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O COMPLIANCE NA LEI DAS ESTATAIS: TENTATIVA DE COMBATE AS
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CORRUPTIVE PATHOLOGIES
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Resumo:

A lei n. 13.303/2016 surge no mundo juridico com a intencédo de alterar o estatuto
juridico das empresas estatais, trazendo a exigéncia de que essas instituicdes tenham
previsdo expressa sobre os regramentos de governanca interna, como forma de
combate a corrupcdo e maior alinhamento ao regime juridico privado. A lei tenta
superar lacunas existentes acerca da necessaria observancia as regras de
implementagcdo de mecanismos de controle e transparéncia. Ainda, para tentar
superar o poder de ingeréncia dos governos no direcionamento das politicas e
escolhas das empresas publicas, a lei passou a estabelecer quesitos para aqueles
que podem ocupar os cargos de dirigentes, bem como determinou restricbes aqueles
que desempenham papel de lideranca politico-partidaria. Porém, pairam questdes
sobre a efetivacdo destas previsdes legais, as quais poderdo ser superadas desde
gue acompanhadas de uma gestdo mais presente. Nao obstante, ha davidas sobre
de que modo o compliance, mecanismo pensados para empresas privadas, ira se

efetivar na area publica.
Palavras-chave: compliance — estatais — governanca — transparéncia.
Abstract

The Federal Law no. 13.303/2016 brought the intention of changing the legal status of

state-owned enterprises, bringing, among other changes, the requirement of an
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express provision on internal governance rules, as a way of combating corruption and
higher compliance with the private regime law. The law attempts to overcome existing
gaps regarding the necessary compliance with the rules for the implementation of
control and transparency mechanisms. Moreover, in order to overcome the
interference power of governments in directing the policies and choices of public
enterprises, the law began to establish requirements for those who can occupy the
positions of leaders, as well as to establish restrictions on those who played the
political- partisan However, there are questions about the effectiveness of these legal
forecasts, especially from the point of view of effectiveness, which may be overcome
if accompanied by a more present management. However, there are doubts about how
compliance, mechanisms designed for private companies, will be effective in the public

area.

Keywords: compliance — governance — State companies — transparency.

1. INTRODUCAO

A ideia de compliance advém de empresas financeiras, com a légica de
estabelecer mecanismos de acompanhamento e efetivacdo dos principios
empresariais. O termo ganhou destaque como medida de combate a corrupgéo e
forma de concretizacdo de condutas probas e legais. A expresséo € estadunidense,
contudo, sua definicdo ainda esta aberta e em construcdo, de acordo com a realidade
na qual se aplica. Ha quem o coloque ao lado de governanca, ou o enquadre como
transparéncia, acompanhamento e fiscalizacéo.

Inicialmente cabe apresentar a diferenca entre gestao de risco e compliance.
A primeira pode ser entendida como a metodologia utilizada para administrar 0s riscos
empresariais, como por exemplo, estabelecer os possiveis pontos fracos e falhas
existentes, bem como definir as forcas da atividade. Em contrapartida, compliance é
o sistema de adequacéao das praticas da empresa as normas e as boas praticas.

Toda a tentativa de maior rigor com a legislacdo das estatais veio com as
denuncias de casos de condutas corruptivas envolvendo-as, cada vez mais veiculados
pela midia. Dentre essas alteracdes legais, que tentam atribuir maior retiddo a conduta

das empresas publicas, pode-se enquadrar a Lei das Estatais, a qual teve como intuito
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regulamentar a situacdo destas instituicdes, constituidas sob regime de Direito
Privado, mas que possuem uma sisteméatica hibrida em seu funcionamento, pois ndo
sdo, e nem atuam enquanto, empresa privada. Assim, como forma de combate a
corrupcéo a Lei das Estatais passa a estabelecer a obrigatoriedade de que essas
empresas tenham programas de integridade, normas que devem pautar o
relacionamento interno e externo.

Neste cenario, entender a construcdo da lei, seus motivos para promulgacao
e suas exigéncias se demonstra como forma de compreender o estabelecimento deste
novo estatuto as estatais. Ainda, para além do que se espera, ha que se destacar
quais serdo os empecilhos para a efetivagcdo e quais os caminhos a seguir. Quais
sanc¢des estdo sujeitas as instituicdes que ndo se adequarem € uma questao relevante
para se verificar o poder de efetividade da Lei das Estatais, afinal, trata-se de uma
norma impositiva.

A metodologia utilizada para a construcdo da pesquisa € a légico-dedutiva, a
partir da analise da doutrina e do texto legal, de modo a permitir a verificacdo dos
impactos da lei a partir da sua finalidade como instrumento de combate a corrupcao e
implementacéo de programas de integridade. A hipotese a ser verificada € acerca do
modo que as regras da Lei n. 13.303/2016 podem reduzir os casos de condutas
irregulares, atuando principalmente como medida preventiva. Ademais, o presente
artigo visa enfrentar as questdes de efetivacdo da Lei e a maneira como o compliance

se concretizara nessas instituicées publicas.

