planejamento e avaliação por resultados; (v) comprometimento do acionista controlador com boas práticas de governança corporativa.




    Até o advento da Lei das Estatais, as relações societárias que envolviam a companhia mista eram disciplinadas essencialmente pela Lei n. 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anônimas), aplicável à generalidade das sociedades anônimas. A diferenciação de tratamento ficava restrita a poucos aspectos tratados no Capítulo XIX, com destaque para o art. 238,3 que autoriza o acionista controlador a orientar as atividades da companhia mista de modo a atender ao interesse público que justificou a sua criação. Não consta da Lei das Sociedades Anônimas nenhuma alusão expressa à figura da empresa pública, o que denota a preocupação primordial de regular a convivência entre acionista controlador público e acionistas minoritários privados, e não propriamente o funcionamento da sociedade unipessoal controlada pelo poder público.




    A Lei n. 13.303/2006 não chegou a criar propriamente um regime jurídico apartado para a empresa estatal, mas continuou se valendo o arcabouço geral da Lei n. 6.404/1976, cuja aplicação foi expressamente ressalvada. No entanto, o novo diploma ampliou as disposições excepcionais, com o propósito de enfrentar os problemas característicos da empresa estatal e prescrever soluções mais apropriadas para fortalecer a governança corporativa.




    Vale lembrar que a Lei das Estatais se inspirou no programa de governança das estatais proposto pela então BM&FBovespa (agora denominada B3). A entidade estava preocupada à época com o impacto no mercado de capitais proveniente da perda de confiança do investidor privado nas companhias abertas sob controle estatal. O programa tinha o mérito de ser realista, ao aceitar como inexorável a presença das empresas estatais no cenário brasileiro e no mercado de capitais em particular, notadamente pelo volume de negócios e valor de capitalização na bolsa de valores. Independentemente de preferências ideológicas, era necessário ser pragmático naquele momento para construir alternativas capazes de mitigar o risco de práticas indevidas nas empresas estatais.




    2. Empresa estatal como parte integrante da administração pública




    O art. 5º, III, do Decreto-Lei federal n. 200/674 já indicava como requisito para caracterização da sociedade de economia mista, entre outras coisas, que as ações com direito a voto pertencessem em sua maioria à União ou a entidade da administração indireta. O art. 4º da Lei das Estatais5 dispõe exatamente no mesmo sentido, embora deixe claro que sua aplicabilidade também se estende aos estados, ao Distrito Federal e aos municípios.




    A novidade decorrente da Lei das Estatais está na ênfase à figura do controle acionário, para que uma empresa com participação estatal seja considerada parte da administração pública. A relação de pertinência pode advir da condição de sociedade de economia mista diretamente controlada por ente público, ou por se tratar de sociedade de segundo grau, sob comando de outra sociedade de economia mista ou empresa pública.




    Essa constatação pode ser extraída de diversos trechos da Lei das Estatais. O § 6º do art. 1º6 confirma a submissão ao regime especial da Lei das Estatais, da sociedade controlada por empresa pública ou por sociedade de economia mista. Já o § 1º do art. 4º7 declara que o ente público controlador deve exercer o poder de controle acionário sobre a sociedade de economia mista, visando a atender ao interesse público que justificou a sua criação. Ambos os dispositivos deixam claro que a presença do controle acionário estatal passou a ser considerada elemento essencial na caracterização da empresa como entidade integrante da administração pública e em sua consequente sujeição à Lei n. 13.303/2006 e a outros ditames específicos do setor público.




    No entanto, a Lei das Estatais não alterou o conceito geral de controle acionário, tal como definido na Lei das Sociedades Anônimas, nem tampouco acrescentou alguma especificidade em relação ao controle acionário incidente sobre as empresas estatais. Segundo o art. 116 da Lei das Sociedades Anônimas, o poder de controle não decorre automaticamente da titularidade da maioria do capital votante, mas depende da efetividade do seu exercício. Em outras palavras, não basta que alguém detenha isoladamente posição majoritária na companhia para ser considerado desde logo seu acionista controlador. É necessário averiguar também se, no caso concreto, as prerrogativas inerentes à participação societária permitem ao acionista orientar a conduta dos órgãos de administração e definir soberanamente os desígnios da companhia.




    A Lei das Estatais admite ainda a formação de diferentes arranjos contratuais e societários entre empresas privadas e estatais, a exemplo do consórcio referido no art. 1º, § 5º,8 cuja estrutura e funcionamento encontra-se disciplinada nos arts. 278 e 279 da Lei das Sociedades Anônimas.9 Nesse caso, o consórcio funciona como mero veículo de associação, razão pela qual o tamanho da participação atribuída à empresa estatal não é relevante para atrair a aplicação do regime de direito público. A rigor, as pessoas jurídicas consorciadas mantêm a autonomia empresarial para gerir seus próprios negócios, paralelamente às atividades de interesse comum realizadas no contexto do consórcio. Apenas a empresa estatal participante do consórcio continua submetida ao regime da Lei n. 13.303/2006.




    Quando se trata de parceria societária personificada, a presença do controle acionário estatal constitui fator determinante para sujeição da sociedade investida à Lei das Estatais, conforme se depreende, a contrario sensu, do art. 1º, § 7º.10 Esse dispositivo exclui a sociedade investida do conjunto da administração pública toda vez que a empresa pública ou a companhia mista investidora não detiver o respectivo controle acionário. Em compensação, o mesmo preceito legal impõe à empresa estatal investidora obrigações específicas de fiscalização da empresa privada investida mediante a adoção de cautelas compatíveis com o montante e os riscos associados ao investimento acionário. As medidas prescritas têm por objetivo fortalecer a governança corporativa na empresa investida, de modo a proteger os interesses do Estado como acionista minoritário.




    Diante do novo quadro legal, pode-se afirmar que a titularidade da maioria do capital votante da sócia estatal, na parceria societária com empresa privada, é condição necessária, porém não suficiente, para transformar a sociedade investida em entidade integrante da administração pública. Para se tornar uma empresa estatal, a posição acionária detida pela pessoa jurídica investidora também deve ser capaz de assegurar, de forma estável e incondicional, o exercício do poder de controle acionário sobre a sociedade investida. Não basta que a companhia mista participe do bloco de controle consolidado por meio de acordo de acionistas ou simplesmente compartilhe o exercício do poder de comando com outra empresa privada, uma vez que essa situação não lhe permite impor a observância da vontade governamental na condução dos negócios sociais.




    3. Explicitação da missão pública e seus desdobramentos




    A boa compreensão dos contornos jurídicos que definem o campo de atuação e os objetivos estratégicos da empresa estatal é o ponto de partida para identificação do interesse público que justificou a sua criação, a que se refere o art. 238 da Lei das Sociedades Anônimas. Segundo o ordenamento jurídico brasileiro, a presença do interesse público assim qualificado é inerente a toda empresa estatal, qualquer que seja o seu ramo de atividade, desdobrando-se em políticas públicas compatíveis com o objeto social, que podem inclusive justificar decisões empresariais não maximizadoras do retorno financeiro aos acionistas.11




    Para equacionar o problema da falta de clareza sobre o propósito da empresa estatal, o art. 2º, § 1º, da Lei n. 13.303/200612 passou a exigir a explicitação do peculiar interesse público já na lei que autorizou a sua criação. Até então, era usual a lei autorizativa não dispor expressamente sobre o assunto, como de fato ocorre com a grande maioria das empresas estatais em operação. Idealmente, a explicitação do interesse público também deveria constar do estatuto social, embora a Lei das Estatais não contenha determinação direta nesse sentido. Mesmo diante do silêncio da lei autorizativa e das disposições estatutárias, as informações sobre as políticas públicas que a companhia pretende adotar precisam constar da carta anual endossada pelo conselho de administração a que se refere o art. 8º, I, da Lei das Estatais.13




    A Lei das Estatais possui prescrições adicionais para assegurar a divulgação transparente dos impactos das políticas públicas nos negócios da companhia, a exemplo do disposto no art. 8º, VI.14 Segundo o preceito legal, as notas explicativas das demonstrações financeiras devem conter item específico para divulgar os dados operacionais e financeiros das atividades relacionadas aos fins de interesse coletivo ou de segurança nacional. Adicionalmente, o § 2º do art. 8º15 considera necessária a celebração de instrumento jurídico bilateral para definir as obrigações e responsabilidades assumidas pela empresa estatal que explora atividade econômica em condições distintas das praticadas por empresas privadas.




    Em contrapartida, o art. 4º, § 1º, da Lei das Estatais16 reforça a integração entre o interesse público e o interesse da companhia ao afirmar que o poder de controle deve ser exercido no interesse da companhia, respeitado o interesse público que justificou sua criação. Extrai-se daí que cabe ao acionista controlador induzir a companhia a perseguir o seu peculiar interesse público, sempre dentro das limitações financeiras existentes em cada momento.




    No âmbito federal, a delimitação do interesse público no estatuto social tornou-se impositiva por força do art. 5º do Decreto n. 8.945/2016, mesmo quando a lei autorizativa de criação da empresa estatal seja ambígua ou simplesmente omissa. Nesse particular, a Lei das Estatais poderia ser aprimorada para exigir expressamente a necessidade de previsão estatutária que explicite o mandato estatal da companhia, independentemente de disposição infralegal, com efeito vinculante para todas as esferas de governo. De fato, o regramento no estatuto social afigura-se desejável não só para dar mais transparência ao relacionamento com o mercado acionário, mas também para orientar os administradores na elaboração da carta anual. No final, espera-se que o documento reflita a visão governamental de longo prazo sobre os desígnios da companhia, como peça integrante da administração pública.




    Uma vez aprovada a reforma estatutária, caberá ao conselho de administração detalhar as políticas públicas que serão apoiadas pela empresa estatal, desde que compatíveis com o seu objeto. A concordância do acionista controlador com o posicionamento adotado pelos administradores ocorrerá a posteriori, mediante aprovação das demonstrações financeiras em assembleia geral de acionistas. De outra parte, a constatação de que a companhia está realmente perseguindo o legítimo interesse público que lhe é peculiar pressupõe o alinhamento da atuação empresarial com os objetivos de política pública declarados na carta anual, consoante prescreve o art. 8º, § 1º, da Lei das Estatais.17




    A regra do estatuto social, que delimita o interesse público incorporado na companhia mista, também vincula o acionista controlador. O ente público deve se abster de orientar os órgãos de administração da companhia controlada em desacordo com os parâmetros estabelecidos no estatuto social, notadamente no que se refere ao conteúdo da carta anual mencionada no art. 8º, I, da Lei das Estatais. Tampouco seria lícito ao acionista controlador aprovar deliberações da assembleia geral que possam contrariar as disposições estatutárias nesse particular, sob invocação da soberania decisória prevista no art. 121 da Lei das Sociedades Anônimas, sem antes promover a sua modificação por meio do procedimento societário adequado.




    A previsão estatutária da missão pública da empresa estatal também serve para deixar mais claras as hipóteses de conflito de interesses no voto proferido pelo acionista controlador em assembleia geral. Se se tratar de deliberação assemblear tendente a implementar alguma política pública compreendida no objeto da companhia, restará afastado o potencial conflito de interesses, ainda que daí decorra alguma vantagem econômica indireta ao ente público controlador. Situação diversa é a típica transação entre partes relacionadas, em que o interesse financeiro é o principal, senão o único, indutor na formação de vontade do acionista controlador.




    O tema do conflito de interesses é particularmente sensível na empresa estatal com presença de acionistas privados e, bem por isso, merecia tratamento específico na Lei das Estatais, não sendo suficiente o regramento geral da Lei das Sociedades Anônimas para superar todas as dificuldades. Não se deve perder de vista que o direcionamento de interesses do acionista controlador nesses casos não é motivado pela extração de benefícios econômicos em seu próprio proveito (como seria a lógica em uma empresa privada), mas pelo desvio de finalidade para concretização de objetivos políticos não compatíveis com a missão pública da companhia.18




    Em algumas passagens, a Lei n. 13.303/2006 parece reduzir o conceito de interesse público que justificou a criação da empresa estatal exclusivamente às hipóteses de relevante interesse coletivo e motivo de segurança nacional referidas no art. 173 da Constituição Federal. Trata-se, porém, de confusão técnica resultante da falta de precisão terminológica do legislador. No fundo, ambas as categorias jurídicas devem ser consideradas contidas no conceito de interesse público societário, mencionado no art. 238 da Lei das Sociedades Anônimas e repetido no art. 4º, § 1º, da Lei das Estatais. Em outras palavras, são espécies distintas do mesmo gênero (interesse público societário).




    As hipóteses de relevante interesse coletivo e motivo de segurança nacional aplicam-se tão somente às empresas estatais que exploram atividade econômica (em regime de monopólio ou de concorrência) como justificativa para excepcionalizar a regra básica da livre-iniciativa privada, afastando a vedação constitucional da atuação direta do Estado no domínio econômico. Já nas empresas estatais que prestam serviços públicos (de titularidade ou não do ente controlador), o interesse público societário possui outra dimensão, associada às características do serviço prestado. Não faz sentido nesses casos invocar as hipóteses de relevante interesse coletivo ou motivo de segurança nacional, uma vez que não há propriamente exercício de atividade econômica de caráter excepcional. A prestação de serviço público é atividade inerente ao próprio Estado e encontra fundamento no art. 175 da Constituição Federal (e não no art. 173).




    A lógica para se exigir a explicação do interesse público inerente à empresa estatal foi disponibilizar informações suficientes ao público em geral, e aos participantes do mercado de capitais em especial, para que possam controlar a legitimidade das decisões empresariais, inclusive avaliando o risco e as perspectivas de retorno do investimento (aquisição de ações ou de títulos de dívida), em função do impacto do custo das políticas públicas nos resultados da companhia. A proposta está em linha com os princípios da confiança legítima e da transparência de conduta, que devem presidir as relações entre os setores público e privado (inclusive no âmbito societário), e cuja violação pode gerar consequências jurídicas concretas.19




    É a partir do prévio conhecimento das intenções do Estado, traduzidas pela explicitação do interesse público no estatuto social, com o detalhamento acrescentado pela carta anual referida no art. 8º, I, da Lei das Estatais, que os investidores poderão calcular o impacto das medidas no resultado financeiro da companhia, transferindo a informação para a cotação bursátil das ações ou para a intenção de compra apresentada no curso da oferta pública. Caso o Estado contrarie as expectativas justificadamente incutidas nos acionistas privados, por puro oportunismo político, daí resultando a imposição de custos adicionais à companhia controlada, haverá infração ao dever de lealdade perante os demais acionistas, tornando cabível a responsabilização por perdas e danos.




