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RESUMO

Este artigo dedica-se a explicar em que medida a influéncia politica na gestdo das
empresas estatais podem ser considerada legitima a luz de duas balizas: o direito
fundamental a boa administracdo publica e a governanca corporativa e publica,
motivo pelo qual se empreendeu pesquisa bibliografica e documental pautada no
método dedutivo de trabalho, na qual foram investigados e apresentados conceitos e
questdes relativas a tematica. Ao final, foi possivel concluir que a influéncia politica na
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gestdo das empresas estatais pode ser considerada legitima a luz desses duas
balizas quando promova o interesse publico e o atingimento de finalidades publicas,
com eficacia, eficiéncia e observancia dos direitos dos cidaddos e dos principios e
regras que compdem o regime juridico da Administracdo Publica, sem deixar de
proteger e garantir os direitos de stakeholders e shareholders.

Palavras-chave: Direito fundamental. Influéncia politica. Governanca corporativa.
Governanca publica.

1 INTRODUCAO

O Estado se organiza para atender as atribuicdes que Ihe cabem, estruturando,
em alguns casos, novas organizagfes destinadas a cumprir tarefas especificas, mas
vinculadas ao escopo maior do ente instituidor. Entre essas organizac¢des instituidas
pelo Estado, interessam ao presente estudo as empresas estatais, pessoas juridicas
de direito privado que exercem atividade empresarial, cujas peculiaridades, todavia,
as distinguem de seus pares instituidos exclusivamente pela iniciativa privada.

Elas estdo submetidas, como se pode notar a partir do artigo 37, caput, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), a um regime juridico diferenciado das pessoas

juridicas de direito privado instituidas por particulares que exercem atividade
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empresarial. Por outro lado, o regime juridico das empresas estatais, como pessoas
juridicas de direito privado que exercem e exploram atividades econémicas, ndo se
equipara ao de 6rgdos publicos integrantes da Administracdo Direta ou mesmo de
outras pessoas juridicas de direito publico integrantes da Administracao Indireta, até
em virtude do disposto no artigo 173, 81.°, Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Em verdade, o exercicio de atividade econdmica pelo Estado brasileiro por
meio de suas empresas estatais é vedado, de acordo com o artigo 173, caput, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), salvo para atender imperativos de seguranca
nacional ou relevantes interesses coletivos, assim definidos em lei, de modo que o
exercicio da empresa pelo Estado brasileiro esta submetido a consideracdes outras, e
ndo tdo-somente a busca de lucro. Todavia, o objetivo de lucro ndo pode ser
levianamente descartado das empresas estatais, pois a Administracdo Publica dispde
de formas por natureza nao lucrativas para exercer suas atividades e prestar servicos
publicos, como as autarquias e fundacdes. Se uma forma empresarial foi escolhida
pela Administragdo para exercer uma dada atividade, buscando atender a
determinada finalidade de interesse publico, pressupde-se, pelos menos em principio,
qgue o resultado econdmico e financeiro desta importa minimamente, nem que seja
como forma de financiar a propria atividade (ou parte dela) e propiciar novos
investimentos. Por tal motivo, em uma empresa estatal a satisfacdo da necessidade
publica que ensejou sua criacdo deve, tanto quanto possivel, harmonizar-se com o
intuito lucrativo inerente a toda atividade empresarial.

Ora, a definicdo do interesse publico que anima uma empresa estatal passa
pela esfera politica. A prépria administragdo, como um todo, das empresas estatais
nao refoge a esfera politica, pois o Estado exerce o papel de controlador dessas
empresas. Assim, em virtude de sua natureza, as empresas estatais tém sua gestao
sujeita a designios politicos, o que pode ter influéncia (positiva ou negativa) sobre os
resultados alcancados, tanto do ponto de vista do interesse publico quanto da
lucratividade. Essa influéncia politica na gestdo das empresas estatais ganha relevo e
torna-se polémica quando chega a influir nos precos e investimentos praticados por
elas para atender a fins diversos, prejudicando seus resultados e tornando possivel
argumentar ser ela negativa e ilegitima. Porém, ndo € simples dimensionar a
legitimidade ou ilegitimidade dessa influéncia politica na gestdo das empresas
estatais, diante de sua natureza dual, que busca ndo apenas o lucro, mas também o

interesse publico. Além disso, avaliar a legitimidade da influéncia politica na gestéo
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das empresas estatais sem parametros claros ou balizas bem definidas que orientem
esta avaliacdo pode acarretar a formacdo de juizos destituidos de objetividade,
resultantes de concepg¢des ideoldogicas ou mesmo de conveniéncias politicas
momentaneas.