2. A ORIGEM DA LEI DAS ESTATAIS

As empresas estatais sdo uma das maneiras pelas quais o Estado atua na
economia, seja por meio da prestacdo de servigos publicos ou da exploracdo da
atividade econbmica propriamente dita. Seu regime juridico pode ser considerado
hibrido, mesclando aspectos do Direito Privado e do Direito Publico. Apesar do carater
mesclado, as empresas estatais sao instituicbes de Direito Privado. Ocorre que essas
instituicbes tém protagonizado casos de desvio de valores e de finalidade, com a
intencdo de beneficio a terceiros, 0 que levou a adogdo de praticas que incentivam a
transparéncia e fortalecem acompanhamento permanente das atividades. Uma das

primeiras medidas legislativas para tentar afastar a pratica de condutas corruptas foi
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a
promulgacdo da Lei Anticorrupcdo, Lei n. 12.846/2013, aplicada com restricdes as
empresas estatais (LEAL; RITT, 2018). Ainda, como forma de tentar reforcar os
mecanismos de combate as patologias corruptivas, foi promulgada a Lei n. 13.303,
em 30 de junho de 2016, conhecida como Lei das Estatais, inovando no mundo
juridico a partir da definicdo de regramentos que imp&em maior transparéncia e meios
de controle interno. A lei foi regulamentada pelo Decreto n° 8.945/2016 e estabeleceu
um novo estatuto juridico, reparando uma lacuna existente no ordenamento juridico
acerca da previséo legal especifica sobre as instituicdes estatais. A promulgagéo da
Lei das Estatais ocorreu em um momento de crises institucionais, em meio ao
processo de impeachment da Presidente Dilma, logo, a lei teve como pano de fundo
um cenario de moralizacéo do espaco politico.

A Lei das Estatais foi editada com a finalidade de regular o estatuto juridico
das empresas publicas e das sociedades de economia mista. O regramento legal
gerou consequéncias que impuseram mudancas estruturais as estatais, para
adequarem-se as exigéncias legais. As inova¢cdes impactaram na maneira como as
estatais se organizam, pois trouxe requisitos e vedacOes para a nomeacao dos
dirigentes, obrigatoriedade para a estruturagcéo de setores de auditoria e periodicidade
de publicidade dos atos e resultados. Uma das tentativas da lei foi a de impor maior
necessidade de capacitacéo técnica aos dirigentes da empresa estatal, como forma
de tentar desvincular a indicac&o do carater meramente politico.

A lei n. 13.303, editada em 2016, com vistas a suprir as exigéncias de
transparéncia e evitar maiores escandalos de corrupcao, apesar da demora de quase
trinta anos, tem o objetivo de regulamentar a organizacdo das empresas estatais. A
lei se aplica a todas, desde as que atuam na atividade econbmica até as que
efetivamente prestam servicos publicos, sendo que € definida uma pequena excecao,
a depender da receita operacional bruta anual da empresa. Apesar de a previsao legal
possibilitar que as empresas estatais passem a adotar medidas préoprias das
companhias privadas, a lei de 2016 estabelece que todas devem determinar,
explicitamente, a funcdo social que justifica a sua instituicdo. Ao determinar esta
imprescindibilidade, a legislacdo estabelece uma obrigatoriedade que pode resultar
até mesmo em reforma na lei de criacdo da empresa estatal.

Ainda, a lei estabelece algumas restricbes que colocam em conflito direitos

fundamentais. Dentre as suas previsdes, a Lei n. 13.303/2016 nao permite a
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nomeacao para os cargos dos Conselhos de Administracao e Fiscal, bem como para
a Diretoria, de quem tenha exercido funcdo de dirigente ou lideranca partidaria nos
seis meses que antecedem a nomeacdo. A medida foi interpretada como forma de
proteger o comando da empresa estatal em relacdo a gestdo publica de quem a
comanda. Muito se questiona o loteamento dos cargos das empresas estatais com
finalidades eleitorais, e a vedacgao foi uma forma de n&o tornar esses cargos moeda
eleitoral. Todavia, existe conflito de direitos, de um lado o exercicio de um cargo
publico, de outro, a efetiva vivéncia dentro de um partido politico € uma das formas de
concretizacdo do direito fundamental de participacdo democrética. Neste sentido, as
restricdes as indicagdes, proibindo quem tem algum vinculo partidario ou com 6rgéos
de classe foi um ponto debatido — e questionado até o momento por meio da Acéo
Direita de Inconstitucionalidade n. 5846 — ratifica a marginalizacdo dos partidos
politicos.