    Uma vez reconhecido que a missão pública é componente indissociável do interesse da companhia, não se tratando de elemento externo à causa societária, torna-se forçoso admitir que os administradores também estão legitimados, dentro de certos limites, a tomar decisões empresariais não maximizadoras sob o ponto de vista econômico, cuja justificativa preponderante seja o atendimento ao peculiar interesse público da empresa estatal. Nesse caso, os administradores agem no melhor interesse da companhia, entendido no sentido mais amplo, que abrange a realização da correspondente missão pública. O referencial de legitimidade para se aferir o correto cumprimento dos deveres fiduciários dos administradores possui natureza dúplice, visto que combina a obtenção de retorno financeiro adequado ao investimento acionário com a execução eficiente do mandato estatal.




    A explicitação do interesse público no estatuto social, complementado pelas informações constantes da carta anual referida no art. 8º, I, da Lei das Estatais, vincula a atuação dos administradores, na medida em que ficam sujeitos à observância rigorosa das balizas ali previstas, no sentido tanto positivo quanto negativo. Por conseguinte, os administradores não podem permanecer passivos em relação aos objetivos de políticas públicas, nem tampouco tomar decisões empresariais que não tenham aderência ao que foi previamente anunciado pela companhia. Qualquer mudança de curso nesse campo necessita de atenção para não caracterizar quebra de expectativas legítimas por parte dos acionistas e do público em geral.




    Quando a empresa estatal explora atividade econômica em regime de competição, a execução de políticas públicas que impliquem a assunção de obrigações e responsabilidades, em condições distintas às de outras empresas privadas atuantes no mesmo setor, demanda cautela adicional. Nesse caso, a implementação da política pública depende não só da existência de respaldo legal ou regulamentar, mas também da celebração de ajuste específico entre a companhia e o ente público responsável pela regulação setorial, consoante prescreve o art. 8º, § 2º, da Lei das Estatais.




    O ajuste deve discriminar os custos e as receitas associadas à política pública que será praticada pela companhia em condições diferenciadas, supostamente com maior riqueza de detalhes do que já consta na carta anual. O objetivo da medida é dar maior publicidade e transparência ao impacto da política pública nos resultados da companhia, na linha do que já estabelece o art. 47, parágrafo único, da Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).20 Isso não significa, porém, que o ajuste deva estabelecer obrigatoriamente a compensação da companhia pelo acionista controlador, embora possa fazê-lo como estratégia de relacionamento para atender aos anseios dos acionistas privados da companhia mista.




    Por outro lado, a celebração do ajuste não é entre a companhia e seu acionista controlador, mas entre companhia e o ente público responsável pela definição das políticas públicas que serão perseguidas. Nesse sentido, é possível cogitar a dispensa da celebração do ajuste quando todas as informações previstas no art. 8º, § 2º, II, já constarem da carta anual e das notas explicativas das demonstrações financeiras ou se os objetivos de natureza estatal forem veiculados por canais institucionais juridicamente vinculantes para os administradores da empresa estatal.




    A celebração prévia do ajuste pode contribuir para definição do conteúdo da carta anual, liberando os administradores de decifrar a vontade do ente público controlador sobre a delimitação do interesse público a que a companhia mista deve servir. Além disso, pode servir para justificar condutas empresariais que aparentemente seriam contrárias à legislação antitruste, mas possuem motivação válida sob a ótica das políticas públicas compatíveis com o objeto da companhia.




    4. Organização do estado para gerir a propriedade acionária




    São inegáveis os avanços trazidos pela Lei n. 13.303/2006 ao exigir a explicitação do interesse público presente em cada empresa estatal por meio de instrumentos adequados de divulgação de informações com a devida transparência. Nesse caso, a exigência não se restringe às companhias mistas com ações negociadas em bolsa de valores, mas a toda e qualquer empresa estatal, ainda quando enquadrada na categoria de empresa pública unipessoal. No entanto, ainda existem espaços de aprimoramento no plano legislativo em prol da melhoria da governança corporativa.




    A Lei das Estatais deveria prever mecanismos formais de interação entre o ente público controlador e os administradores da companhia controlada, que não se limitem ao voto proferido em assembleia geral. A existência de um canal institucional de interlocução é ainda mais necessária quando as pessoas eleitas pelo acionista controlador para compor o conselho de administração não participam da definição das políticas públicas que eventualmente deverão ser priorizadas pela empresa estatal, nem possuem outros vínculos funcionais com o Estado, e tampouco podem ser consideradas porta-vozes legítimos da vontade governamental.




    Não há dúvida de que a independência do conselheiro de administração é positiva e deve ser valorizada, mas isso não significa que ele deva permanecer insulado de qualquer contato com as autoridades públicas. Afinal de contas, a empresa estatal não funciona com a mesma lógica de uma agência reguladora, em que o distanciamento do poder político tem a sua razão de ser. Ao contrário, a empresa estatal funciona como instrumento de políticas públicas, sob pena de perder o seu propósito. A privatização passa a ser solução preferencial sempre que a missão pública da companhia tiver se tornado superada pelo decurso do tempo ou pela evolução do contexto socioeconômico.




    O contato republicano com o ente público controlador é importante para que os administradores possam compreender e discutir o contexto mais amplo em que as decisões empresariais se inserem. O pior dos mundos é a interlocução ocorrer de maneira informal e opaca, como costuma ser a prática usual no setor público, reproduzindo o mesmo modelo das empresas privadas sujeitas a controle familiar.




    Para que o Estado possa bem cumprir os deveres e as responsabilidades próprias do acionista controlador previstas no art. 116 da Lei das Sociedades Anônimas, notadamente as de orientar o funcionamento dos órgãos da companhia, é essencial institucionalizar o exercício das prerrogativas inerentes à propriedade acionária.21 Idealmente, isso pressupõe a existência de um colegiado composto por representantes de diferentes áreas do governo. A medida pode contribuir para qualificar o diálogo com os administradores e legitimar recomendações de voto sobre matérias sensíveis. Não obstante a diretoria e o conselho de administração tenham competência legal ou estatutária para tomar certas decisões, prevalece a regra da soberania da assembleia geral prevista no art. 121 da Lei das Sociedades Anônimas, em que prepondera a vontade do acionista controlador.




    A conveniência sobre o direcionamento da conduta dos conselheiros de administração pelo acionista controlador suscita controvérsias, embora seja expressamente admitida pelo art. 118, § 9º, da Lei das Sociedades Anônimas quando se tratar de membro eleito nos termos de acordo de acionistas. Essa possibilidade pode se mostrar útil em relação à empresa estatal, sobretudo em matéria de eleição, pelo conselho de administração, de diretores indicados pelo acionista controlador. Mesmo sem afastar a responsabilidade pessoal do conselheiro, o acatamento da recomendação formal de voto do acionista controlador, nesse e em outros casos, deveria torná-lo solidariamente responsável pelos prejuízos sofridos pela companhia. A hipótese assemelha-se à prevista no art. 117, § 1º, “e”, da Lei das Sociedades Anônimas, mas mereceria maior explicitação na Lei das Estatais, especialmente no que se refere à instituição da solidariedade entre o ente público controlador que emite orientação considerada prejudicial ao interesse da companhia e o administrador incauto que resolve segui-la por temor reverencial ou conveniência própria.




    O órgão estatal que faz as vezes do acionista controlador deveria ser ainda obrigado periodicamente a explicitar a política de gestão das participações acionárias titularizadas pelo erário por meio de documento oficial atualizado periodicamente e aprovado pela assembleia geral da respectiva companhia. O conteúdo do documento representaria a visão oficial do Estado sobre o futuro da companhia controlada, com a devida fundamentação para sua permanência no setor público, ou então o reconhecimento de que desapareceu a causa que poderia justificar a manutenção da propriedade estatal. Embora seja cabível o paralelo com a carta anual aprovada pelo conselho de administração, o escopo dessa última é diferente, além de retratar a visão do conselho de administração (e não do ente público controlador).




    Trata-se de mais uma sugestão de aprimoramento da Lei das Estatais que pode contribuir para a melhoria da governança corporativa, no plano específico do acionista controlador público.22




    5. O fortalecimento da área de conformidade e a instituição do programa de integridade




    O segundo pilar da Lei das Estatais consistiu na exigência de criação de uma área de conformidade (compliance), com foco nos controles internos e no gerenciamento de riscos empresariais (estratégicos, operacionais e financeiros), conforme se depreende do art. 9º. O mesmo dispositivo determina a elaboração e a divulgação de um Código de Conduta e Integridade que contenha orientações sobre prevenção de conflito de interesses e vedação de práticas que possam caracterizar ato de corrupção ou fraude.




    A solução adotada pela Lei das Estatais não busca simplesmente maior eficiência da gestão empresarial, mas tenciona prevenir condutas disfuncionais por parte dos administradores societários. A receita segue essencialmente o modelo COSO (Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission), sem necessidade de mais adaptações em relação ao que muitas empresas privadas já praticavam. A aposta nesse particular recaiu sobre a figura do Comitê de Auditoria Estatutário (CAE), inspirado no modelo da Instrução CVM n. 308/1999. A obrigatoriedade da existência do CAE nas empresas estatais de maior porte está prevista no art. 9º, III, combinado com o art. 24 da Lei n. 13.303/2006. Esse último dispositivo atribui uma vasta gama de competências ao CAE, já consagradas pelas boas práticas de governança corporativa e pela legislação norte-americana Sarbanes-Oxley.




    Em síntese, o CAE deve funcionar como órgão de assessoramento do conselho de administração, composto majoritariamente de membros independentes, sendo um deles pelo menos com reconhecida experiência em assuntos de contabilidade societária. A missão principal do CAE consiste na supervisão das atividades de auditoria interna e externa com o monitoramento dos controles internos (incluindo avaliação sobre exposição de riscos e adequação das transações com partes relacionadas).




    Faltou à Lei das Estatais, porém, o arrojo para exigir que o coordenador do CAE fosse um conselheiro de administração independente. Na prática, isso faz toda a diferença para a credibilidade e o bom funcionamento do órgão, que deve atuar de forma próxima e articulada com o conselho de administração. O CAE composto apenas de membros externos tende a funcionar com a mesma lógica do conselho fiscal, vale dizer, sem a visão estratégica sobre os negócios da companhia e sem o indispensável comprometimento com as deliberações do conselho de administração. Nesse ponto, merece elogios o Decreto n. 62.349/2016, do Governo do Estado de São Paulo, que contém justamente a exigência faltante na Lei das Estatais.




    Outra peça particularmente importante no arcabouço preventivo é a existência de um canal institucional de denúncias. A experiência mostra que a efetividade do instrumento no combate a desvios de conduta dos administradores pressupõe a garantia do anonimato do denunciante, preferencialmente por meio da contratação de uma empresa especializada para recebimento, encaminhamento e gerenciamento das denúncias. Sem embargo da competência ordinária da auditoria interna e da comissão de ética da empresa estatal, é importante que as investigações mais delicadas, sobretudo quando envolverem membros da alta administração, possam ser conduzidas por atores externos dotados de máxima credibilidade, mediante solicitação do CAE ou do próprio conselho de administração. Naturalmente, o uso de instrumentos mais sofisticados de apuração deve ser ponderado em função do porte econômico da empresa estatal e da complexidade de suas operações.




    As diretrizes sobre conformidade e integridade contidas na Lei das Estatais compartilham das mesmas preocupações que inspiraram a edição da Lei Anticorrupção (Lei n. 12.846/2013). A diferença é que buscam induzir comportamentos do lado das empresas estatais, e não das empresas privadas que transacionam com o setor público (como faz a Lei Anticorrupção). Ademais, são coerentes com a ideia de valorização das instâncias internas de governança da companhia, em detrimento dos instrumentos clássicos de tutela administrativa e controle externo incidentes sobre o conjunto do setor público.




    Para conferir maior efetividade aos mecanismos de conformidade e integridade de modo a prevenir práticas indevidas de gestão, a Lei das Estatais precisaria avançar um pouco mais. Além de atribuir a coordenação do CAE a um conselheiro independente, seria importante a Lei das Estatais assegurar a escolha de seus membros pelo próprio conselho de administração. Isso reforçaria o papel de assessoramento do CAE e o vínculo de confiança que deve existir com o conselho de administração. Por outro lado, a destituição de qualquer membro do CAE deveria exigir quórum qualificado de deliberação, correspondente ao voto afirmativo da maioria absoluta dos conselheiros de administração.




    Bastaria a existência de um único CAE constituído no âmbito da sociedade controladora para atuar em face do conjunto das empresas estatais controladas. Isso serviria para otimizar a atuação do órgão, dispensando a multiplicação de estruturas societárias para desempenho de funções assemelhadas dentro do mesmo grupo econômico. Para afastar eventuais dúvidas, a possibilidade de unificação deveria estar expressamente admitida na Lei das Estatais, conquanto já existam experiências concretas nesse sentido, ao amparo do art. 24, V, do Decreto federal n. 8.945/2016.




    Nas empresas estatais em que seja obrigatório o funcionamento do CAE, seria recomendável ainda que o órgão exercesse cumulativamente as atribuições do comitê previsto no art. 10 da Lei n. 13.303/2006, encarregado de averiguar o cumprimento dos requisitos positivos e negativos de elegibilidade dos administradores e fiscais da companhia. A solução da Lei das Estatais, no sentido de exigir um comitê específico para o exercício dessa função, porém, sem disciplinar a composição, o funcionamento e os critérios de escolha e qualificação de seus membros, acaba fragilizando o processo. Nesse ponto, andou bem o Decreto federal n. 8.945/2016 ao admitir expressamente que os membros do comitê de auditoria também possam integrar o chamado comitê de elegibilidade.




