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“Desire is power, and he who lives upon hope will die fasting.
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“— Que diabos se faz no Tribunal de Contas? — perguntou Carlos. Joga-se? Cavaqueia-se?
— Faz-se um bocado de tudo, para matar tempo...Até contas!”.

(Eg¢a de Queiroz, 1888, Os Maias)
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NOTA DO AUTOR

Esta obra nasceu de uma inquietagio profundamente vivida no exercicio das
minhas atividades como advogado. Atuando diretamente em processos de
implementacio da Lei n° 13.303/2016, testemunhei, em diferentes contextos,
as dificuldades enfrentadas pelas empresas estatais para conciliar sua atuagio
estratégica no dominio econdémico com os mecanismos de controle a que estdo
submetidas.

Percebi, entdo, que havia uma lacuna relevante na doutrina juridica bra-
sileira: embora a Lei de' Empresas Estatais representasse um marco normativo
importante, pouco se discutia, com a profundidade necessaria, sobre os limites
do controle externo, especialmente aquele exercido pelo TCU, a luz das especi-
ficidades empresariais dessas entidades. A prética revelava tensoes que a teoria
ainda nao havia enfrentado com o devido rigor.

Foi dessa inquietagdo, mais pratica do que académica, em um primeiro
momento, que surgiu o impulso para transformar a experiéncia em objeto de
estudo. A pesquisa de doutorado, que culmina nesta publicac¢io, buscou justa-
mente compreender como o art. 90 da Lei n® 13.303/2016 pode e deve orientar
a atuacio do TCU, assegurando um equilibrio necessario: o da fiscalizagdo legi-
tima com o respeito a autonomia empresarial das estatais.

A obra combina reflexdo tedrica, andlise dos Acérdaos do TCU e estudo de
casos concretos, com o objetivo de contribuir para a construgio de uma dogma-
tica mais realista, que compreenda a complexidade do papel do Estado enquanto
agente economico. Mais do que respostas definitivas, este livro pretende suscitar
novas perguntas e oferecer caminhos para o aperfeicoamento institucional do
controle externo no Brasil.
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A elaboragio de uma tese de doutorado exige do pesquisador um esforgo sin-
gular de imersdo, sistematizacio e originalidade. No caso desta obra, resultado
da pesquisa de Clévis Alberto Bertolini de Pinho, esse esfor¢o ganha contornos
ainda mais significativos, tanto pela densidade temadtica quanto pela relevan-
cia institucional do objeto de estudo: o controle externo das empresas estatais
pelo Tribunal de Contas da Unido, com foco analitico sobre o art. 9o da Lei n®
13.303/2016.

Eu tenho o privilégio de conhecer o autor, Clévis Alberto Bertolini de
Pinho, desde que ele foi meu brilhante aluno de graduagio no segundo ano da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parani. Desde entdo, venho
acompanhando sua distinta trajetéria académica e profissional, que contou com
um valioso mestrado cursado na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (sob orienta¢ao do eminente Professor Sebastido Botto de Barros Tojal).

Ocorre que, desde os primeiros encontros de orientagdo para a tese que
resultou neste livro, ficou evidente que o autor se propunha a enfrentar uma
zona de tensdo pouco explorada pela literatura juridica brasileira. A pesquisa
desenvolve-se na interse¢io entre o Direito Administrative, o Direito Consti-
tucional e o Direito Econémico, tratando do desafio de equilibrar o exercicio
legitimo do controle externo pelo TCU com a necessidade de preservar a auto-
nomia decisdria e a racionalidade empresarial das sociedades de economia mista
e empresas publicas. A delimita¢do do problema, construida com rigor ao longo
do trabalho, parte de uma pergunta objetiva e instigante: de que modo o art. 9o
da Lein®13.303/2016 deve orientar a atua¢ao do TCU, de forma a assegurar res-
peito as especificidades mercadoldgicas das empresas estatais sem abrir mao da
responsabilidade institucional de controle?