Assim, conjecturar que, apenas em razao dos vinculos politico-partidarios do
individuo, sera realizado um desvio de finalidade da empresa estatal € presumir a ma-
fé do agente e do gestor publico.? A prépria legislacdo traz requisitos técnicos
minimos, aos quais € possivel atribuir maior rigor, sem que haja a vedacao a
nomeacdo do representante partidario. Os partidos politicos s&o instituicbes
intrinsecas ao sistema democratico adotado pelo Brasil e, dessa forma, cada vez que
uma nova regra impacta em seu funcionamento, enfraquecesse a instituicdo — que
vem sendo criminalizada e depreciada diante dos escandalos. O combate a corrupgéao
passa por mecanismos mais robustos de controle e fiscalizacdo, uma vez que €&
possivel burlar eventuais veda¢gBes com o desligamento partidario. Diante dessas
guestdes controvertidas tramitam projetos de lei com o objetivo de afastar a vedacéo
e alterar a lei neste ponto, bem como ac¢les judiciais que questionam sua
constitucionalidade.

Cristiana Fortini e Ariane Sherman destacam a necessidade da Lei das
Estatais para que se efetive a transparéncia e o papel dessas empresas na

organizacdo do Estado. Nas palavras das autoras, o papel da lei é guiar “a

estruturacdo e a atuacdo das empresas estatais, mitigando tanto quanto possivel as

2 “a presuncao de boa-fé e de compromisso com a legalidade de todos os agentes publicos e de todas
as instituicdes publicas ndo pode ser desfeita a fim de empoderar de maneira exclusiva um Unico ente,
que também esta sujeito a encontrar comportamentos reprovaveis em seu seio” (SOBREIRA; VARGAS,
2017, p. 191).
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possibilidades de desvio e garantido um ambiente minimamente seguro para 0
desenvolvimento de seus negdcios e para a prestacdo de servicos” (2016, p. 178).
Neste ponto, h4 a ratificacdo dos principios da Administracdo Publica, com destaque
para a publicidade e, consequentemente, a transparéncia de suas acoes. A partir de
julho de 2018, as empresas estatais obrigatoriamente devem apresentar seus
relatérios financeiros e de atividade, de maneira acessivel a qualquer cidad&o. E uma
imposicao que ratifica o carater de parte da Administracdo Publica destas instituigdes.

A partir da analise do texto legal, Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Fernando
Menegat pontuam que a lei n. 13.303/2016 traz trés dimensdes distintas: “(i) uma
perspectiva estrutural ou organica; (i) uma perspectiva funcional, e (iii) uma
perspectiva teleoldgica, que transcende as dimensdes anteriores e as conclui com trés
nocdes fundamentais: controle, eficiéncia e autonomia” (2017, p. 150). Os autores
destacam que a Lei das Estatais tem por finalidade o cumprimento da redacdo da
Constituicdo. A lei tenta conceder maior autonomia as empresas estatais, de modo
gue instabilidades governamentais nao interfiram no desenvolvimento empresarial.
N&o obstante, referida legislacédo teve como objetivo conferir-lhes maior eficiéncia as
empresas estatais, como forma de regulamentar dispositivo constitucional. As
mudancas em relacdo ao procedimento licitatorio e a gestdo de contratos visaram
restringir o campo da discricionariedade e estabelecer maior seguranca para as partes
envolvidas, tanto interna quanto externamente ao seu ambito de relagdes.

A Lei das Estatais traz a obrigatoriedade de que se estabeleca um Codigo de
Conduta para os servidores, como medida de combater preventivamente a corrupcao,
bem como desenvolver os principios institucionais ligados a honestidade, a
integridade e a responsabilidade (COELHO, 2016, p. 79). Afinal, ha varias formas de
uma patologia corruptiva atingir uma empresa estatal, seja por meio do seu
relacionamento institucional (externo), seja por meio das condutas dos seu agentes
publicos (internamente). Neste sentido, a exigéncia tenta demonstrar uma forma de
cautela as condutas corruptas, pois depois do cometimento do ato as consequéncias
sdo maiores e podem atingir o funcionamento empresarial e o grau de confiabilidade

da empresa perante o mercado.

3. O COMPLIANCE NAS ESTATAIS
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A questdo que se coloca € qual seria a definicdo de compliance. Emerson
Gabardo e Gabriel Morettini Castella afirmam que o instituto ndo se limita a
regramentos internos, mas que se divide em dois campos de atuagdao: um campo
subjetivo, destinado de fato a regramentos internos, e outro campo objetivo, o qual se
concretiza por meio dos artigos 10 e 11 da Lei da Lavagem de Dinheiro (Lei n.
9.613/1998) (2015, p. 135). H4 também a definicdo de que o objetivo do compliance
é a “implantacdo de mecanismos de conformidade-padrdo de ética da empresa,
implementando regras de prevencao de ilicitos para a melhoria de sua governanca e
da gestéo de seus riscos” (CAROLINA, 2015). Por seu turno, Ricardo Padovini Pleti e

1

Paulo César Freitas estabelecem que a funcao do compliance é “garantir que a prépria
pessoa juridica atinja a sua funcdo social, mantenha intactas a sua imagem e
confiabilidade e garanta a propria sobrevida com a necessaria honra e dignidade”
(2016).