    De fato, o comitê de elegibilidade precisa ser capaz de atuar com a máxima independência e resistir às pressões políticas para aprovar a eleição de pessoas sem o perfil adequado para ocupar cargos na alta administração da empresa estatal. Já o CAE possui estrutura e regras de atuação bem definidas, razão pela qual poderia perfeitamente incorporar as atribuições do comitê de elegibilidade e desempenhá-las com maior rigor e profissionalismo. Trata-se, portanto, de mais uma oportunidade de lapidação da Lei das Estatais.




    Para tornar ainda mais robusto o sistema de proteção contra desmandos dos administradores e do próprio ente público controlador, a Lei das Estatais poderia determinar que o conselho fiscal da sociedade de economia mista fosse composto majoritariamente de membros eleitos em separado pelos acionistas minoritários, invertendo a lógica do art. 161 da Lei das Sociedades Anônimas. Outra possibilidade seria exigir que os conselheiros fiscais atendessem aos mesmos requisitos de elegibilidade aplicáveis aos conselheiros de administração independentes por força da Lei das Estatais. Vale notar que o art. 26, § 2º, limita-se a prescrever a presença no conselho fiscal de pelo menos um membro indicado pelo ente controlador, sem nada dispor sobre o preenchimento das demais vagas.




    Adicionalmente, a Lei n. 13.303/2006 poderia equiparar a empresa estatal de grande porte não listada a uma companhia aberta, para efeito de sujeitá-la a regulação e fiscalização da CVM. A atuação da CVM tem se mostrado eficaz para impor padrões de governança corporativa mais elevados, desestimular práticas indevidas de gestão e sancionar os eventuais infratores. O olhar de um regulador e fiscal externo com a competência técnica da CVM poderia fazer muita diferença.




    6. Escolha dos administradores e de conselheiros fiscais




    O terceiro pilar da Lei das Estatais trata da composição e da eleição dos ocupantes dos órgãos societários. A abordagem adotada reconhece a importância do conselho de administração para a boa governança da empresa estatal e a necessidade de seu efetivo empoderamento, combinado com a adoção de cuidados especiais na escolha dos conselheiros. No modelo da Lei das Sociedades Anônimas, o conselho de administração é órgão de deliberação colegiada com atuação bifronte, sendo uma estratégica e outra fiscalizatória.




    Tratando-se de empresa estatal, percebe-se que a função fiscalizatória tende a ser superdimensionada, enquanto a vertente estratégica se mostra atrofiada. A atividade de fiscalização inclui controles internos e gerenciamento de riscos, e demanda do conselho de administração um grande número de aprovações prévias sobre matérias operacionais. O sistema parte do pressuposto de que a diretoria da empresa estatal não é confiável, não possui coesão interna e pode estar aparelhada politicamente.




    Já a atrofia da atuação estratégica do conselho de administração é decorrência do fato de a empresa estatal também ter objetivos de política pública. Como regra, quem define os objetivos de política pública é o acionista controlador, e não as instâncias internas de governança da companhia. A vertente estratégica também fica limitada por questões orçamentárias e pela vinculação aos planos de governo. As estatais não dependentes devem observar o orçamento de investimentos aprovado pelo Poder Legislativo, ao passo que as movimentações financeiras das estatais dependentes estão integralmente incorporadas no orçamento público.




    A preocupação central da Lei das Estatais foi assegurar que o conselho de administração pudesse atuar de forma autônoma e independente, sem se sujeitar a pressões políticas que não se revistam da necessária institucionalidade para representar a vontade legítima do acionista controlador público. O texto legal também se refere à diretoria e ao conselho fiscal, colocando maior ênfase nesse caso nos critérios de elegibilidade (e não propriamente em sua estrutura e funcionamento).




    A solução legal consiste fundamentalmente na imposição da quota mínima de 25% de conselheiros independentes (que podem muito bem representar os grupos de interesses afetados pela atividade empresarial), combinada com requisitos positivos e negativos de elegibilidade para o conjunto dos conselheiros.23 Espera-se que os conselheiros eleitos possam efetivamente desempenhar o seu papel, sem subserviência ao acionista controlador, e buscar atender ao melhor interesse da companhia (aí também incluído o interesse público que justificou a sua criação).




    Apesar do disposto no art. 154, § 1º, da Lei n. 6.404/1976 (que impõe a todos os administradores o mesmo dever de lealdade à companhia), a experiência mostra que não basta o comando legal para moldar a realidade, fazendo-se necessário criar condições objetivas para que o resultado pretendido seja alcançado na prática. Nesse sentido, a Lei das Estatais contribuiu efetivamente para minimizar o risco de aparelhamento político-partidário da companhia, colocando-a a serviço do conjunto da sociedade e respeitando ainda as compreensíveis aspirações dos acionistas privados.




    Os critérios previstos no art. 22 da Lei das Estatais, para se aferir a independência dos conselheiros de administração, parecem razoáveis e alinhados com as boas práticas de governança corporativa. A rigor, os mesmos critérios deveriam ser aplicados aos membros do CAE e do conselho fiscal, conforme se sustentou anteriormente.




    Além disso, afigura-se altamente desejável o fortalecimento da atuação dos conselheiros independentes, uma vez eleitos e empossados. Para tanto, a Lei das Estatais deveria assegurar ao conselheiro independente a estabilidade no primeiro período de mandato, impedindo sua destituição ou substituição por vontade unilateral do acionista controlador. Somente assim o conselheiro independente poderá desempenhar sua função com segurança e tranquilidade, sem temer represálias por parte de quem o elegeu.




    Relativamente aos requisitos de elegibilidade dos administradores, forçoso reconhecer que a Lei das Estatais trouxe avanços importantes para blindar a companhia contra o risco de aparelhamento político-partidário, ou simplesmente impedir que o cargo seja preenchido por quem não tenha idoneidade e o mínimo de preparo e competência técnica. O mesmo tratamento deveria se aplicar a toda e qualquer empresa estatal, e não apenas àquelas com receita operacional bruta anual superior a R$ 90 milhões, conforme se depreende da ressalva contida no art. 1º, § 1º, da Lei das Estatais. Além disso, deveria abranger os administradores indicados pela empresa estatal como acionista minoritária de empresas privadas. A Lei das Estatais não é clara nesse ponto, abrindo espaço para controvérsias em torno de diferentes posicionamentos hermenêuticos.




    Compreende-se a preocupação da Lei das Estatais em afastar do conselho de administração os agentes políticos que compõem a cúpula do Poder Executivo, a exemplo de ministros e secretários de Estado, além de outros ocupantes de cargos em comissão. A solução, porém, pode ser questionada por seu radicalismo e sua parcialidade na medida em que impede que um representante qualificado do acionista controlador tenha assento no órgão colegiado, ao mesmo tempo em que permite a participação de servidores de carreira da administração pública e integrantes do quadro de pessoal da própria companhia. Em relação aos empregados, a Lei das Estatais preservou o comando da Lei n. 12.353/2010, que já reservava uma vaga no conselho ao representante da categoria.




    Essa opção da Lei das Estatais acabou favorecendo o corporativismo, que também pode se tornar nefasto sob vários aspectos. Uma alternativa mais equilibrada seria prever a quota máxima de 25% de conselheiros ocupantes exclusivamente de cargos em comissão, em vez de simplesmente proibir qualquer presença. No contexto de uma empresa familiar, seria o mesmo que impedir categoricamente a participação de membros da família controladora no conselho de administração, sob a alegação de que poderiam contaminar a racionalidade das decisões empresariais e desvirtuar o funcionamento da companhia.




    Os requisitos negativos de elegibilidade configuram verdadeiras vedações e, como regra, são mais fáceis de serem aferidos na prática em razão de sua natureza objetiva. Já os requisitos positivos sobre experiência profissional e formação acadêmica, na forma como estão disciplinados na Lei das Estatais, podem ser insuficientes para assegurar que o administrador eleito tenha realmente os atributos necessários ao bom desempenho da função. Compreende-se a preocupação da lei em objetivar as exigências mínimas de qualificação técnica, de modo a facilitar sua aplicação na prática; porém, ao fazer isso, acabou privilegiando o juízo meramente formal ou burocrático, em vez de privilegiar o juízo material baseado em análise de currículo e perfil do candidato.




    É verdade que a avaliação qualitativa é mais problemática, porquanto depende de percepções subjetivas e escolhas discricionárias. A melhor solução nesse caso seria procedimentalizar a decisão sobre a indicação do administrador ou fiscal, em vez de tentar detalhar ao máximo a moldura substantiva sobre os requisitos de formação acadêmica e experiência prática.24 Vale dizer, o órgão estatutário encarregado de verificar o preenchimento das condições materiais necessárias à investidura no cargo não deveria ter constrangimentos para opinar contrariamente à indicação de quem não demonstre ser tecnicamente capaz, à vista do currículo apresentado. Bem por isso, reitera-se a recomendação para que a atividade seja desempenhada pelo CAE, e não por outro comitê destituído da mesma institucionalidade.




    Sabe-se que a competência para eleição dos diretores cabe legalmente ao conselho de administração. Todavia, tratando-se de empresa estatal, é praxe os diretores serem indicados pelo acionista controlador. Nesse caso, o conselho de administração acaba funcionando como mero homologador da escolha governamental, sem embargo da responsabilidade pessoal atribuída aos conselheiros pela Lei das Sociedades Anônimas.




    Idealmente, o conselho de administração deveria ter o poder de fato (e não apenas de direito) para eleger e destituir a diretoria, de modo a fortalecer a ascendência do primeiro órgão sobre o segundo. Quando isso não ocorre, recomenda-se como boa prática de governança que o candidato a diretor por indicação do acionista controlador seja previamente sabatinando pelos conselheiros de administração. Ainda nesse caso, a Lei das Estatais deveria ser alterada para tornar o acionista controlador solidariamente responsável com os conselheiros de administração que votaram a favor da eleição do diretor indicado, caso sua inaptidão para o exercício do cargo cause prejuízo patrimonial à companhia.




    Com o propósito de fortalecer a posição do diretor apoiado pelo acionista controlador, permitindo-lhe resistir às pressões políticas, seria importante restringir a possibilidade de sua destituição. Para isso, a deliberação colegiada deveria contar com o voto favorável da maioria dos conselheiros independentes, e não apenas da maioria do conselho. Além disso, a avaliação periódica dos diretores eleitos, em cumprimento ao art. 13, III, da Lei das Estatais (assim como dos conselheiros de administração), deveria ser realizada com a máxima seriedade, preferencialmente por empresa especializada que também defina o perfil ideal para o ocupante do cargo avaliado, quando o porte econômico da empresa estatal justificar o gasto adicional. O aprimoramento do modelo de avaliação independe de alteração legislativa, podendo ser implementado por simples reforma estatutária.




    7. As obrigações específicas do ente público controlador




    O quarto e último pilar de sustentação da governança das empresas estatais envolve diretamente a figura do ente público controlador. A questão crítica aí tem a ver com a correta divulgação de informações sobre os negócios da companhia. Mesmo quando sejam de domínio dos representantes governamentais e afetas às suas funções institucionais, as notícias sensíveis somente devem vir a público pelos canais adequados de comunicação, de modo que todos os participantes do mercado sejam tratados de forma isonômica.




    O art. 14 da Lei das Estatais optou por atuar de forma indireta nesse campo ao impor ao acionista controlador verdadeira obrigação de fazer, consistente na incorporação ao código de ética da administração pública, de regras comportamentais aplicáveis aos agentes públicos e políticos.25 A principal delas é a vedação à divulgação, sem autorização do órgão competente da companhia (leia-se do diretor de relações com investidores), de informação que possa impactar a cotação de seus títulos e valores mobiliários admitidos à negociação pública, assim como suas relações com o mercado, os consumidores e os fornecedores.




    A solução acolhida pela Lei das Estatais nesse particular transplantou a proposta contida no programa de governança das estatais da B3, que, porém, havia sido idealizada para funcionar em um contexto normativo totalmente diferente. Como o programa da B3 não tinha natureza de norma cogente (mas pressupunha a adesão voluntária da companhia e de seu acionista controlador), era necessário fazer remissão ao código de ética externo à companhia para criar uma obrigação vinculante em face dos integrantes da alta administração do ente público.




    A Lei das Estatais teria sido mais efetiva na prevenção de condutas disfuncionais de agentes públicos se já criasse diretamente a mesma obrigação de não divulgar incorretamente informações que possam caracterizar fato relevante para a legislação de mercado de capitais. Caberia à lei elencar (ainda que a título exemplificativo) os principais destinatários daquele comando negativo.




    Outras obrigações imputáveis ao acionista controlador pela Lei das Estatais são vagas e genéricas, deixando transparecer sua natureza predominantemente retórica. Trata-se do dever de preservar a independência do conselho de administração e de observar a política de indicação de administradores e fiscais.




    No modelo da Lei das Sociedades Anônimas, o acionista controlador pode ser responsabilizado pelos prejuízos patrimoniais sofridos pela companhia controlada (e, por tabela, dos acionistas privados), em decorrência de condutas consideradas abusivas e contrárias ao legítimo interesse social. Esse princípio foi reforçado pelo art. 15 da Lei das Estatais, que afirma a responsabilidade do ente público por atos praticados com abuso de poder. Já o § 1º do mesmo artigo admite a possibilidade de propositura da ação de reparação por qualquer acionista ou terceiro prejudicado, sem deixar claro quem será o beneficiário da indenização (se a companhia ou o autor da ação).




    Conclusão 




    Após completar cinco anos de vigência, o balanço da Lei das Estatais é claramente positivo no que se refere às disposições societárias. Quem enfrenta na prática problemas com companhias controladas por entes públicos, qualquer que seja a esfera de governo, não pode deixar de reconhecer que houve avanços importantes.




    Isso não significa, porém, que todos os problemas tenham sido resolvidos. Como se viu ao longo deste texto, existem muitas oportunidades de aprimoramento ou revisão de certas soluções. Trata-se de soluções que pareciam adequadas no momento em que foram concebidas, caracterizado pelo clamor nacional por uma reação forte contra os escândalos de corrupção sistêmica. Talvez agora algumas medidas se mostrem exageradas e disfuncionais.