Ao longo da tese, o autor percorre um caminho analitico que merece desta-
que pela coeréncia metodoldgica e pela consisténcia argumentativa. A estrutura-
¢ao de seus capitulos reflete uma progressio légica bem definida, iniciando com
o exame do regime juridico das estatais e avangando até a proposi¢ao de critérios
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concretos para a atuagdo do TCU. Ha, no texto, uma preocupagio constante em
evitar afirmagoes intuitivas ou pouco fundamentadas. A pesquisa documental é
extensa, com levantamento sistematico de acérdaos do TCU posteriores a edi¢do
da Lei n® 13.303/2016, o que confere ao trabalho um grau de empiria incomum
nas investigacoes juridicas de carater dogmatico.

Destaco, também, a sofisticagdo com que o autor explora o conceito de
“intensidade do controle”. Nio se trata aqui de uma defesa ingénua da redugio
de competéncias do TCU ou de uma visdo corporativista em favor das empresas
estatais. O texto adota uma perspectiva critica, mas juridicamente bem emba-
sada, sobre a necessidade de calibrar o grau de interferéncia nas escolhas de ges-
tdo das empresas estatais que atuam em regime de mercado. A exposi¢io de uma
postura de deferéncia institucional, amparada no art. 9o da Lei das Empresas
Estatais, € apresentada com cuidado, enfrentando de forma direta os riscos de
captura, omissao ou leniéncia regulatdria.

Talvez o mérito maior do trabalho esteja na capacidade de articular dogma-
tica, jurisprudéncia e elementos de teoria institucional de maneira tecnicamente
precisa e intelectualmente honesta. Nao h4, ao longo da tese, qualquer esforco
retérico para dissimular lacunas tedricas ou forgar conclusdes. Ao contrario, o
autor reconhece os limites das solu¢des propostas, apontando alternativas para o
aprimoramento do controle externo, sem desconsiderar o papel histdrico e cons-
titucional atribuido ao TCU.

E de se destacar, também, que o autor desenvolveu periodo significativo de
pesquisas junto & Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob orien-
tacdo do ilustre Professor Catedratico Pedro Costa Gongalves — que, sem favor
algum, ¢ um dos grandes nomes do Direito Administrativo mundial contempo-
raneo. Esse esfor¢o ndo s6 demonstra a vigorosa dedicagao do Clévis Alberto
Bertolini de Pinho ao estudo e a pesquisa académica, como também conferiu
maior e mais apurada dimensao dogmatica a sua tese.

A banca examinadora, composta pelos Professores Rodrigo Luis
Kanayama, Juliana Bonacorsi de Palma, André Rosilho, Alexandre Faraco e por
mim, teve a oportunidade de avaliar, durante a defesa publica, a maturidade
intelectual do autor e a robustez do trabalho apresentado. O debate, marcado
pela elevada qualidade técnica dos arguidores, reforgou a consisténcia da pes-
quisa e permitiu, inclusive, o amadurecimento de alguns de seus argumentos
(aqui consolidados).

Este livro, portanto, cumpre uma dupla fungdo. Por um lado, oferece uma
contribuigdo relevante a doutrina juridica nacional, enfrentando um tema de
grande atualidade e importancia pratica. Por outro, representa o testemunho
de um percurso académico que reuniu esfor¢o pessoal, disciplina metodolégica
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e compromisso com a construcio de solugdes juridicamente sustentdveis para
os desafios da Administrac¢do Publica contemporénea. A leitura desde livro nos
revela com nitidez a seriedade intelectual e a dedicagdo do autor ao enfrenta-
mento de temas complexos.

Ao entregar esta obra ao publico leitor, Clévis Alberto Bertolini de Pinho
reafirma a vocacio cientifica que o conduziu ao doutorado na Universidade
Federal do Parand. Seu texto merece ser lido com atengio, tanto por estudio-
sos do Direito Administrativo quanto por agentes publicos, advogados e demais
profissionais que atuam na gestdo, no controle e na defesa das empresas estatais
brasileiras.