A Lei das Estatais traz regras e obrigatoriedades que inovam no estatuto
juridico das empresas, as quais demonstram que o objetivo legal é aumentar a
transparéncia, reforcar os principios da Administracdo Publica — legalidade,
impessoalidade, moralidade publicidade e eficiéncia — e afastar o cometimento dos
atos corruptivos, prioritariamente de forma preventiva. Clovis Alberto Bertolini de
Pinho e Marcia Carla Pereira Ribeiro apontam seis mecanismos basicos, adotados
pela lei n. 13.303/2016, para afastar a corrupgdo. O primeiro é a exigéncia de um
Caodigo de Condutas e Integridade, documento que direciona 0 comportamento da
empresa estatal. O segundo € a obrigatoriedade de formacdo dos Comités de
Auditoria Estatutarios, os quais tém a funcdo de atuar em apoio ao Conselho de
Administragdo. O terceiro, embora nédo inovador, refere-se a formagéo do Conselho
Fiscal. O quarto mecanismo € o estabelecimento de normas especificas para o
funcionamento do Conselho de Administracdo, em que pese a lei ndo inovar muito
nesse quesito. As regras para indicagdo dos membros do Conselho de Administracao
sdo apontadas como o quinto mecanismo. E, por fim, o regramento especifico sobre
0s contratos e licitagdes € definido como o sexto mecanismo (2018).

Como forma de reforcar a justificativa para se caracterizar enquanto uma
estatal é a obrigatoriedade de que as estas empresas tenham estabelecida a funcéo
social na lei que as criou. A exigéncia se vincula com o art. 170 da Constituicdo da

Republica, principalmente em relacdo as empresas exploradoras de atividade
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econbmica, uma vez que o artigo constitucional estabelece que a ordem econémica
deve se fundar na valorizag&o do trabalho humano, na livre iniciativa, com a finalidade
de assegurar uma vida digna, em observancia aos principios de soberania nacional,
a livre concorréncia. Assim, pode-se concluir que, para a contemplacéo da exigéncia
legal, estes principios presentes no texto constitucional devem ser observados
(VICENTE; BANNWART JUNIOR, 2017, p.45).

De fato, mesmo que atuem diretamente na economia, e regidas em parte pelo
Direito Privado, as empresas estatais estavam (e de certa maneira ainda estéo)
Sujeitas a ingeréncia dos governos, 0 que se expressava ha composicao das suas
diretorias (CARDOSO, 2016, p. 96). A possibilidade de que as nomeacbes para 0s
cargos de direcdo fossem utilizadas com finalidade eleitoreira, causava instabilidade
na gestdo e no direcionamento de suas atividades. A mudanca sobre o estatuto
juridico das empresas estatais traz previsdes legais que tém a finalidade de impedir
esta intervencao governamental na gestdo, para que sejam “instrumentos destinados
a contemplagcdo de interesses publicos, de ordem estatal e ndo governamental’
(VICENTE; BANNWART JUNIOR, 2017, p.47). Para aléem das vedacdes trazidas pela
Lei n. 13.303/2016, passa a ser obrigatorio que os dirigentes cumpram requisitos
técnicos e profissionais, demonstrando a qualificacdo técnica e a experiéncia em
cargos de gestdo. Outra caracteristica é o incentivo para que os servidores de carreira
sejam indicados para ocupar cargos ligados ao comando, por meio da valorizagéo
técnica do tempo de carreira destes agentes dentro da instituicao.

Para Clovis Alberto Bertolini de Pinho e Marcia Carla Pereira Ribeiro, a
exigéncia de comités de auditoria € um dos mecanismos trazidos pela inovacgao legal,
e que se mostra como um dos centrais modos de controle dos potenciais conflitos de
agéncia nas empresas estatais, principalmente em razado do papel fortalecedor da
transparéncia e da fiscalizacdo dos atos de administracdo. Por seu turno, para os
referidos autores, nada obstante as mudancas em relagcdo ao Conselho Fiscal, este
nao demonstra um papel de relevancia no combate aos conflitos de agéncia, isso em
razdo do historico de nado eficacia fiscalizatoria destes conselhos, bem como a
existéncia de sobreposicdo de funcbes entre o Comité de Auditoria e o Conselho
Fiscal (2018, p. 258-259).