Em que pesem essas dificuldades, pretende-se aqui, analisar a legitimidade da
influéncia politica na gestdo das empresas estatais. Nesse particular, cabe esclarecer,
desde ja, que para os fins deste estudo considera-se legitimidade como a qualidade
atribuivel & acéo estatal que, dentro dos limites da legalidade, promova o interesse
publico. Por influéncia politica na gestdo das empresas estatais, para os fins deste
estudo, considera-se toda interferéncia na gestdo e conducdo dos negdcios das
empresas estatais, proveniente, de forma direta ou indireta, do governo ou de
politicos ou grupos politicos ligados ao governo ou com poder politico suficiente para
influenciar na decisdo dos gestores das empresas estatais.

Também cumpre esclarecer que a analise pretendida tera como referéncia dois
parametros de avaliacdo. O primeiro deles € o direito fundamental a boa
administracdo publica, o qual é considerado por Freitas (2009, p. 9) como uma norma
implicita de eficacia direta e imediata, composta por um feixe de principios e regras,
tendente a regular e garantir a boa administracdo da coisa publica. Devido as suas
peculiaridades (investigadas adiante), cogita-se que o direito fundamental a boa
administracdo publica pode fornecer parametros norteadores para a analise da
legitimidade da influéncia politica na gestdo de empresas estatais, razao pela qual foi
escolhido como uma das balizas que orientam este estudo. O segundo parametro de
avaliacdo € a governanca, tanto corporativa quanto publica, pois as empresas estatais
apresentam viés publico e privado a medida que integram a Administracdo Publica
indireta, e devem atender finalidades publicas ao mesmo tempo em que exercem
atividade econbmica, gerando expectativa de retorno do investimento realizado,
especialmente em eventuais acionistas privados. Conforme é demonstrado adiante,
ao lidar com conflitos de agéncia, a governanca toma em consideragao os interesses
de todos os envolvidos em uma dada organizacéao, e no caso das empresas estatais
permite que se considere ndo apenas o0s interesses de seus gestores ou do governo,
mas também de eventuais acionistas privados, da sociedade e do Estado, ampliando
o horizonte de analise da legitimidade da influéncia politica na gestdo de empresas
estatais para além da esfera da Administracdo Publica, razédo pela qual foi escolhida

como uma das balizas que orientam este estudo.
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Dessa maneira, 0 presente artigo propde-se a responder a seguinte questao de
pesquisa: em que medida a influéncia politica na gestdo de empresas estatais pode
ser considerada legitima a luz do direito fundamental & boa administracao publica, e
da governanca corporativa e publica? Na busca desse escopo empreendeu-se
pesquisa bibliografica de cunho explicativo pautada no método dedutivo de trabalho
cujo resultado € o presente artigo, o qual se encontra estruturado em seis secoes,

COMo se vera.