    A busca do aprimoramento constante em prol do fortalecimento da governança corporativa é tarefa que se impõe a todos aqueles que enxergam alguma serventia nas empresas estatais como instrumento de políticas públicas. Tal postura não deve ser confundida com resistência ideológica à política de privatizações. Medidas desestatizantes se fazem realmente necessárias quando ocorre o esvaziamento da missão pública e a empresa estatal passa a servir a interesses subalternos de natureza política, corporativista ou meramente financeira.
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        1 O autor agradece a Fernando Antônio Ribeiro Soares pela cuidadosa leitura prévia do texto e apresentação de comentários. Não obstante, o autor assume integralmente a responsabilidade pelo conteúdo do texto.


      




      

        2 As disfunções a que estão sujeitas as empresas estatais foram apontadas inicialmente pelo autor em sua tese de doutoramento (Pinto Jr., Mario Engler. Empresa estatal: função econômica e dilemas societários. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2013, p. 3). O diagnóstico recebeu recentemente o endosso do Tribunal de Contas da União (TCU), no Acórdão 3.153/2020, que analisou as falhas de governança da Petrobras, ocorridas antes do advento da Lei n. 13.303/2016, e fez várias recomendações de encaminhamento.


      




      

        3 “Art. 238. A pessoa jurídica que controla a companhia de economia mista tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador (artigos 116 e 117), mas poderá orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse público que justificou a sua criação” (Brasil. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispõe sobre as Sociedades por Ações. Brasília: Presidência da República, 1976. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        4 “Art. 5º Para os fins desta lei, considera-se: [...] III – Sociedade de Economia Mista – a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, criada por lei para a exploração de atividade econômica, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União ou a entidade da Administração Indireta” (Brasil. Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispõe sôbre a organização da Administração Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dá outras providências. Brasília: Presidência da República, 1967. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        5 “Art. 4º Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com criação autorizada por lei, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios ou a entidade da administração indireta” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        6 “Art. 1º Esta Lei dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, abrangendo toda e qualquer empresa pública e sociedade de economia mista da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios que explore atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, ainda que a atividade econômica esteja sujeita ao regime de monopólio da União ou seja de prestação de serviços públicos. [...] § 6º Submete-se ao regime previsto nesta Lei a sociedade, inclusive a de propósito específico, que seja controlada por empresa pública ou sociedade de economia mista abrangidas no caput” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        7 “Art. 4º [...] § 1º A pessoa jurídica que controla a sociedade de economia mista tem os deveres e as responsabilidades do acionista controlador, estabelecidos na Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e deverá exercer o poder de controle no interesse da companhia, respeitado o interesse público que justificou sua criação” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        8 “Art. 1º [...] § 5º Submetem-se ao regime previsto nesta Lei a empresa pública e a sociedade de economia mista que participem de consórcio, conforme o disposto no art. 279 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, na condição de operadora” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        9 “Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou não, podem constituir consórcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capítulo.




        § 1º O consórcio não tem personalidade jurídica e as consorciadas somente se obrigam nas condições previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigações, sem presunção de solidariedade.




        § 2º A falência de uma consorciada não se estende às demais, subsistindo o consórcio com as outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serão apurados e pagos na forma prevista no contrato de consórcio” (Brasil. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispõe sobre as Sociedades por Ações. Brasília: Presidência da República, 1976. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso em: 25 mar. 2022).




        “Art. 279. O consórcio será constituído mediante contrato aprovado pelo órgão da sociedade competente para autorizar a alienação de bens do ativo não circulante, do qual constarão: [...]” (Brasil. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispõe sobre as Sociedades por Ações. Brasília: Presidência da República, 1976. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        10 “Art. 1º [...] § 7º Na participação em sociedade empresarial em que a empresa pública, a sociedade de economia mista e suas subsidiárias não detenham o controle acionário, essas deverão adotar, no dever de fiscalizar, práticas de governança e controle proporcionais à relevância, à materialidade e aos riscos do negócio do qual são partícipes, considerando, para esse fim: [...]” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        11 Os problemas de governança na Petrobras, advindos em parte da falta de explicitação do interesse público que justificou a criação da companhia, são enfatizados no Acórdão 3.153/2020 do TCU: “18. Nenhuma orientação, meta, objetivo ou política pública que incumbisse a Petrobras foi identificada por meio de documento comprobatório oficial. Tampouco nos Estatutos Sociais da Petrobras, nos Formulários de Referência, Relatórios de Administração ou em outros de seus instrumentos institucionais de governança foi possível identificar direcionamento dado à empresa pelo Estado no sentido de atender a algum interesse coletivo. Nem mesmo a primeira versão da Carta Anual de Políticas Públicas e de Governança Corporativa da Petrobras, publicada em atendimento ao artigo 8º, incisos I e VIII, da Lei 13.303/2016, procurou indicar ações da companhia voltadas para perseguição de interesse público específico [...] 22. Em suma, apontou o relatório da fiscalização que a carência de diretrizes tangíveis permite que interesses secundários sejam almejados sob a tutela de interesses públicos, tornando a Petrobras instrumento potencial de políticas desvinculadas de seu objeto social. Essa fragilidade impõe riscos de que a companhia seja utilizada como instrumento de política de governo, não de Estado”.


      




      

        12 “Art. 2º A exploração de atividade econômica pelo Estado será exercida por meio de empresa pública, de sociedade de economia mista e de suas subsidiárias. § 1º A constituição de empresa pública ou de sociedade de economia mista dependerá de prévia autorização legal que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de segurança nacional, nos termos do caput do art. 173 da Constituição Federal” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        13 “Art. 8º As empresas públicas e as sociedades de economia mista deverão observar, no mínimo, os seguintes requisitos de transparência: I – elaboração de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho de Administração, com a explicitação dos compromissos de consecução de objetivos de políticas públicas pela empresa pública, pela sociedade de economia mista e por suas subsidiárias, em atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de segurança nacional que justificou a autorização para suas respectivas criações, com definição clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como dos impactos econômico-financeiros da consecução desses objetivos, mensuráveis por meio de indicadores objetivos” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        14 “Art. 8º As empresas públicas e as sociedades de economia mista deverão observar, no mínimo, os seguintes requisitos de transparência: [...] VI – divulgação, em nota explicativa às demonstrações financeiras, dos dados operacionais e financeiros das atividades relacionadas à consecução dos fins de interesse coletivo ou de segurança nacional” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        15 “Art. 8º [...] § 2º Quaisquer obrigações e responsabilidades que a empresa pública e a sociedade de economia mista que explorem atividade econômica assumam em condições distintas às de qualquer outra empresa do setor privado em que atuam deverão: I – estar claramente definidas em lei ou regulamento, bem como previstas em contrato, convênio ou ajuste celebrado com o ente público competente para estabelecê-las, observada a ampla publicidade desses instrumentos; II – ter seu custo e suas receitas discriminados e divulgados de forma transparente, inclusive no plano contábil” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        16 “Art. 4º Sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com criação autorizada por lei, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios ou a entidade da administração indireta. § 1º A pessoa jurídica que controla a sociedade de economia mista tem os deveres e as responsabilidades do acionista controlador, estabelecidos na Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e deverá exercer o poder de controle no interesse da companhia, respeitado o interesse público que justificou sua criação” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        17 “Art. 8º As empresas públicas e as sociedades de economia mista deverão observar, no mínimo, os seguintes requisitos de transparência: [...] § 1º O interesse público da empresa pública e da sociedade de economia mista, respeitadas as razões que motivaram a autorização legislativa, manifesta-se por meio do alinhamento entre seus objetivos e aqueles de políticas públicas, na forma explicitada na carta anual a que se refere o inciso I do caput” (Brasil. Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Brasília: Presidência da República, 2016. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13303.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        18 Confiram-se os comentários do autor sobre o julgamento da Comissão de Valores Mobiliários (CVM), que vislumbrou a existência de conflito de interesses no voto proferido pela União, como acionista controladora do grupo Eletrobras, favorável à renovação dos contratos de concessão do setor elétrico, ao amparo da Medida Provisória n. 579, posteriormente convertida na Lei n. 12.783/2013. Segundo o autor, o entendimento da CVM colocou maior ênfase nos potenciais benefícios econômicos para o acionista controlador, e não necessariamente nos objetivos de política pública que poderiam justificar a decisão empresarial (Pinto Jr., Mario Engler. Exercício do controle acionário na empresa estatal. Comentários à decisão da CVM no caso Eletrobras. In: Castro, Rodrigo Rocha Monteiro de; Azevedo, Luís André; Henriques, Marcus de Freitas (coords.). Direito societário, mercado de capitais, arbitragem e outros temas. São Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 65-79).


      




      

        19 Cf. Pinto Jr., Mario Engler. Empresa estatal: função econômica e dilemas societários. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2013, p. 374 e seguintes.


      




      

        20 “Art. 47. A empresa controlada que firmar contrato de gestão em que se estabeleçam objetivos e metas de desempenho, na forma da lei, disporá de autonomia gerencial, orçamentária e financeira, sem prejuízo do disposto no inciso II do § 5º do art. 165 da Constituição. Parágrafo único. A empresa controlada incluirá em seus balanços trimestrais nota explicativa em que informará: I – fornecimento de bens e serviços ao controlador, com respectivos preços e condições, comparando-os com os praticados no mercado; II – recursos recebidos do controlador, a qualquer título, especificando valor, fonte e destinação; III – venda de bens, prestação de serviços ou concessão de empréstimos e financiamentos com preços, taxas, prazos ou condições diferentes dos vigentes no mercado” (Brasil. Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal e dá outras providências. Brasília: Presidência da República, 2000. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm. Acesso em: 19 abr. 2022).


      




      

        21 A proposta é difundida com entusiasmo pela Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) desde as primeiras versões de seu guia sobre melhores práticas de governança para empresas estatais, tendo merecido a adesão de acadêmicos e de vários grupos de interesse. Também o TCU passou a atribuir grande relevo à matéria, conforme consta do Acórdão 3.153/2020: “25. De acordo com as melhores práticas de governança, a função de propriedade deve ser exercida pelo Estado com base em uma política de propriedade e participações que justifique e defina os propósitos do Estado como acionista. Ademais, deve haver clara identificação da responsabilidade”. No entanto, o transplante dessa solução para o contexto brasileiro requer cautela, porquanto o ordenamento jurídico nacional reconhece a existência do vínculo da tutela administrativa entre a empresa estatal e o Ministério ou a Secretaria de Estado setorial. Essa supervisão ministerial acaba influenciando, em grande medida, o exercício dos atributos inerentes à propriedade acionária estatal.


      




      

        22 A sugestão está em linha com as recomendações do Acórdão 3.153/2020 do TCU para melhoria da governança corporativa da Petrobras. O TCU reconhece a existência de lacuna na Lei n. 13.303/2006 sobre essa questão: “126. De fato, a Lei 13.303/2016 não incumbe o Estado quanto à definição do interesse público a ser perseguido pelas estatais. O Decreto 8.945/2016 que a regulamenta, em seu art. 5º, remete ao estatuto social a indicação do relevante interesse coletivo ou imperativo de segurança nacional que justifica a empresa como estatal. Assim, percebe-se que, na omissão do Estado em prover diretamente o devido direcionamento estratégico, a estatal se valeu da permissão legal para se autorregular. Todavia, fatos ocorridos após a promulgação da Lei das Estatais ilustram a incongruência de se delegar exclusivamente à empresa estatal a explicitação do interesse público a ser por ela perseguido”.


      




      

        23 A presença de conselheiros independentes transformou-se em exigência legal também em relação às companhias abertas em geral, cabendo à CVM regular o assunto, conforme se depreende do § 4º do art. 140 da Lei n. 6.404/1976, introduzido pela Lei n. 14.195/2021.


      




      

        24 Conforme anota Calixto Salomão Filho, a solução procedimental tem sua raiz na teoria da escolha social, que deve ser revigorada para prestigiar juízos baseados em valores sociais, com a consequente relativização dos resultados econômicos (Salomão Filho, Calixto. Regulação e desenvolvimento. In: Salomão Filho, Calixto (coord.). Regulação e desenvolvimento. São Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 33). A vertente procedimental inspira-se nas correntes mais progressistas do realismo jurídico, que, “colocadas diante do problema de encontrar o fundamento para a norma e querendo evitar a discussão em termos exclusivamente políticos da questão, respondem defendendo a norma processual, direcionada a encontrar a regra jurídica justa e, assim, abrem a porta para o desenvolvimento da due process clause” (Salomão Filho, Calixto. Regulação da atividade econômica: princípios e fundamentos jurídicos. São Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 29).


      




      

        25 No Estado de São Paulo, o código de ética da administração pública foi aprovado pelo Decreto n. 60.428/2014. Já no âmbito federal, a matéria é disciplinada pelo ato normativo intitulado Exposição de Motivos n. 37, editado inicialmente em 2000, com alterações posteriores.


      


    


  




  

    2. FUNDAMENTOS JURÍDICOS E ECONÔMICOS PARA A LEGITIMIDADE DAS EMPRESAS ESTATAIS: UMA ANÁLISE SOBRE O ART. 173 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 E O PRINCÍPIO DA TRANSITORIEDADE




    Fernando Antônio Ribeiro Soares e 




    Leonardo Raupp Bocorny




    Introdução




    A Constituição de 1988, no art. 173, admitiu a intervenção26 estatal na ordem econômica por meio de empresas estatais em duas hipóteses, há muito conhecidas: imperativo de segurança nacional e relevante interesse coletivo.




    A despeito do balizamento no plano constitucional, o fato é que muitas dúvidas sempre acompanharam essas entidades. Seja para discutir seu papel socioeconômico, seja para melhor definir a sua natureza, algumas questões basilares ainda permanecem sem resposta.