Como outro elemento que tem por finalidade afastar a corrupcdo das

empresas estatais, pode-se mencionar a obrigatoriedade do regulamento licitatorio. O
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documento, obrigatdrio a todas estas instituicbes, deve estabelecer explicitamente
quais os mecanismos de contratacdo de bens ou servicos. Ainda, como forma de
manter o equilibrio entre as partes, para privilegiar a igualdade entre os contratantes,
o regulamento licitatério deve prever prazos e modos de impugnacao a qualquer edital
de contratacdo, bem como o processo de contratacdo. Esses requisitos mantém a
seguranca juridica e tornam as partes de fato iguais nas relagdes contratuais. Até
entdo, aplicava-se a Lei das Licitacdes e as demais legislagdes que regulamentam a
contratacdo com o poder publico. A partir da Lei das Estatais, cada empresa tera seu
proprio regulamento, o qual, além de atender as obrigatoriedades da Lei n.
13.303/2016, pode adequar as regras a propria realidade.

N&o obstante, a previséo legal alargou a concepc¢éo acerca das matrizes de
risco nos contratos administrativos, concedendo liberdade as partes. Neste sentido “a
lei das estatais deixa de lado a 6ptica tradicional da Lei n. 8.666/93 de deciséo ex post
acerca da alocacéao de riscos incidentes”. Deste modo, para situacdes de alteracdes
esta prevista maior igualdade entre os envolvidos, sendo que devem as partes saber
“de antemao quais eventos dardo e quais nao dardo ensejo ao reequilibrio econémico-
financeiro do contrato” (CASTRO; MENEGAT, 2017, p. 252). As inovacfes tentam
implementar novas regras pra evitar a corrup¢gdo, ao mesmo tempo em que ratificam
a seguranca juridica e a transparéncia, estabelecendo obrigatoriedades que tentam
forcar as empresas estatais a efetivarem as previsdes legais, ao passo que ha uma
autonomia institucional para estabelecer regramentos que atendam as necessidades
internas.

A lei n. 13.303/2016 prevé prazos e regras que devem ser cumpridas pelas
estatais. A aplicabilidade de referidos regramentos difere conforme a movimentacgéo
financeira da estatal. Assim, para aquelas que apresentam receita operacional bruta
inferior a 90 milhdes de reais, nem toda a previsdo legal se aplica. Contudo, a
observancia aos mecanismos de governanga interna € obrigatoria a todas. Esse
cuidado é uma tentativa de ndo estabelecer regras em demasia aquelas de pequeno
porte. Por outro lado, a obrigatoriedade ampla de observancia as questdes de
governanca pode ser considerada uma forma de tornar estas empresas mais
vinculadas aos regramentos empresariais. Com a crescente denuncia acerca das
corrupgdes no setor privado e publico, as pessoas juridicas de direito privado

passaram a adotar mecanismos de governanca interna para que todo o corpo
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empresarial ndo seja afetado por decisdes e atitudes corruptivas assumidas por
alguns membros.

Os critérios de transparéncia e de participacdo se ligam as questfes de
legitimidade das condutas tomadas; este fato € afirmado por Robert Keohane e
Joseph S. Nye Junior ao discutirem o0s entraves para a globalizacdo (2001). A
diferenca entre os interesses dos delegantes — que no caso de estatais, é o poder-
controlador — e os interesses dos delegados gera custos, e a “corrupcao pode ser
enquadrada como um dos efeitos decorrentes do conflito de agéncia e sujeita a
custos” (PINHO; RIBEIRO, 2018, p. 248). As medidas de compliance, bem como o
estabelecimento de programa de integridade, na esfera privada, jA possuem uma
trajetéria, embora outras medidas legislativas da Unido e de alguns estados ja
tentassem incluir a pratica nas empresas estatais. Porém, € por meio da lei de 2016
gue outros elementos que influenciam a concretizacdo deste modo de gestdo passam
a ser impostos, sem contar que a obrigatoriedade é imposta e ndo uma escolha de
adesdo as medidas de integridade.

A Lei Anticorrupcao, Lei n. 12.846/2013, aplica-se, desde sua promulgacao,
também as empresas estatais, principalmente as exploradoras da atividade
econbmica, sendo o primeiro momento legal no qual a figura do compliance é
apresentada ao ordenamento juridico brasileiro, todavia, mesmo mais de cinco anos
apos sua promulgacéo existem diversas dendncias de corrupg¢do envolvendo estas
empresas. Desta forma, a lei n. 13.303/2016 veio como forma de reforcar as medidas
de governanca e transparéncia nas empresas estatais. Em que pese estar explicitado
em um artigo, mais precisamente no artigo 9°, a obrigatoriedade de observancia as
regras de compliance, é perceptivel ao longo de toda a lei, outros elementos que visam
efetivar a politica de governanca. A elaboracéo do Codigo de Conduta e Integridade
€ um mecanismo de ratificacdo da funcao social, o qual ndo pode estar dissociado
dos principios que direcionam a atuacdo do Estado na economia e deve,
necessariamente, observar os preceitos de governanca (VICENTE; BANNWART
JUNIOR, 2017, p. 41).