Curitiba, junho de 2025,

Egon Bockmann Moreira
Professor Titular da Faculdade de Direito da UFPR
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INTRODUCAO

A atuagdo do Estado na economia, por meio das empresas estatais, sempre gerou
inumeras discussdes no ambito politico, académico e cultural, seja a partir da
premissa de que a sua a¢do deveria ser menor, ou pela perspectiva da ampliacio
do seu espago no dominio econdmico. Mas, o presente trabalho nao tem por foco
o papel ou a importancia que as empresas estatais desempenham no dominio
econdmico brasileiro. A premissa adotada é a de que as empresas estatais estdo
inseridas, indiscutivelmente, no dominio econdmico, como préprio designio
constitucional da atuacio do Estado, sendo este o objeto de pesquisa.

Ou seja, a Administra¢ao Publica brasileira utiliza-se dos mecanismos inte-
grantes do direito privado para a atuagio no espago econdémico. As razdes para
isso sdo consideraveis, porém, aquelas que sdo destacadas para que isso ocorra
sdo que os mecanismos de Direito Privado sdo capazes de trazer maior dinamici-
dade a atuagdo econémica do Estado, em comparagdo aos instrumentos tipicos
de Direito Publico. Justamente por integrarem a Administragao Publica, o seu
funcionamento nao ¢ imune ou indiferente aos controles exercidos em decor-
réncia da atividade administrativa burocritica. A questao fundamental é a deli-
mita¢do da intensidade do controle quando se trata das empresas estatais.

O funcionamento das estatais, no Brasil, nio ocorre de maneira isenta as
amarras trazidas pela prépria Administragao Publica. A Constituigao Federal de
1988 (CF/1988) foi responsavel por promover uma publicizacio das empresas
estatais, com a imposi¢do de quatro ordens de controle e limites a prevaléncia
integral do Direito Privado: (7) exigiu que a investidura de empregos ptblicos nas
empresas estatais dependeria de aprovagio prévia em concurso publico — com a
redagio origindria do art. 37, II, mas sem consideraveis alteragdes da Emenda
Constitucional (EC) n° 19/1998; (i) inclusdo do orcamento de investimento das
empresas estatais em que a Unido direta ou indiretamente detenha a maior do
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capital social, como parte obrigatéria da Lei Or¢amentdria Anual (LOA) - art.
165, § 5% II; (i) na redacdo origindria, pela submissdo a procedimentos licita-
térios regidos pela norma-geral de licitagoes — art. 22, XXVII; e (iv) julgamento
de contas dos administradores e demais responsaveis por valores publicos das
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU) —art. 71, II.

E a partir da previsio inaugurada no art. 71, I, que o relacionamento entre
as empresas estatais e o TCU, como 6rgao auxiliar de fiscalizagao contabil, finan-
ceira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido do Congresso Nacional,
passa a ser mais intenso e rico em termos do controle externo.

Em complemento ao cendrio de ampliagdo da publicizagio das empresas
estatais promovido pela CF/1988, a partir da EC n® 19/1998, foi estabelecida,
no art. 173, a necessidade de edi¢do de um estatuto juridico especifico para as
empresas estatais, ao se reconhecer que, pelo fato de muitas delas atuarem no
mercado, nio seria razodvel o tratamento equiparado 4 Administragio Publica,
a partir de 5 (cinco) premissas fundamentais: (7) a fungdo social e as normas de
fiscalizacdo pelo Estado; (i) sujeigdo ao regime privado quanto as relagoes civis,
comerciais, trabalhistas e tributdrias; (iif) licitagoes e contratos de obras, servi-
cos, compras e alienagoes, observando os principios da Administragao Publica;
(iv) funcionamentos dos mecanismos societdrios; e, (v) mandatos, a avaliagao de
desempenho e a responsabilidade dos administradores.

O Estatuto Juridico das empresas estatais foi editado somente no ano de
2016, a Lei n® 13.303/2016, disciplinando em detalhes o funcionamento das
empresas estatais que explorem atividade econémica de producio ou comercia-
lizagdo de bens ou que prestem servigos publico — tal como determina a prépria
redacdo do art. 173, § 1%, da CF/1988.