    A primeira medida do operador do Direito para buscar o real conteúdo do art. 173 seria a aplicação dos critérios de hermenêutica. De fato, a interpretação segundo critérios jurídicos é necessária e, até certo ponto, atende à demanda. Mas, como dito, somente até certo ponto. É que, ao final, os pontos-chave para a compreensão do problema residem na necessária fundamentação da legitimidade das empresas estatais em campo27 próprio de atuação dos agentes econômicos privados.




    Esse pormenor tem confundido a análise nos últimos tempos. Com efeito, percebe-se que a finalidade das empresas estatais, que é, em última análise, o argumento legitimador dessas entidades, tem sido mal compreendida na doutrina jurídica. Em nossa opinião, muito se deve à ausência de elementos econômicos na análise.




    Uma nova perspectiva, que alie instrumentos jurídicos e raciocínio econômico, é essencial em se tratando do estudo das empresas estatais. Na medida em que se compreende o fenômeno da criação dessas entidades na ordem econômica como um fato, do mundo tanto do ser (o mundo real, econômico), como do dever-ser (mundo ideal, jurídico), muitas questões passam a ser facilmente explicadas.28 Em especial, as dúvidas atinentes à legitimidade.




    O debate acerca da legitimidade das empresas estatais, nesses termos, é crucial para o entendimento. Conforme se demonstrará ao longo do texto, a legitimidade em questão assenta-se sobre fundamentos jurídicos e econômicos. Portanto, cabe ao jurista considerar em sua atividade a análise do mundo do ser dos economistas. É dizer, para a melhor compreensão do art. 173, torna-se necessário trazer a visão econômica29 no exame das duas hipóteses constitucionais de intervenção.30




    A participação estatal na economia brasileira, conforme a Constituição Federal, surge como uma exceção. Caberia então à visão econômica detalhar o espaço para a atuação direta do Estado conforme o interesse da coletividade, fornecendo ao Direito os subsídios para embasamento de sua legitimidade. Assim, é possível a formulação de novas perguntas: o relevante interesse coletivo e o imperativo de segurança nacional que deram origem a uma empresa estatal estarão sempre presentes? Trata-se de uma análise atemporal? É devido falar em discricionariedade quando se trata do encerramento de uma companhia estatal? A resposta a essas questões será objeto deste capítulo, e, preliminarmente, pode-se dizer que não.




    Os elementos que sustentaram a criação de uma empresa estatal podem desaparecer ao longo dos anos. As modificações nas condições de mercado e nas respectivas falhas, bem como a percepção histórica sobre a essencialidade de determinada atividade econômica e sua prioridade sobre outras demandas sociais que deram origem à empresa estatal, podem, e esse é ponto central deste estudo, ser alteradas ao longo do tempo, justificando o encerramento da intervenção estatal e consequentemente o desfazimento da própria empresa estatal.




    Nesse sentido, propomos a identificação do princípio constitucional da transitoriedade da existência das empresas estatais, que determina a checagem recorrente pelo poder público da verificação dos motivos legitimadores para permanência (ou não) dessas entidades na ordem econômica. Trata-se de obrigação inerente à própria prerrogativa estatal para intervir no campo econômico privado.




    1. Conceitos fundamentais para o entendimento das empresas estatais no Brasil 




    Antes de examinar as duas hipóteses constitucionais que autorizam a criação de empresas estatais, é necessária a compreensão de alguns aspectos jurídicos e econômicos que compõem a natureza dessas entidades.




    A medida é fundamental, uma vez que a intervenção estatal no domínio econômico consiste no ingresso de um agente que, por sua natureza pública, carrega um potencial de vantagens a si próprio para um campo em que, ao menos formalmente, segundo Bobbio, todos devem ser tratados como iguais e agir em coordenação.31 A igualdade nas relações é uma das principais características da esfera privada, em contraposição à esfera pública, marcada por uma relação entre desiguais e qualificada pela subordinação (o que fundamenta o poder de império, por exemplo).32 Logo, quando o ente público adentra na esfera privada para interagir como um agente econômico, é preciso identificar elementos compatíveis com a ordem econômica e, conforme o caso, adotar as medidas jurídicas que induzam a uma condição de igualdade nas relações que aquele venha a estabelecer.




    Assim, algumas questões preliminares sobre a legitimidade da intervenção estatal no domínio econômico por meio de empresas estatais merecem ser analisadas à luz de critérios jurídico-econômicos. Busca-se dessa forma desmistificar alguns dogmas que decorrem do “sincretismo” que qualifica essas companhias (vistas como entidades ora do mundo do público, ora do mundo do privado). O primeiro ponto refere-se à conhecida dicotomia atividade econômica e serviço público. O segundo, à importância do lucro e da eficiência. Por fim, pretende-se discorrer sobre elementos identificadores da função social da empresa estatal.




    1.1. Atividade econômica e serviço público




    Atualmente, os requisitos legitimadores para a constituição de uma empresa estatal no Brasil estão descritos no art. 173 da Constituição Federal. O elemento fundamental desse dispositivo, para efeitos deste trabalho, é o caput e, em especial, o seguinte trecho: “[...] a exploração direta de atividade econômica só será permitida [...]”. O fundamental dessa passagem é o trecho “só será permitida”, que nos remete imediatamente à condição de uma exceção. Assim, não cabe ao Estado, por livre opção, competir com o setor privado no domínio econômico.33




    O ponto demanda, desde logo, algumas observações, na medida em que boa parte da doutrina, há tempos, costuma distinguir duas situações, quais sejam, (i) a atuação estatal garantidora do fornecimento de serviços públicos e (ii) a exploração estatal direta de atividade econômica (costumeiramente referida como atividade econômica em sentido estrito).




    De acordo com a dicotomia, só seria possível falar em subsidiariedade da função estatal na economia no segundo caso, na medida em que, aí sim, se estaria considerando o espaço próprio do setor privado. Nessa linha, no caso dos serviços públicos, não haveria o mesmo atributo, visto que determinada atividade seria, por definição, de titularidade estatal, e apenas complementarmente caberia ao segmento privado (como escolas e hospitais, por exemplo).34 Em resumo, o art. 173 não abarcaria empresas estatais prestadoras de serviço público.




    A dualidade, tradicional na literatura jurídica, merece ser revista, ao menos quando se quer utilizá-la na seara das empresas estatais.35 Isso porque, do ponto de vista econômico, não há nenhuma diferença relevante que justifique a distinção entre serviços públicos e atividade econômica em sentido estrito. De fato, em um ou em outro caso, é possível observar o fenômeno econômico em sua essência, isto é, a produção e a oferta de utilidades (bens ou serviços) por uma empresa, os quais poderão ser adquiridos pela população mediante o pagamento de preço mensurável conforme as características do produto, fato que equivale a uma economia de mercado.




    Assim, para a empresa estatal, o fato de determinada atividade ser qualificada como serviço público em nada modifica sua natureza empresarial. A ela se aplica o mesmo conceito jurídico-econômico que identifica uma sociedade como empresária: atividade organizada dos fatores de produção (capital, trabalho, recursos naturais, capital humano, etc.) que são utilizados para serem transformados em bens e serviços. É a corrente consagrada no art. 966 do atual Código Civil. A presença do ente público na formação do capital social da entidade em nada modifica essa natureza.




    A dicotomia, assim, parece insuficiente para explicar o fenômeno da criação das empresas estatais. Em um ou em outro caso, a organização dos fatores de produção pela empresa estatal terá o mesmo sentido econômico, e, portanto, a dualidade em questão não serve como critério para o exame da legitimidade das empresas estatais.36




    Nesse contexto, o princípio da subsidiariedade da intervenção estatal pode servir tanto para examinar a legitimidade do poder público em campo próprio do setor privado (como apregoa a doutrina tradicional) como para analisar os motivos que levaram o legislador a qualificar certa atividade econômica como serviço público. Nesses casos, a subsidiariedade é necessária para que se avaliem as justificativas que levaram à definição de um segmento da ordem econômica como de titularidade do setor público, situação em que, não fosse essa qualificadora, tal atividade receberia tratamento ordinário do setor privado.37




    O critério jurídico da subsidiariedade, quando examinado economicamente, deve, assim, ser aplicado às duas situações costumeiramente distinguidas pela doutrina, pois em qualquer caso o que se tem é a intervenção no campo privado. Seja para atuar em regime de competição, seja para assumir a titularidade em determinada indústria, há, em ambos os casos, uma opção estatal de, no fundo, agir economicamente, de modo que, independentemente da situação, permanece esse atributo intrínseco. É nessa perspectiva que deve ser analisada a legitimidade da intervenção estatal.




    Essa premissa permite concluir que as hipóteses constitucionais de imperativo de segurança nacional e relevante interesse coletivo referem-se a qualquer situação de intervenção econômica, sejam aquelas porventura consideradas serviço público, sejam atividade econômica em sentido estrito, na medida em que ambas, quando consideradas em sua essência econômica, não apresentam nenhuma diferença relevante. Nesse sentido, alinhamo-nos à corrente que encontra no art. 173 da Constituição Federal o conceito de atividade econômica em seu sentido amplo, abrangendo a categoria dos serviços públicos, pois estes, caso prestados pelas empresas estatais, também representam uma atividade econômica.




    Dois comentários sobre o tema ainda precisam ser colocados. Primeiro, com base no raciocínio anterior, cabe afirmar que, se não for para intervir na ordem econômica segundo uma das duas hipóteses constitucionais, não parece legítima a criação de empresa estatal. A assertiva, embora singela, faz-se necessária porque se entende que a antiga dicotomia defendida por parte da doutrina, ao esvaziar o con- teúdo econômico dos serviços públicos, permite, no limite, expandir de modo indevido o uso de empresas estatais, por exemplo, para praticar atos típicos de poder de polícia (como a aplicação de multas). Afinal, se se considera que essas entidades servem não apenas para intervir na ordem econômica, mas, de maneira precípua, para realizar atos administrativos de modo descentralizado, sendo a via empresarial mera forma, não parece haver constrangimento para que se admitam empresas estatais agindo apenas como longa manus do poder público. Essa talvez seja, na verdade, uma das principais razões para os embates nessa seara, pois em tais situações, singulares por assim dizer, o poder público está, claramente, valendo-se de modo impróprio do regime privado para a execução de atos de império,38 em vez de atos de um agente econômico.




    Por fim, merece registro que a Lei n. 13.303/2016, ao afirmar, em seu art. 1º, que são destinatárias de suas normas tanto as empresas estatais prestadoras de serviços públicos como as que desenvolvem atividade econômica, a nosso ver, em vez de consagrar a dicotomia, supera-a, pois faz uso dessas expressões tão somente para garantir o tratamento idêntico nas duas situações. A medida deve ser considerada acertada. Além dos aspectos econômicos expostos, justifica essa postura o entendimento de que a gestão interna de uma empresa estatal, sua governança e exercício do poder de controle pelo ente público em nada se diferem em uma ou em outra situação. Essa nova visão, mais consentânea com os fatos, assegurará maior eficácia da lei e deverá sepultar de vez os hercúleos (e inúteis) esforços de outrora para a categorização equivocada de empresas estatais.




    1.2. Empresas estatais e lucro




    Em sequência ao pensamento anteriormente exposto, outro aspecto ainda merece consideração.




    A criação de empresas estatais foi, tradicionalmente, objeto de estudo do direito administrativo. Pouca atenção é encontrada na literatura de direito empresarial, em que pese, ao menos na forma, toda a organização interna e o regime contratual dessas entidades sejam regidos por normas civis e empresariais. Isso se deve ao fato de que a doutrina, ao menos em parte, considera que, na expressão “empresa estatal”, o elemento essencial é o “estatal”, e o elemento acidental ou acessório é o termo “empresa”. Avançando nessa linha, a conclusão lógica é a de que o conceito de lucro, como objetivo empresarial, seria incompatível com as funções do Estado.39




    Entendemos que a tese anterior desconsidera, novamente, o con- teúdo econômico da atividade desenvolvida pela companhia estatal. Algumas razões nos recomendam superar essa posição.




    A primeira, de cunho jurídico, refere-se ao fato de que não se considera correto valorizar, na expressão “empresa estatal”, um termo em detrimento do outro. Ambos os termos têm igual peso, já que a legislação utiliza a expressão como uma unidade própria de significado e conteúdo jurídico. Assim, em vez de comparados (um maior e outro menor), devem os elementos serem conciliados. Nesse sentido, não parece estar facultado ao intérprete escolher uma parte como dominante da outra, cabendo-lhe, apesar da aparente diferença entre os termos, compatibilizá-los e extrair o sentido particular do conceito.




    A segunda, de matriz político-econômica, serve para demonstrar o equívoco da linha hermenêutica que compara as palavras e verificar, ao final, o porquê de o termo “empresa” não ser mero acessório de “estatal”.




    O ponto fundamental é que a perseguição ao lucro não é objetivo totalmente incompatível com a função estatal.40 Pelo contrário, a rigor, mostra-se um pressuposto lógico. É verdade que o Estado não deve, por livre escolha, atuar como agente econômico, mas não é disso que se trata e esse é o equívoco que muitos juristas cometem ao abordar o tema. O que importa, na verdade, e essa é a nossa tese, é que, ao fazê-lo, nos limites constitucionais, a companhia estatal deve empregar o mesmo profissionalismo e eficiência próprios do setor privado. Caso contrário, não se justificaria o fenômeno da descentralização administrativa, a submissão ao regime privado e a utilização da via empresarial como meio mais eficiente para atender a determinada demanda coletiva. Conforme registra Ana Frazão, “as estatais jamais puderam desprezar, mitigar ou negligenciar a sua função lucrativa”,41 constatação que, para nós, é de suma relevância para o direito administrativo brasileiro, na medida em que, sendo pessoas jurídicas de direito privado de cunho empresarial, trata-se de pressuposto intrínseco a estas, não sendo mera forma a ser utilizada pelo Estado. Em termos econômicos, vale dizer que o pressuposto da maximização de lucro é imperativo para a realização da eficiência, princípio constitucional a que também estão submetidas as empresas estatais.




    Nesse contexto, o lucro decorrente da atividade empresarial é produto desejável da atividade econômica, na medida em que assegurará a sustentabilidade econômico-financeira da empresa e, assim, oferecerá à sociedade produtos mais acessíveis e com qualidade, que é a sua razão última de ser. Em uma perspectiva de longo prazo, os ganhos permitirão a alocação mais eficiente dos recursos públicos oriundos do orçamento, porquanto abrirão maior margem de investimento público em outras áreas de igual ou maior interesse social.