O conceito de governanca corporativa tem dupla funcao: de um lado interno,
“o sistema pelo qual as sociedades sao dirigidas e monitoradas, envolvendo os
relacionamentos entre, principalmente, acionistas, conselho de administracdo e
diretoria” (MIRANDA; AMARAL, 2011, p. 1075); de outro lado, externo, no modo como
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a
empresa se relaciona com terceiros. Destaca-se que auditoria interna e compliance
nao se confundem. A auditoria se caracteriza por ser temporal e aleatéria, ao passo
que o compliance € rotineiro e permanente (RODRIGUES et al., 2016). E o compliance
gue tem a finalidade de fazer o acompanhamento cotidiano, ndo € um momento de
verificacdo, mas sim uma concatenacdo de condutas que permeiam o dia-a-dia da
empresa, uma Vvigilancia constante. Ainda, conforme destacam Francine Silva
Pacheco Gongalves e Rodrigo Pironti Aguirre de Castro, o compliance n&o pode

inviabilizar o desenvolvimento das atividades da empresa estatal, “ele € meio a

justificar o fim e ndo um fim em si mesmo” (2018, p. 144).

4. A QUESTAO DA EFETIVACAO

Apesar de toda a previsao de obrigatoriedade de observancia a lei, os préprios
mecanismos internos de controle podem falhar, residindo neste ponto o problema de
enforcement. Por enforcement, compreende-se o conjunto de regras existente dentro
de uma instituicdo para a aplicagdo de sancdes. Todavia, o conceito ndo tem uma
traducdo especifica pra o portugués (OLIVEIRA; 2011, p. 16). A teoria sobre
enforcement aborda as questdes que extrapolam a mera aplicacdo de sancdes, pois
a legislacéo deve estar prevista de tal modo que desmotive efetivamente o agente de
viola-la. Assim, € justamente em raz&o do custo do ilicito que a conduta deixa de ser
praticada (BECKER; 1968).

O problema é como a aplicacédo e efetivagcédo de referidas medidas ird ocorrer.
Neste ponto, encontra-se o problema de enforcement da previsao legal. Ainda que a
lei estabeleca prazos para as empresas estatais se adequarem, ndo ha elementos
para se afirmar que as medidas irdo se efetivar. Os mecanismos de fiscalizagao e
acompanhamento devem ser analisados com cautela e pensados de maneira
estratégica. Para promover a concretizacdo de uma politica ou medida apenas a
taxacdo ou previsao de punicdo ndo sdo capazes de assegurar a observancia legal.
Além disso, os mecanismos de implementacdo de compliance podem trazer
obstaculos para a aplicagdo do Processo Administrativo de Responsabilidade
(VICENTE; BANNWART JUNIOR, 2017, p. 43), sendo que, para isso hao acontecer,
a matriz de risco estabelecida deve facilitar a identificacdo dos responsaveis e néo

tornar a responsabilizacdo abstrata. Segundo redacdo do art. 42, X, da Lei das
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Estatais, a matriz de riscos €& “clausula contratual definidora de riscos e
responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdmico-
financeiro inicial do contrato, em termos de 6nus financeiro decorrente de eventos
supervenientes a contratacdo, contendo, no minimo, as seguintes informacdes”
(BRASIL, 2016).

A governancga corporativa € um mecanismo de exercicio do poder, com maior
transparéncia e com mecanismos de controle objetivos, cujo intuito da relag&o coletiva
€ pautado na ética, que se dard por meio das praticas de compliance, o que
consequentemente adere maior credibilidade a instituicdo (AMARAL, 2016). As acdes
ligadas a integridade da empresa estatal estdo relacionadas com a éarea de
compliance (CASTRO; GONCALVES, 2018, p. 32). Estas obrigatoriedades aplicadas
a governanca delas é uma forma de compeli-las a agir de maneira mais
responsavel(VICENTE; BANNWART JUNIOR, 2017, p. 54). A opcéao legal “n&do pode
ser considerada um meio absoluto de prevenc¢ao ao conflito de agéncia, mas expressa
uma opc¢ao pela existéncia de regras gerais a respeito de conduta e ética que buscam
conferir um padrdo de conduta geral aos funcionarios, diretores e administradores”
(PINHO; RIBEIRO, 2018, p. 256).

Dentre as medidas de fortalecimento das praticas de compliance, Rodrigo
Pironti Aguirrre de Castro e Francine Silva Pacheco Gongalves destacam o cédigo de
conduta e integridade e politicas internas, canal de comunicacao e denuncias, plano
de comunicacdo e capacitacado interna, monitoramento e acompanhamento do
programa de integridade e compliance (2018). Para se efetivar a politica de
integridade e, de fato, evitem-se condutas corruptivas, € todo um sistema que deve
operar, ndo basta uma conduta. E, na realidade, uma mudanca cultural dentro da
instituicao.