E, neste contexto, foram disciplinadas as normas de funcionamento do
controle interno e externo em relagdo as empresas estatais, a partir do estabele-
cimento de gradagoes da intensidade do controle, levando em conta as especifi-
cidades da atividade economica empreendida pelo Estado.

Na Lein®13.303/2016, ha disposi¢oes dirigidas aos 6rgaos de controle, espe-
cialmente a previsdo do art. 9o, o qual prevé que as agoes e deliberacio do érgao
de controle ndo podem implicar interferéncia na gestao das empresas publicas
e das sociedades de economia mista sob sua jurisdi¢ao, com especialmente rele-
vancia para o controle exercido pelos Tribunais de Contas e, para o contexto do
presente trabalho, do TCU.

Apesar da previsao ndo ser inovadora no ordenamento juridico brasileiro,
pois, desde os anos 70, hd a imposi¢do de que o controle externo exercido pelo
TCU deve considerar as especificidades préprias da exploragio da atividade
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econdmica pelo Estado em Direito Privado. Porém, nos tltimos anos, a atuagao
do TCU tem sido objeto de diversas andlises, com a amplia¢do de seu protago-
nismo sob o aspecto politico e juridico.

Assim, o objetivo geral do livro consiste no estudo do exercicio do controle
externo pelo TCU pelas empresas estatais, a partir dos critérios expostos pela
Lei n® 13.303/2016, a fim de possibilitar uma revisao bibliografica e proposicio
de uma nova visio do relacionamento do controle externo em rela¢io ao desem-
penho das empresas estatais pelo TCU. E tem-se como objetivos especificos:
(1) identificar o regime juridico aplicavel as atividades das empresas estatais,
especialmente a partir das alteragdes promovidas pela Lei n® 13.303/2016; (if)
delinear os mecanismos de controle interno e externos incidentes sobre as ati-
vidades das empresas estatais; (iii) investigar a delimitacdo e a intensidade da
atividade de controle externo exercido pelo TCU quanto ao desempenho das
sociedades de economia mista e empresas publicas de titularidade da Unido; e
(iv) analisar novas possibilidades e critérios juridicos e mecanismos de ponde-
ragao das atividades empresariais a luz do controle externo exercido pelo TCU.

A partir de tal balizamento e anélise do direito positivo vigente, ¢ analisado
o aperfeicoamento dos meios ji existentes e proposi¢ao de métodos mais ade-
quados ao exercicio das atividades empresariais do Estado a partir da previsio do
art. 90 da Lei n®13.303/2016 e o controle externo.

Como forma de delimita¢do do escopo de andlise, o presente livro estuda
somente o impacto da relacio entre 0 TCU e as sociedades de economia mista e
empresas publicas titularizadas pela Unido, por conta de sua competéncia pre-
vista no art. 70, I, da CF/1988.

Deste modo, a fim de melhor demarcar o tema da presente obra, nio ¢é
abordada a forma de controle externo realizada pelos Tribunais de Contas Esta-
duais ou Municipais, mas o seu espectro de anilise € restrito para arelagio entre
as empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas) sob o
controle aciondrio direto pela Unido e o TCU.

De mais a mais, o livro ndo analisa o exercicio do controle externo no &mbito
das denominadas sociedades ptblico-privadas ou empresas semiestatais, ou seja,
aquelas sociedades em que o Estado possui participagio aciondria minoritaria,
sem o exercicio do poder de controle societdrio.

A hipétese do trabalho consiste na premissa de que o exercicio do controle
externo pelo Tribunal de Contas da Unido sobre as empresas estatais, a0 nio
considerar adequadamente a natureza juridico-empresarial, as especificidades
e as peculiaridades dessas entidades enquanto agentes econdmicos, pode com-
prometer sua atuagio eficiente em regime de concorréncia com o setor privado.
Parte-se do pressuposto de que a auséncia de critérios de controle diferenciados

29