2 AS EMPRESAS ESTATAIS, SEU PAPEL NA ADMINISTRACAO PUBLICA E A
INFLUENCIA POLITICA SOBRE SUAS GESTOES

Para dar cabo de suas fungcbes o Estado estrutura-se em 6Orgdos ou institui
entidades com personalidade juridica propria, a quem compete o exercicio de parcela
de suas atribuicbes (MELLO, 2005, p. 129-130), algumas das quais, como é o
exemplo das autarquias, recebem do Estado personalidade juridica de direito publico
e sao regidas por estatuto juridico similar ao do proprio Estado (FIGUEIREDO, 2008,
p. 144), pois se destinam, em regra, ao cumprimento de atividades tipicamente
estatais. Por outro lado, ele pode entender por bem exercer atividades econdémicas,
sejam elas servicos publicos ou atividades econbémicas em sentido estrito — espécie
do género atividade econdmica que abrange também os servi¢os publicos —, as quais
compreendem aquelas atividades conferidas preferencialmente a iniciativa privada,
mas que podem ser desenvolvidas pelo poder publico em carater suplementar
(GRAU, 1984, p. 44-45). Em verdade, conforme ressalta Gabardo (2009, p. 133), o
artigo 173, caput, da Constituicdo Federal veda a exploracdo direta de atividade
econ0mica pelo Estado, admitindo-a excepcionalmente quando imprescindivel a
seguranca nacional ou quando a exploracdao for motivada por relevante interesse
coletivo, assim qualificado por lei, hipéteses nas quais o Estado devera instituir
empresa publica ou sociedade de economia mista para explorar a atividade em
regime juridico privado, mas parcialmente derrogado por normas de direito publico.

Portanto, percebe-se que o Estado pode explorar diretamente atividade
econdmica — trate-se de servicos publicos ou de atividade econdmica em sentido
estrito — por meio de entidades (empresas estatais) com personalidade juridica de
direito privado e forma empresarial, integrantes da Administracdo Publica Indireta, por
ele controladas (BRASIL, 1967), desde que observadas as disposi¢cfes dos artigos
173 e 175 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). A expressao “empresa estatal” é
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género que engloba todas as entidades empresarias sob o controle do Estado e
abrange as empresas publicas e sociedades de economia mista, além de outras
empresas sob o controle do Estado que nao ostentam uma dessas naturezas (DI
PIETRO, 2011, p. 454). Isto porque, de acordo com Sundfeld, Souza e Pinto (2011, p.
75-76), o conceito de empresa estatal vincula-se ao controle do Estado, isto €, ao fato
de o ente estatal deter a maioria do capital votante da empresa. Justen Filho (2011, p.
258) da a seguinte definicdo as empresas publicas:

Empresa publica € uma pessoa juridica de direito privado, dotada de forma

societaria, cujo capital € de titularidade de uma ou mais pessoas de direito

publico e cujo objeto social é a exploracdo de atividade econdmica ou a
prestacao de servigo publico ou de servi¢os de apoio ao préprio.

N&o obstante, é necessario explicitar também que sua criacdo e atuacdo se
dao nos moldes privados, mediante autorizacdo legal, havendo possibilidade de
adotarem qualquer forma de organizacdo empresarial (MEIRELLES, 2008, p. 370).

Além das empresas publicas, as sociedades de economia mista também
compdem o0 género “empresas estatais” e, do mesmo modo que as empresas
publicas, também s&o mencionadas no artigo 4.°, Il, “c”, do Decreto-Lei n.° 200/67
(BRASIL, 1967) como uma das entidades componentes da Administracdo Indireta.
Distinguem-se das empresas publicas, pois seu traco caracteristico € a combinacao
de capital publico e privado, com predominancia do primeiro, pois o controle das
mesmas — a maioria das agcbes com direito a voto — deve ficar a cargo da
Administracdo Publica instituidora (MEDAUAR, 2012, p. 102). Fala-se
especificamente em acgdes, pois as sociedades de economia mista devem
obrigatoriamente assumir a forma de sociedade anénima (FIGUEIREDO, 2008, p.
125), no que também diferem das empresas publicas, as quais admitem qualquer
forma de organizacdo empresarial (MEIRELLES, 2008, p. 370). Nessa trilha, Justen
Filho (2011, p. 275) define sociedade de economia mista como “uma sociedade
anonima sujeita a regime diferenciado, sob controle de entidade estatal, cujo objeto
social é a exploracao de atividade econémica ou prestacao de servigo publico”.

Por fim, também comp8em o rol das empresas estatais as demais entidades
empresarias sob o controle do Estado (SUNDFELD; SOUZA; PINTO, 2011, p. 75-76).
Entre elas, encontram-se as subsidiarias de empresas estatais, isto €, empresas nas
quais outra empresa estatal detenha participacdo social majoritaria (SUNDFELD;

SOUZA; PINTO, 2011, p. 79), cuja criacdo também depende de autorizagdo legal
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(FIGUEIREDO, 2008, p. 127), além de empresas que nao ostentem a qualidade de
empresas publicas ou sociedades de economia mista, mas nas quais o Estado
detenha a maioria do capital social por terem sido adquiridas sem autorizacao
legislativa ou sem observancia dos procedimentos aplicaveis as empresas publicas
ou sociedades de economia mista (SCHIRATO, 2005, p. 210).