Para além do incentivo ao cumprimento do dispositivo legal, para que
efetivamente as regras sejam realizadas, deve haver a previsdo de que o custo do
descumprimento seja demasiado para ser suportado institucionalmente ou mesmo
pessoalmente, de maneira a forcar o cumprimento da regra. Neste ponto, as previsdes
legais estabelecidas pela lei n. 13.303/2016 deixam algumas lacunas acerca de quais
seriam 0s custos do seu ndo cumprimento, do ponto de vista da inovacao. Pois,
apenas em relacdo as mudancas sobre responsabilizacao dos dirigentes, as regras e

puni¢cdes ainda sdo as mesmas.
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Os documentos das empresas estatais passardo por andlise das Cortes de
Contas, que verificardo se os instrumentos sédo adequados. Porém, até esta analise,
nao ha como punir ninguém sem a devida previsao legal. Nao constam explicitamente
quais as vedacdes e sanc¢des caso a regra nao seja cumprida.

Outro problema para a efetivacdo da lei consiste na limitacdo estrutural da
estatal. Conforme pontuam Francine Silva Pacheco Gongalves e Rodrigo Pironti
Aguirre de Castro, a maioria destas empresas, principalmente as menores, “ possuem
limitacdo de quadro de pessoal e escassez de recursos, e, portanto, possuem
dificuldade na estruturacdo de uma area especifica de compliance na organizagdo”
(2018, p. 32). A escassez se manifesta sob duas facetas, tanto em relagcdo a
quantidade de servidores, quanto em relacdo a capacitagdo técnica do quadro de
profissionais. A Lei das Estatais impde a estruturacdo de um departamento de
combate a corrupcéao e zelo pela integridade da instituicdo, mas nao ha previsédo de
aumento de orcamento. Pelo contrario, no momento histérico do Brasil, desde 2016
até a presente data, ha um discurso de enxugamento da maquina publica. Até mesmo
houve a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 95, a qual limita por 20 anos 0s
gastos publicos.

Diante das dificuldades de efetivagdo da norma, h4 quem aponte que o0s
regramentos da lei n. 13.303/2016 combatem de maneira pouco efetiva os casos de
corrupcgdo. Clévis Alberto Bertolini de Pinho e Marcia Carla Pereira Ribeiro afirmam
que a lei até confere maior grau de transparéncia, 0 que, consequentemente, propicia
“mecanismos de controle de conflitos de agéncia que podem ter por consequéncia
minimizar a ocorréncia de atos de corrupcao”, porém isoladamente a lei nao
conseguira efetivar sua finalidade (2018, p. 269). A transparéncia, como modo de
efetivacdo de combate a corrupcéo, necessita de acompanhamento e controle social
ou das instituicdes de fiscalizacdo, como o Ministério Publico.

Além das questbes estruturais, outro desafio a efetivagcdo do sistema de
compliance é conseguir inserir sua légica, mais ligada as empresas privadas, dentro
da estrutura publica, de modo que os servidores ligados a instituicdo compreendam o
mecanismo e atuem de modo a efetiva-lo. Este fato € algo para além do combate a
corrupgdo, pois, ndo se pode perder de vista que uma entidade publica deve,
obrigatoriamente, observar o interesse publico. Deste modo, para além do
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cumprimento estrito da lei e das regras de integridade, o programa deve proporcionar
a efetivacdo mais ampla do interesse publico e do zelo com o dinheiro publico.

A dificuldade de concretizacdo do programa de compliance e da propria Lei
das Estatais encontra mais um obstaculo em raz&do da faceta dupla de corrupcéao.
Afinal, por se tratar de uma parte da Administracédo Publica, seus colaboradores séao
considerados agente publicos, de modo que estdo suscetiveis ao cometimento de
acOes corruptivas passiva ou ativa. Por outro lado, a propria instituicdo pode ser o
agente da conduta, passiva ou ativamente (CASTRO; GONCALVES, 2018, p. 52).
Logo, qualquer programa de integridade tera que observar o micro — a partir de cada
agente publico individualmente — bem como de maneira global, estruturada, a partir
da sistematica de funcionamento da empresa como um todo.

Uma das formas de tentativa de efetivacao do controle e dos mecanismos de
compliance € a disponibilizacdo de canais de denuncia, externa ou interna. Porém,
nao basta a disponibilizacdo de um meio de apontamento de irregularidade. Para que
efetivamente se alcance o propésito, o denunciante precisa acompanhar a denuncia
e saber quais as providéncias foram tomadas diante do que ele relatou (CASTRO;
GONCALVES, 2018, 120). A transparéncia aumenta o nivel de confiabilidade do
sistema e proporciona um processo educativo de acompanhamento, bem como,
internamente, rompe com a cultura de impunidade.