    Esse último ponto é particularmente importante, especialmente no caso brasileiro, em que se observa que um número significativo de empresas estatais não possui condições financeiras de, por seu próprio orçamento, custear suas operações. A solução atualmente utilizada para suprir os déficits de caixa consiste no direcionamento de recursos oriundos do orçamento público (escassos, por definição econômica), o que certamente impõe uma ponderação sobre a eficiência alocativa não apenas dos recursos da própria empresa, mas, com mais razão, daqueles do erário em face das prioridades nacionais e regionais. Traduzindo, vale dizer que cada centavo aportado pelo ente público em uma empresa estatal em situação de desequilíbrio econômico-financeiro é um recurso a menos em outras áreas sensíveis e de alto interesse da sociedade, como segurança, saúde, educação, etc.




    É importante repisar o argumento assinalado ao final do parágrafo anterior. Não se está a dizer que o lucro seja um objetivo para o ente público controlador. Na verdade, é o contrário. Tratando-se de empresas estatais, o lucro é fim e meio ao mesmo tempo, conforme o ponto de vista: fim, na perspectiva financeira individual da empresa, e meio, sob a ótica do ente estatal controlador, para a garantia de realização de certa política pública.42-43 Logo, admite-se, embora indesejado, que uma empresa estatal seja deficitária por um longo período, justamente porque o que o poder público objetiva não é o lucro, mas a realização da política pública, segundo uma priorização de interesses. E poderá, em nome desse interesse, colocar recursos próprios. O raciocínio não refuta, mas ratifica a tese da necessidade de examinar a criação de empresas estatais à luz de conceitos econômicos. Isso porque a ausência de lucro da empresa e a necessidade de aporte de recursos públicos podem, muitas vezes, confirmar a existência da falha de mercado inicialmente observada. De fato, se fosse lucrativa certa atividade, provavelmente haveria agentes privados e não se buscaria intervenção estatal.44 




    Em resumo, o lucro empresarial é objetivo a ser buscado e alinha-se com a premissa de sujeição das empresas estatais ao regime privado. Para o Estado, contudo, o lucro não é o fim, isto é, não existe para gerar superávit ao deleite do acionista controlador, mas, sim, um meio a permitir a sustentabilidade da política pública. Não se mostrando economicamente viável – o que, inclusive, pode justificar a intervenção estatal –, poderão ser aportados, a critério do poder público, recursos do erário na empresa. Essa reflexão permite perceber que o que importa, na verdade, não é discutir se o lucro é ou não algo legítimo para as empresas estatais, mas sim até que ponto ele poderá viabilizar o interesse público e, assim, aliviar recursos orçamentários para outros tipos de investimento, uma vez que concorrerão inevitavelmente com outras rubricas orçamentárias para o suprimento de necessidades coletivas.45




    1.3. Da função social das empresas estatais




    Avançando, outro aspecto ainda merece ser analisado com a devida atenção, qual seja, o sentido da função social das empresas estatais. O tema foi previsto no art. 173, § 1º, I, da Constituição Federal e atualmente é objeto do disposto no art. 27 da Lei das Estatais.




    O reconhecimento, pelo direito brasileiro, da existência de uma função social das empresas (tanto as controladas pelo capital público como as de capital privado) indica a intenção de atribuir a essas entidades um propósito maior do que a mera geração de dividendos para seus proprietários.46 Nessa linha, cabe destacar que aspectos como geração de empregos, organização dos fatores de produção e agentes econômicos, previsibilidade macroeconômica, manutenção da oferta de bens e serviços à população, controle de efeitos ambientais das atividades, entre outros, ganham, ao longo da existência das empresas, relevância a ponto de merecerem a tutela jurídica e a respectiva proteção. Assim, as empresas, por estabelecerem relações jurídicas diversas com outros membros da sociedade, têm, pois, responsabilidade social sobre suas ações e devem contribuir para assegurar os fundamentos e alcançar os objetivos da República, insculpidos nos arts. 1º e 3º da Carta de 1988 (notadamente, valor social do trabalho, cidadania, livre-iniciativa e dignidade da pessoa humana, erradicação da pobreza e das desigualdades regionais). O tema reserva vasto campo de pesquisa, razão pela qual este estudo se limita à verificação de eventual diferença ou particularidade que caracterize a função social das empresas estatais, quando comparadas àquelas de capital privado.




    O art. 27 da Lei das Estatais tratou do assunto e, ao fazê-lo, esclareceu que é na realização do interesse coletivo e no atendimento do imperativo de segurança nacional que sua função social se cumpre. Assim, a função social das empresas estatais consiste na determinação da efetiva entrega à sociedade dos bens ou serviços definidos na lei autorizadora de criação. Em outras palavras, a prestação precária, insuficiente, tardia ou onerosa das utilidades esperadas pode representar comprometimento à sua função social, o que deve ser avaliado permanentemente pela administração pública.




    Além disso, a noção de função social também indica que as empresas não possuem um fim em si mesmo, tampouco são mera liberalidade do legislador ao Poder Executivo. Vinculam-se a um objetivo contido na lei de criação. Por essa razão, referida lei, ao autorizar o surgimento da entidade, deve não apenas declarar o relevante interesse coletivo ou imperativo de segurança nacional aplicável ao caso concreto,47 mas também fixar a maneira pela qual se espera que a empresa estatal atenda à demanda detectada. Logo, é fundamental que a lei preveja de forma clara qual será o objeto a ser executado,48 cabendo, posteriormente, ao estatuto social pormenorizar a matéria.




    Esse entendimento parece trivial; entretanto, quando analisado sob outro ângulo, novos aspectos são observados. Isso porque, se por um lado se diz que a função social vincula a entidade a um objetivo específico previsto em lei, por outro, é preciso perceber que nenhum outro, não presente na lei, por mais relevante que seja, ainda que facilmente identificado com o interesse público, pode ser assumido pela empresa estatal. Na prática, significa afirmar que não podem discricionariamente, nem o acionista controlador, nem os administradores, atribuir à empresa estatal a persecução de novos objetivos, por mais nobres que sejam os motivos envolvidos, ainda que preservados aqueles da lei. Buscar “novos negócios” como meio para garantir a sustentabilidade da empresa, por exemplo, somente será legítimo se de fato eles forem compatíveis com o objetivo legal da companhia estatal. Do contrário, do ponto de vista jurídico, estaremos diante de uma clara ilegalidade; da perspectiva econômica, de um abuso de conduta no mercado, uma vez que a intervenção na ordem econômica deve ser excepcional, pontual e justificada no caso concreto por meio de lei específica.




    Avançando, nota-se que a função social das empresas estatais indica, ainda, que a verificação do interesse coletivo ou do imperativo de segurança nacional é uma exigência a ser observada não apenas no momento de criação da empresa estatal, mas também em todo seu ciclo de vida. Em outras palavras: é na contínua confirmação da presença daqueles elementos constitucionais, durante a existência da companhia, que suas atividades poderão ser consideradas legítimas e se autorizará sua permanência na ordem econômica. Nessa linha, se eventual interesse deixou de ser relevante a uma coletividade ou se não mais se verifica o risco à segurança nacional, nenhuma função social, nos termos do ordenamento, poderá mais ser realizada ou atendida pela empresa estatal, impondo-se, assim, a revisão da intervenção estatal na economia. O mesmo deverá ocorrer caso ainda se considere relevante certo interesse coletivo ou presente suposta ameaça à segurança acional, mas que, na prática, não esteja sendo realizado ou atendido pela empresa estatal, seja porque haja suficiente provisão privada (e nenhuma ou mínima diferença faz a companhia estatal no mercado), seja porque ela, de fato, não esteja entregando eficaz e efetivamente aquilo que deveria à sociedade. Nesse último caso, seria possível cogitar sua reestruturação, mas também não se deve perder de vista a possibilidade de que, na verdade, a realidade esteja a demonstrar que a intervenção estatal no domínio econômico não seja mais a melhor alternativa para superar a falha de mercado, como se havia julgado anteriormente, sendo o momento propício para que o governante busque novos meios para a solução da demanda.




    Imperioso destacar neste momento que a legislação, ao dispor sobre a função social das companhias estatais, não exclui nem contraria a função econômica, intrínseca à natureza empresarial dessas sociedades (geração de riqueza). Na verdade, um conceito complementa e dá sentido ao outro. Assim, por exemplo, a função social não atenta contra o ideal de lucro, mas legitima-o. Não por acaso, o art. 27, § 1º, I, da Lei das Estatais determina que ampliação do acesso a bens e serviços a serem ofertados pelas empesas estatais deve ocorrer de forma “economicamente sustentada”, sob pena de não realizar sua função social. Mesma diretriz se observa no inciso II, que incentiva, “sempre de maneira economicamente justificada”,49 o desenvolvimento e o emprego de tecnologia brasileira para produção e oferta de produtos e serviços.




    Essa constatação é importante na medida em que coloca a função econômica, se não no mesmo patamar de relevância da função social, ao menos como elemento estruturante desta. Por consequência, além da responsabilidade social a ser esperada da gestão da empresa, há que se considerar a existência de uma responsabilidade econômico-financeira afeta a seus administradores.50 Trata-se de significativa inovação, ainda não percebida ou compreendida à altura pela doutrina, uma vez que afasta definitivamente a ultrapassada ideia de que, em nome da satisfação de certa necessidade coletiva, a empresa estatal deveria fazer sua oferta de bens e serviços a qualquer custo (leia-se, de forma ineficiente).51




    Ressalva-se que o cumprimento da função social pelas empresas estatais, nos termos do caput do art. 27 citado, não afasta o atendimento de outras responsabilidades sociais apontadas pela jurisprudência e literatura de direito societário. No caso da Lei n. 13.303/2016, reservou-se ao § 2º do dispositivo a previsão de que as empresas estatais devem buscar a adoção de práticas ambientais sustentáveis e aplicar ações de responsabilidade social corporativa compatíveis com o mercado em que atuam. Ao assim fazê-lo, a lei estabeleceu a diretriz a ser seguida ao mesmo tempo em que atribuiu às próprias companhias a avaliação sobre o modo de realizá-lo. Ao que tudo indica, a pluralidade de setores econômicos em que as empresas estatais atuam e as significativas diferenças regionais do país orientam que a norma seja suficientemente aberta e permita sua adaptação conforme cada realidade.




    Ainda em linha com outras formas de responsabilidade social, cabe comentar, por fim, o reconhecimento a medidas de patrocínio a atividades culturais e esportivas, conforme contido no § 3º do art. 27 da Lei das Estatais. A previsão é criticada por parte da doutrina sob o argumento de que a autorização legal permitiria a destinação de recursos importantes para a operação da empresa, em benefício de outros relevantes interesses coletivos não expressos na lei de criação da entidade ou no seu estatuto social. A reprovação à medida seria ainda mais evidente naquelas situações em que a empresa atua sob regime de monopólio, de forma que não se justificaria o fortalecimento de sua marca. Referidos comentários, contudo, seriam verdadeiros se a análise da função social da empresa estatal fosse feita apenas a partir desse parágrafo. Entretanto, e esse foi o esforço ao longo desta subseção, o art. 27 da Lei das Estatais consagra a função social sob vários aspectos, sendo os primeiros deles a realização do relevante interesse coletivo e o atendimento ao imperativo de segurança nacional, nos termos do caput e § 1º. Não poderá a empresa deixar de investir no seu objeto social em detrimento de ações de patrocínio; estas devem reverter em resultados positivos que viabilizarão suas atividades. Logo, considerando que o dispositivo alinha responsabilidade social a responsabilidade econômico-financeira, eventual medida de patrocínio deverá ser justificada nesses termos.




    2. Das hipóteses constitucionais de criação de empresas estatais




    2.1. Do imperativo de segurança nacional




    Os comentários anteriores quanto à natureza da atividade econômica, ao sentido do lucro e à função social das empresas estatais buscam nortear o exame da legitimidade da intervenção estatal por meio dessas companhias. De fato, reconhecer que tais entidades não devem abdicar de sua natureza empresarial, a despeito do controle acionário feito por um ente público, é fundamental para posicioná-las corretamente tanto no campo econômico como na organização administrativa estatal. A questão que merece ser aprofundada, a partir desse momento, refere-se, pois, à casuística constitucional que autoriza a via empresarial pelo Estado, nos termos do art. 173. Comecemos pela primeira hipótese.




    O imperativo de segurança nacional transcende à própria necessidade da intervenção do Estado no domínio econômico. É a própria atuação do Estado executando uma atividade exclusivamente estatal, que, meramente, se utiliza de uma empresa por ele controlada como veículo para a execução dessa função. Nesse sentido, não cabe aqui discutir elementos econômicos e jurídicos por trás da constituição da entidade, mas que ela, por definição e por elementos que podem ser considerados estratégicos, deve estar sob controle do Estado.




    Em outras palavras, nesse caso, não prevalecem razões econômicas como justificativa finalística à criação de uma empresa sob esse argumento; na verdade, observa-se que, ao contrário, a ordem econômica é simples meio utilizado pelo Estado para realizar determinado objetivo estratégico à segurança nacional, uma vez que, atuando em regime privado, poderá usufruir de maior desenvoltura (se comparado ao regime exclusivamente público, regra geral para a administração pública).52 Cabe, sim, a discussão se a empresa atua realmente em uma atividade representativa da segurança nacional, mas, se isso não for uma dúvida, estão estabelecidas as condições para a sua criação. Portanto, o ponto fundamental é investigar se esse bem ou serviço realmente atende ao pressuposto da segurança nacional.




    Sob o argumento da segurança nacional, poder-se-ia, por exemplo, buscar promover a autossuficiência ou a independência em relação a outros países ou possibilitar maior desenvolvimento militar. Ocorre que isso pode, muitas vezes, representar um exagero na utilização do requisito constitucional,53 porém, apresenta bastante aderência à discussão acerca da constituição de entidades estatais com base no argumento de segurança nacional.