Tramitam acdes arguindo a inconstitucionalidade dos dispositivos que
estabelecem regras de governanca. A ADI 5624 ajuizada pela CONFEDERACAO
NACIONAL DOS TRABALHADORES DO RAMO FINANCEIRO - CONTRAF/CUT
FEDERA(;AO NACIONAL DAS ASSOCIAQOES DO PESSOAL DA CAIXA
ECONOMICA FEDERAL - FENAEE argui a inconstitucionalidade dos Arts. 1°, art. 7°,
art. 16, art. 17, art. 22 e art. 25 da Lei das Estatais. A Acdo direta de
inconstitucionalidade n. 5846, por sua vez, questiona art. 29, caput, XVIII, da Lei n.
13.303/2016, e, por arrastamento, ao art. 1°, caput, e 88 1°, 3% e 49, I; art. 003°, caput,
do Decreto n. 9188/2017.2 Ainda, h4 um movimento no Congresso Nacional com o fito

3 Art. 29. E dispensavel a realizacio de licitagdo por empresas publicas e sociedades de economia
mista:

(..)

XVIII - na compra e venda de ag®es, de titulos de crédito e de divida e de bens que produzam ou
comercializem.

8 1o Na hipétese de nenhum dos licitantes aceitar a contratagcao nos termos do inciso VI do caput, a
empresa publica e a sociedade de economia mista poderao convocar os licitantes remanescentes, na
ordem de classificacdo, para a celebracdo do contrato nas condi¢des ofertadas por estes, desde que o
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de
reformar a Lei nos artigos que restringem a nomeacéo para cargos dos Conselhos e

da Diretoria.

5. CONCLUSAO.

A Lei das Estatais surgiu no mundo juridico como forma de tentar reforcar os
mecanismos de combate a corrupgao. A partir das exigéncias sobre instrumentos de
governanca interna e das restricbes para se compor os cargos de dirigente, o
legislador tenta impor as estatais um distanciamento entre o governo e as referidas
empresas. Isso significa que a finalidade da estatal deve ser direcionada a satisfazer
a Constituicao e aos principios direcionadores da lei que a criou.

Contudo, estas imposicbes podem se tornar apenas previsoes sem
concretizacdo, na hipétese de a fiscalizacdo ndo ser realizada de maneira eficiente.
Existira um problema de efetivacdo caso os instrumentos institucionais das empresas
estatais (regimento interno, estatuto e regulamento licitatorio) sejam adequados a lei,
mas as praticas sejam mantidas. De modo que, além das previsdes sobre as sang¢odes,
a fiscalizacdo deve ser efetivada. Nao basta a transparéncia dos atos, nem tampouco
a adequacdo do regramento legal. A conduta ética € baseada nas questbes de
previsibilidade, seguranca juridica e legalidade. E indispensavel o acompanhamento
rotineiro.

A dificuldade em efetivar o combate a corrupcdo no ambito das empresas
estatais passa por questdes culturais. Desde 0 acompanhamento mais préximo das
atividades, incluindo o controle social, até mesmo a concepcéo de que algo publico é
de todos e ndo quer dizer de ninguém. A ideia de transparéncia ainda € sendo
concebida ndo apenas como a divulgagédo de dados financeiros, mas também por um
mecanismo para que se possa verificar o cumprimento dos demais principios da

Administracdo Publica.

respectivo valor seja igual ou inferior ao orcamento estimado para a contratacao, inclusive quanto aos
precos atualizados nos termos do instrumento convocatério.

8§ 20 A contratacdo direta com base no inciso XV do caput ndo dispensara a responsabilizacdo de
guem, por acdo ou omissdo, tenha dado causa ao motivo ali descrito, inclusive no tocante ao disposto
na Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992.

§ 30 Os valores estabelecidos nos incisos | e 1l do caput podem ser alterados, para refletir a variagdo
de custos, por deliberacdo do Conselho de Administracdo da empresa publica ou sociedade de
economia mista, admitindo-se valores diferenciados para cada sociedade.
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A logica do compliance perpassa por um reenquadramento do proprio corpo
interno das empresas publicas, a partir da concep¢do de que cada agente publico
individualmente tem o dever de fiscalizar, embora existam estruturas responsaveis
organicamente por esta funcdo. Outro desafio que atinge as empresas publicas é o
proprio estimulo a adeséo desta missdo de combate a corrupcado. Diferentemente das
empresas privadas, as empresas publicas ndo podem oferecer beneficios financeiros
por seguir a lei, a l6gica € outra.

N&o obstante, em que pese o combate a corrupcdo ser de extrema
importancia, € necessario se atentar que outros principios constitucionais tambéem
devem ser observados nessa persecucao. Com destaque, a principal finalidade de
uma empresa publica é atender ao interesse publico, de modo que qualquer sistema
de integridade ndo pode obstaculizar sua finalidade precipua. Ainda, a seguranca
juridica deve ser considerada em qualquer relacéo, principalmente naquelas em que

um dos polos é ocupado pelo Estado.
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