    Nesses termos, uma vez que o requisito constitucional em análise não se assenta sob um pressuposto econômico, parece-nos muito difícil estabelecer um critério objetivo nessa seara. É nessa medida que reside a subjetividade da aplicação dessa hipótese e, com ela, todos os riscos que isso representa. Logo, resta apenas ressaltar que o essencial é a parcimônia no uso do argumento de “imperativo de segurança nacional”. Ele, sob a alcunha de “setor estratégico”, não pode ser utilizado indiscriminadamente sob pena de ferir a exceção erigida no caput do art. 173 da Constituição Federal. Tal raciocínio não pode se prestar ao desejo de gigantismo estatal e tampouco à discriminação da oferta de bens e serviços provenientes do setor privado, tanto nacional quanto estrangeiro.




    Assim, o conceito de segurança nacional deve estar associado a alguns elementos-chave, buscando aproximá-lo tanto quanto possível de uma lógica jurídico-econômica. Nesse sentido, primeiro deve-se ponderar se o bem ou serviço em questão é essencial à consecução de políticas de Estado. Caso não seja, o argumento para a criação da empresa estatal já está descartado.




    No que concerne ao requisito de segurança nacional, entende-se que essencial, nesse caso, refere-se não à hipótese de que a intervenção estatal é a melhor alternativa para solucionar o problema, mas, sim, a única alternativa devida para responder à questão. Uma vez que a motivação não seja econômica, não se trata de realizar análises comparativas entre os agentes econômicos a fim de verificar em que medida uma falha de mercado será saneada com a entrada da nova empresa estatal, mas, na verdade, de verificar de que modo a ordem econômica viabiliza a realização de uma política pública relacionada à segurança nacional.




    Em segundo lugar, deve-se avaliar se a obtenção desse bem ou serviço está disponível para aquisição no mercado nacional ou estrangeiro. Caso se consiga obtê-lo em quantidade e em tempo hábil, novamente não se pode utilizar o argumento da segurança nacional para a constituição de empresas estatais.54 Isso porque o espaço econômico para a atua- ção dessas companhias com base na segurança nacional é muito restrito, já que este se apresenta como meio e não como fim da intervenção estatal. Cumpre então ao formulador de políticas públicas o extremo cuidado na utilização da faculdade excepcionalizada na Constituição Federal, sob pena de criar assimetrias indevidas entre os agentes econômicos e gerar falhas de governo, que são tão graves quanto as falhas de mercado e têm origem em uma intervenção indevida do Estado na economia.




    Concluindo a seção, parece-nos que o fundamental a ser levado em conta em matéria de imperativo de segurança nacional é o alerta ao gestor público para se acautelar quando utilizar esse argumento, em face do elevado grau de subjetividade que a expressão comporta,55 e buscar não permitir, por exemplo, o desejo de uma suposta autossuficiência, que traz consigo toda a ineficiência da baixa exposição a concorrentes, com a real necessidade derivada do conceito de segurança nacional. Na falta de base econômica para sua ocorrência, deve-se buscar, tanto quanto possível, analisar os elementos do caso concreto à luz do raciocínio jurídico-econômico, conferindo, assim, nível mínimo de legitimidade fundamentada na razão, e não no livre-arbítrio.




    2.2. Do relevante interesse coletivo




    A hipótese mais ampla de intervenção estatal na ordem econômica admitida atualmente refere-se, sem dúvida, aos casos de relevante interesse coletivo. Infelizmente, a Carta de 1988 não trouxe nenhum elemento que auxiliasse a compreender essa expressão. Dificulta o exercício hermenêutico o fato de esta ser nova nas constituições brasileiras. A Constituição de 1946, por exemplo, reportou-se ao “interesse público e por limite os direitos fundamentais”.56 Na de 1967 justificou-se a intervenção estatal “para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficiência no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais”.57




    O primeiro destaque a ser feito refere-se à necessária diferenciação entre essa expressão e outras bastante utilizadas no meio jurídico. Assim, “relevante interesse coletivo” não deve ser confundido com “interesse público”,58 tampouco com “função social” das empresas estatais. De fato, tais conceitos interagem de forma muito próxima, mas é possível estabelecer um sentido próprio para cada um. A seguir, serão analisados os contornos jurídicos da matéria.




    2.2.1. Interesse




    Inicialmente, vale analisar o significado do termo “interesse”. Neste estudo, compreendemo-lo como necessidade. Não basta que algo seja meramente útil ou proporcione certo deleite a uma pessoa. Interesse diz respeito, nesse prisma, ao atendimento de uma necessidade reconhecida, cuja satisfação, se não prestada, venha a significar efetivo prejuízo à pessoa envolvida, possuindo, assim, relevância suficiente para sua proteção jurídica.




    A aproximação de interesse à noção de necessidade tem dupla importância. Em primeiro lugar porque, do ponto de vista jurídico, torna mais fácil a tarefa de aplicar a expressão “interesse coletivo” no âmbito do direito administrativo, uma vez que esse conceito já é bastante explorado em outros ramos (direito consumerista, direito ambiental, etc.). Em segundo lugar porque se alinha à perspectiva econômica que se pretende trazer para o estudo do tema. De fato, a Economia é ciência humana que se volta, basicamente, ao problema da escassez dos recursos vis-à-vis as necessidades humanas, infinitas por definição.59 Dessa forma, a necessidade, que auxiliará na identificação do interesse, é, antes de tudo, uma necessidade concreta, presente ou iminente, considerada determinante para a promoção do bem-estar da população e cuja realização importará em escolhas, isto é, prestigiará a satisfação de algumas demandas em detrimento de outras.




    A necessidade que confere legitimidade à intervenção estatal no domínio econômico origina-se da inviabilidade ou da insuficiência de provisão privada, configurando a existência de uma falha de mercado. Sem a constatação da necessidade não atendida pelo próprio mercado no caso concreto, indevida será a intervenção. Caso contrário, o Estado estará agindo empresarialmente por livre-arbítrio ou simplesmente auferir lucro,60 o que não encontra espaço no limite constitucional. Do ponto de vista econômico, pode-se afirmar que em tais casos, além de ilegítima, a ação estatal na economia será potencialmente prejudicial a esta, pois tende a desorganizar fatores de produção e comprometer a alocação eficiente de recursos, produzindo efeitos sobre os preços relativos de bens e serviços, resultando no desequilíbrio de diversos mercados.61 Logo, é de fundamental importância demarcar corretamente, em cada situação, a real necessidade que se pretende satisfazer a fim de que se possa justificar à sociedade a medida excepcional de intervenção.




    2.2.2. Coletivo




    Avançando na análise, ao se adjetivar o interesse com o termo coletivo, o que se tem, portanto, é a verificação de uma necessidade de cunho coletivo. Nesse sentido, há que se verificar a existência de uma coletividade que, de fato, demande alguma providência estatal ante a ausência de provisão privada. Coletividade significa um grupo de pessoas, mais ou menos determinadas, que, reunidas sob uma circunstância de fato ou de direito, permite a identificação de uma necessidade comum. Logo, suprimida a necessidade coletiva a partir de certo momento, como seria o caso de certa utilidade passar a ter provisão suficiente a partir da iniciativa privada e atender ao grupo inicialmente considerado, ou mesmo porque a coletividade originalmente identificada como beneficiária da providência estatal não mais exista, o conceito constitucional deixa de fazer sentido e indicará a revisão da presença do Estado na economia.62




    Por se tratar de um conceito ligado a uma dada realidade, a coletividade pode variar de tamanho e limitar-se a certa região ou alcançar todas as pessoas do país. Poderá, também, conter nuanças internas, justificando tratamento diferenciado a um subgrupo, conforme determinada racionalidade legitimadora. Importa, apenas, que haja uma necessidade identificada e comum às pessoas do grupo. No caso das empresas estatais, fica fácil observar que as coletividades em questão normalmente se constituem dos usuários de um serviço (público ou não, na dicotomia já analisada), adquirentes de certo bem ou mesmo beneficiários indiretos, como no caso daquelas estatais voltadas à pesquisa e que apenas de forma mediata podem proporcionar aumento de bem-estar.




    2.2.3. Relevante




    Por tais parâmetros, observa-se de imediato que interesse coletivo não significa interesse público, uma vez que este se refere ao interesse do Estado, e não ao de um grupo.63 De todo modo, verifica-se uma dualidade importante, conforme se verá a seguir.




    Metaforicamente, interesse coletivo e interesse público podem ser considerados dois lados de uma mesma moeda, de forma que, juntos, consagram a legitimidade da intervenção estatal no domínio econômico.




    É que, embora seja preciso identificar uma necessidade coletiva (interesse coletivo), ela deve ser relevante o bastante para despertar o interesse público – estatal – em intervir na ordem econômica. De fato, há, no seio social, um número incontável de necessidades, algumas maiores e outras menores, mas nem por isso se justificará a atuação estatal em todas elas, tampouco esta será possível pelo prisma da limitação dos recursos. É nessa perspectiva que se identifica a necessidade de alinhar o relevante interesse coletivo com algum interesse público maior.




    Os arts. 1º e 3º da Constituição Federal apontam para os fundamentos e objetivos do Estado brasileiro e, nesse sentido, indicam teoricamente os elementos que conformam o interesse público e, por sua vez, legitimarão eventual intervenção estatal. Logo, se verificado que determinada necessidade coletiva representa prejuízo ao atingimento daqueles objetivos maiores, porquanto considerada relevante em dado momento, haverá a justificativa para a elaboração de uma política pública e, com ela, o pressuposto para a intervenção. Ou seja, enquanto o interesse coletivo se refere ao grupo que se pretende favorecer, o adjetivo relevante utilizado pela Constituição esclarece que se trata de um interesse capaz de comprometer a realização dos fundamentos e objetivos do país e, portanto, atrair interesse público suficiente para a movimentação do aparato estatal. Referindo-se aos artigos constitucionais citados e à experiência nacional, vale destacar a lição de Evandro Fernandes Pontes:




    Quando falamos na maioria dos casos de intervenção do Estado na Economia, entretanto, não é a dignidade nem a soberania (exceto nos casos de imperativo de segurança nacional), tampouco a cidadania que mais aparecem quando uma sociedade de economia mista baseada em relevante interesse coletivo entra em cena: é a intersecção [...] entre o conjunto (de interesses individuais e coletivos) livre-iniciativa e o conjunto (de interesses individuais e coletivos) valor social do trabalho que predomina.64




    Esse ponto é importante na medida em que se constitui em novo filtro para a verificação da legitimidade da intervenção estatal no domínio econômico. Isso porque, ainda que se verifique uma necessidade atrelada a uma coletividade, caso ela deixe de ser relevante, isto é, se deixar de representar um risco à realização dos fundamentos e objetivos constitucionais dos arts. 1º e 3º, não haverá mais justificativa constitucional para a manutenção da empresa estatal, quiçá da própria política pública desenhada para enfrentamento do caso. Poder-se-ia, ainda, avaliar a relevância em termos comparativos, isto é, ainda que a necessidade exista, e se reconheça determinada coletividade, e que aquela goze de alguma relevância, é possível que, com o passar do tempo, outras necessidades surjam e exijam mais atenção estatal, o que deverá levar à revisão de prioridades, a fim de que os recursos sejam mais bem alocados.




    Portanto, o trinômio interesse, coletividade e relevância é fundamental para a aferição da legitimidade da presença do Estado na economia. E, uma vez que os interesses, as coletividades e a relevância de determinado assunto são elementos cuja compreensão e valoração variam ao longo do tempo, o que hoje se entende necessário para a realização de um objetivo do país poderá não o ser mais no futuro. Logo, o trinômio contém, intrinsecamente, um mandamento de verificação permanente dos elementos temporais que dão conteúdo material, no caso concreto, aos três termos. Entende-se que somente assim se poderá justificar e legitimar a intervenção estatal, seja no momento da criação, seja posteriormente, durante suas atividades.




    3. A necessidade de reavaliação das empresas estatais 




    3.1. A transitoriedade das empresas estatais e o art. 173 da Constituição Federal




    Pelo demonstrado nas seções anteriores, o espaço para intervenção do Estado no domínio econômico por meio de empresas estatais é limitado pelo imperativo de segurança nacional e pelo relevante interesse da coletividade. Em razão da maior ocorrência de casos de intervenção sob o fundamento do relevante interesse da coletividade, bem como pelo fato de ele possuir elementos econômicos para análise, concentremo-nos nessa hipótese.




    Como visto em linhas anteriores, o interesse (necessidade) da coletividade surge em decorrência da existência de falhas de mercado, determinando a elaboração de uma política pública por parte do Estado, segundo sua relevância. Mais especificamente, poder-se-ia falar de um bem ou serviço do qual, apesar de sua relevância e interesse de uma coletividade, não há oferta (total ou parcial) por parte do setor privado.




    Assim, do ponto de vista econômico, a legislação brasileira indica que a produção estatal surge se, e somente se, não houver um adequado abastecimento à sociedade de determinado produto ou serviço pela oferta privada, doméstica ou estrangeira.65 A falha de mercado, como o próprio nome diz, surge da existência de fricções no mercado que impedem o seu melhor funcionamento. Nem toda falha de mercado demanda uma intervenção empresarial do Estado. Algumas delas podem ser suprimidas ou minoradas mediante regulamentações. Outras, no entanto, e conforme a relevância, podem exigir a citada intervenção empresarial do poder público.




    Ocorre que, após alguns anos, sob a ótica econômica, a falha de mercado que motivou a criação da empresa estatal pode não estar mais presente em face das modificações nas condições do próprio mercado, da indústria e das firmas. Nesse cenário, sob a ótica jurídica, cada um dos elementos do trinômio pode, aos poucos, ir perdendo importância para despertar o interesse público estatal. Eis o raciocínio para promover a desestatização dessa empresa.




    Esse pensamento induz à constatação de um dever de conduta pelo poder público atinente à verificação permanente dos requisitos que justificam a presença estatal na economia. Não por acaso, desde 2015, a OCDE tem orientado o Brasil com diretriz nesse sentido: “O Estado exerce a propriedade das EEs no interesse público em geral. Ele deve avaliar cuidadosamente e divulgar os objetivos que justificam a propriedade estatal e submetê-los a uma crítica permanente”.66




    Propomos, portanto, o reconhecimento do princípio da transitoriedade das empresas estatais, o qual significa que essas entidades somente poderão existir se demonstrados os pressupostos jurídicos e econômicos que as legitimam na ordem econômica, tanto no momento de criação como durante sua operação.




    O princípio consiste em uma medida de autotutela da administração pública. Está implícito no caput do art. 173, desde 1988, e é decorrência direta do advérbio “só”, que qualifica a expressão “será permitida”. Em sua essência, é comando normativo que depende da existência de condicionantes do mundo real (econômico) para produzir efeitos e, por essa razão, há de ser objeto de checagem recorrente. Eventual omissão pelo Estado quanto ao exercício desse poder-dever de autotutela poderá acarretar, inclusive, a atuação estatal ilegítima na ordem econômica.




    A aceitação da existência desse princípio parece mais fácil na atualidade. De fato, houve significativo amadurecimento do pensamento nacional na temática, especialmente a partir do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 234/DF, em 1995. No respectivo acórdão, é possível encontrar elementos indicadores da ideia de transitoriedade, conforme se verifica na seguinte passagem da sua ementa: “O juízo de conveniência, quanto a permanecer o Estado na exploração de certa atividade econômica, com a utilização da forma da empresa pública ou da sociedade de economia mista, há de concretizar-se em cada tempo e à vista do relevante interesse coletivo ou de imperativos da segurança nacional”.67 Mais recentemente, vale destacar a introdução do § 16 ao art. 37 da Constituição Federal (Emenda Constitucional n. 109/2021), que determina que “órgãos e entidades da administração pública, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliação das políticas públicas, inclusive com divulgação do objeto a ser avaliado e dos resultados alcançados, na forma da lei”.68 Assim, caso não seja possível encontrar o princípio de modo implícito no art. 173, basta sugerir a leitura dessa norma em conjugação com o novel dispositivo do art. 37. No plano infraconstitucional, cabe ainda citar a novel inclusão do § 6º ao art. 10 do Decreto n. 2.594/1998.




    Identificado o princípio, o passo seguinte consiste em verificar se a fundamentação econômica que levou à criação da companhia, conforme o interesse da coletividade, ainda se encontra presente. Como se verá a seguir, deveria ser uma análise não discricionária para o governante. É dizer, uma vez que não estejam mais presentes os elementos que fundamentaram a constituição da empresa estatal, a sua desestatização deveria ser uma mera consequência, e não uma decisão discricionária.




    3.2. A transitoriedade das empresas estatais e a não discricionariedade da desestatização 




    A decisão de constituição de uma empresa estatal pode ter sido tomada há décadas. Há de se perguntar se essas condições, existentes quando da constituição da empresa estatal, ainda se encontram presentes na atualidade. Como já dito, e orientado pela OCDE, isso deveria se tornar um procedimento de checagem recorrente.




    É metodologicamente interessante analisar a presente argumentação a partir de uma exemplificação. O caráter temporário das empresas estatais pode ser avaliado a partir da Companhia Siderúrgica Nacional (CSN), criada em 1942 a partir de uma decisão estatal. No entanto, a citada decisão, ainda em um período de industrialização inicial do Brasil, não ocorreu em competição com o setor privado. Na verdade, naquele momento não houve mobilização de capitais privados para a instalação da siderúrgica, sendo isso derivado do longo prazo de maturação dos investimentos, bem como do montante de recursos financeiros envolvidos. Especificamente falando, os riscos envolvidos e os lucros esperados impossibilitaram à época os investimentos privados.69




    Como era considerada necessária à industrialização do país, que, no período em análise, estava sob a égide da Industrialização via Substituição de Importações (ISI),70 e dada a indisponibilidade do setor privado, o Estado brasileiro optou pelo desenvolvimento da estatal, que seria base para o desenvolvimento de outras indústrias.71 E, dessa forma, funcionou por décadas.




    Nos anos 1990, optou-se pela privatização da estatal. É válido ressaltar que vários anos após sua criação, capitais privados já conseguiam ser mobilizados para estabelecer e operar indústrias siderúrgicas e assemelhados, o que não era factível nos anos 1940. Pode-se citar que operou para tanto o desenvolvimento do mercado financeiro e de capitais, e assim a obtenção de fontes de financiamento, bem como a redução de riscos operacionais e outros riscos associados à atividade. Análises análogas poderiam ser feitas acerca do restante do sistema siderúrgico estatal, do Sistema Telebrás e da então Vale do Rio Doce.




    No entanto, a privatização da CSN ocorreu no ímpeto reformista do governo Collor. Em outros termos, deu-se por uma opção discricionária do governo ora no poder. A privatização da CSN não decorreu especificamente da efetiva verificação da maturidade do setor (indústria siderúrgica) e, dessa forma, pela desnecessidade da sua manutenção na esfera estatal – o elemento fundamental em análise no presente capítulo. Esses elementos ainda serão trazidos à discussão, mas este é o ponto central que já merece destaque: a privatização da CSN ou de várias outras empresas não deveria se dar pela vontade dos representantes que ocupam o Poder Executivo, chancelado ou não conforme o caso pelo Poder Legislativo, mas deveria ser uma decisão não discricionária obtida por uma avaliação recursiva de empresas e setores com critérios previamente estabelecidos.




    A privatização da CSN se deu a partir de uma política, uma proposta de governo, o que sugestiona a ocorrência de uma decisão discricionária. Nesse ponto, apresenta-se a nossa divergência com os programas de desestatização atuais: o programa não deveria ser submisso aos desejos de governos privatistas ou intervencionistas. A ideia é minimizar o caráter discricionário dos programas de privatização e submetê-los ao escrutínio de critérios previamente estabelecidos. Uma vez que o relevante interesse coletivo possa vir a desaparecer em decorrência da evolução do próprio processo econômico, não deveria haver espaço para a tomada de decisão discricionária de desestatização, pois esta já seria automática em respeito ao disposto constitucional.




    Outro exemplo seria o caso das telecomunicações no Brasil. Essa indústria representava um monopólio natural quando da instalação do sistema Telebrás nos anos 1970. Lembrando que o monopólio natural se insere nas falhas de competição, que representa mais uma falha de mercado. Os elevados custos fixos, bem como a necessidade de mobilizar um grande volume de recursos para uma demanda ainda incipiente, impediam os investimentos privados. Na atualidade, contudo, dificilmente poderíamos associar o setor de telefonia com um monopólio natural. Tal exemplo nos permite reafirmar a condição temporária de algumas falhas de mercado, fato esse que reafirma a possibilidade do caráter temporário da intervenção direta do Estado na provisão de bens e serviços. Nesse caso, houve a transformação do “Estado Empresário” em “Estado Regulador”, conforme o desenvolvimento do mercado de telecomunicações no Brasil. No último estágio de desenvolvimento de um mercado desapareceria inclusive o Estado Regulador, passando a prevalecer meramente as condições de autorregulação pela interação concorrencial.72




    Continuando o raciocínio, a Lei n. 9.491/1997, a Lei do Programa Nacional de Desestatização (PND), quando interpretada à luz do disposto no art. 173, caput, da Constituição Federal, não poderia ser entendida como um processo decisório em que o governante exerceria amplo juízo de oportunidade e conveniência. Ao contrário, deve ser pautada por critérios objetivos, levando em conta a evolução do próprio processo econômico do setor considerado e o atendimento do mercado. Em certas situações, é possível que a desestatização de eventual empresa estatal seja a única solução admitida, de modo que, sob certos fundamentos econômicos, não haveria margem para a manutenção da entidade tão somente por força de uma vontade do governante. Assim, não haveria espaço para a tomada de decisão discricionária de desestatização, pois esta já seria automática em respeito ao disposto constitucional.




    Logo, a retirada da atuação empresarial estatal é, a contrario sensu, raciocínio implícito ao argumento do relevante interesse da coletividade, que deveria ser definido a partir de critérios objetivos. A manutenção ou não de uma empresa estatal não deveria ser delimitada pela orientação de um governo, mas inteiramente submetida à análise da subsistência ou não do relevante interesse da coletividade que ensejou a criação dessa estatal.73




    Conclusões 




    A análise até aqui desenvolvida buscou destacar alguns aspectos fundamentais no estudo das empresas estatais.




    O primeiro aspecto refere-se à constatação de que é necessário compreender as duas hipóteses constitucionais legitimadoras da intervenção estatal segundo uma perspectiva jurídico-econômica. De fato, observa-se que há elementos importantes, ainda não aprofundados na doutrina, que devem ser verificados à luz tanto do Direito (mundo do dever-ser) como da Economia (mundo do ser). Devidamente agregados pelas duas ciências, tais elementos permitem estabelecer o real conteúdo da norma constitucional contida no caput do art. 173.




    O segundo ponto relevante é que, a partir dos fundamentos jurídicos e econômicos citados, pode-se perceber que o estabelecimento das empresas estatais há de ser medida transitória de intervenção estatal. Com efeito, a verificação dos pressupostos constitucionais que autorizam o funcionamento de uma empresa estatal deve ocorrer não apenas no momento de sua criação, mas também em todo seu ciclo de vida, impondo, inclusive, e se necessário, seu encerramento. Nesse sentido, cumpre chamar a atenção para a existência de um princípio constitucional implícito presente no caput do art. 173, que indica que a legitimidade da atuação das empresas estatais na ordem econômica está sujeita a um critério de temporalidade, isto é, sua existência depende diretamente da permanência de razões jurídicas e econômicas, o que deverá ser objeto de investigação periódica pelo poder público. Referimo-nos a esse princípio como o da transitoriedade das empresas estatais, implícito desde 1988 no caput do art. 173 e agora mais facilmente observável em função do novel § 16 do art. 37 do texto constitucional.




    Além da defesa da revisão obrigatória permanente, o presente estudo também aponta para o fato de que a continuidade ou o encerramento de uma companhia estatal não é um juízo de discricionariedade administrativa do governante do momento. É, ou deveria ser, antes de tudo, o resultado de uma avaliação técnica, com dados objetivos, que leve em conta fatores econômicos e jurídicos. A manutenção das atividades dependerá, pois, não dos critérios subjetivos do administrador público, mas, sim, do exame de conjuntura factual a ser realizado a todo instante. A realidade – e não a vontade do governante – deverá dizer sobre o cabimento ou não da permanência da empresa estatal.




    A questão que surge a partir das ideias lançadas neste texto refere-se à construção de instrumentos técnicos que viabilizem a reflexão sobre a importância de cada empresa estatal à luz de seus objetivos e resultados entregues à sociedade, em especial o disposto constitucional do interesse da coletividade. Nesse sentido, a elaboração de uma agenda de trabalho se mostra oportuna para se avançar na definição de uma metodologia, a qual disporá sobre os critérios e indicadores hábeis a demonstrar, no caso concreto, a manutenção ou não do interesse da coletividade e, consequentemente, o cabimento de uma política pública. É importante, por exemplo, que tais mecanismos permitam a verificação do custo de oportunidade a que estará sujeita a população ante a decisão governamental de criar ou manter determinada empresa. Afinal, economicamente falando, toda destinação de recursos públicos para uma empresa estatal ocorre em detrimento da alocação de outras áreas, cuja priorização há de refletir as reais necessidades da coletividade ou, em outros termos, o relevante interesse da coletividade.




    Na mesma linha, parece-nos importante a releitura da Lei do PND, não propriamente para rever seus procedimentos, mas para que sua compreensão seja guiada pela premissa de que eventual desestatização deve ser muito mais fruto da indicação de dados empíricos do que de uma escolha de matriz ideológica. Outra medida bem-vinda, voltada ao exame da legitimidade das empresas estatais, seria a edição de uma política de propriedade por parte de cada ente federativo, instrumento que permitirá, a um só tempo, viabilizar, por meio da transparência, a fiscalização pela sociedade e, também, orientar a governança da administração na tomada de decisões.




    O debate acerca da legitimidade da intervenção estatal no domínio econômico ocorre, pela sua natureza, no campo político. É por meio da definição de necessidades e prioridades pelos governos que empresas estatais são criadas, mantidas e encerradas. O que se espera é que tal debate seja respaldado pelo uso de elementos técnicos, apoiado em dados e projeções, traduzindo os reais interesses da sociedade brasileira e protegendo a dialética da mera disputa de poder entre os atores políticos.




    Há ainda um longo caminho a ser percorrido. Neste estudo, buscou-se trazer elementos jurídicos e econômicos para o necessário debate sobre a legitimidade da intervenção estatal na ordem econômica. A identificação do princípio da transitoriedade, nos termos expostos, é um passo importante,74 mas convém ressalvar que isso não se dá para a satisfação de um pensamento ou ideologia liberal, mas para a busca pela melhor alocação de recursos em uma sociedade carente de tantas necessidades.
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        26 Utiliza-se, neste texto, o termo “intervenção” para expressar o ponto de vista de que a presença estatal na economia é medida excepcional, isto é, contrária à regra geral da atuação privada na ordem econômica. E isso é feito por duas razões principais. A primeira, de cunho jurídico, porque o art. 173 da Constituição Federal, ao se referir à presença do Estado na ordem econômica, vale-se da expressão “só será permitida quando necessária”, limitando, assim, o ingresso estatal em seara cuja atuação, de ordinário, entende-se própria dos agentes econômicos privados. Embora o texto de 1988 não utilize expressamente a palavra “intervenção”, ao contrário das Constituições de 1946 e de 1967, por exemplo, a ideia de ação por exclusão parece permanecer ao se valer da expressão “só será permitida quando necessária”. A segunda razão, de caráter político-econômico, porque não se considera função típica do Estado atuar como agente da ordem econômica, mas sim garanti-la por meio do reconhecimento do direito de propriedade e dos primados da livre-iniciativa e legalidade, visando conferir estabilidade e previsibilidade às relações econômicas. Não se quer dizer com isso que, política e economicamente, não possa o Estado agir, mas sim que, quando o faz, é em situação incomum, específica e justificada.
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