Porém, voltando a aspectos mais genéricos das empresas estatais, Tacito
(2005, p. 86) observa que estas tém forma privada, mas substrato publico, razéo pela
qual o intento lucrativo peculiar as empresas privadas, nas estatais cede espaco a
objetivos de utilidade publica. Grau (1984, p. 55), distinguindo entre objeto e
finalidade de uma empresa, enfatiza que:

[...] nada impede que o objeto de uma empresa, ainda que definido como
exploragdo de iniciativa econdmica (comercial, industrial, financeira), seja
dinamizado em vista da concessdo de fins de interesse publico. Inexiste
oposicao necessaria, portanto, entre exploragdo de iniciativa econdmica —

objeto da acdo empresarial — e a finalidade de atendimento ao interesse
publico.

Nesse sentido, Ribeiro (1998, p. 62) afirma que “o lucro na sociedade de
economia mista pode ser uma consequéncia da atividade desenvolvida, mas nao
elemento balizador de sua existéncia”, afirmagcao esta que também ¢é valida para as
demais espécies de empresas estatais.

Grau (1984, p. 55) também observa que a realizacdo de lucro ndo € o motivo
imediato da constituicdo de uma empresa estatal, mesmo no caso de existirem
parceiros privados, pois ao contrario do que ocorre nas empresas particulares, na
estatal o lucro ndo constitui um fim, mas um meio; seu fim é a atividade de interesse
publico exercida por elas (RIBEIRO; ALVES; CHEDE, 2009, p. 47-49).

Todavia, essa dinamica encerra uma contradicdo, pois embora as empresas
estatais ndo sejam orientadas exclusivamente por uma logica empresarial privada,
voltada & maximizacdo dos lucros, tampouco se comportam como tipicas
organizagfes publicas, voltadas inteiramente para o exercicio de atividades publicas
(GOBETI, 2009, p. 241-242). Pinto Junior (2010, p. 56-57) observa que por possuirem
objetivos mal definidos e conflitantes, além de estarem sujeitas a influéncias politicas,
as empresas estatais costumam ser criticadas no aspecto eficiéncia; mas entende ser
um equivoco avaliar seus resultados segundo padrdes préprios da iniciativa privada,
pois as estatais devem priorizar a execucao de politicas publicas, em sacrificio da
maximizacdo de seus lucros. De acordo com o autor (PINTO JUNIOR, 2010, p. 233),
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as empresas estatais podem praticar politicas publicas, as quais devem estar
relacionadas a natureza da atividade exercida por elas, associando-se aos atributos
do servico publico prestado por elas, caso prestadoras de servicos publicos, ou a
promogédo do desenvolvimento econdmico equilibrado, caso explorem atividades
econdmicas.

Por isso, admite-se que as empresas escapem a logica da eficiéncia
econbmica privada realizando investimentos menos rentaveis ou até mesmo
deficitarios desde que estes integrem politicas publicas destinadas a promover o
desenvolvimento econdémico e social da coletividade, pois estas admitem — em
especial as de viés redistributivo — a imposicdo de perdas a individuos ou grupos
especificos com o intuito de promover o bem-estar geral ou de grupos
economicamente menos favorecidos (PINTO JUNIOR, 2010, p. 234-238).

Todavia, Grau (1984, p. 56-59) considera ser possivel compatibilizar o intento
lucrativo com as razdes de interesse publico que porventura deram ensejo a criacao
de uma empresa estatal, afirmando ndo estarem as empresas estatais vocacionadas
a atuar em situacdo deficitaria. Para ele, as empresas estatais voltadas para o
exercicio de atividade econdmica em sentido estrito, seja em regime de concorréncia
seja em regime de monopdlio, podem e devem conduzir-se com vistas a realizacao
de lucro — embora considere possivel que por periodos determinados e em situacdes
excepcionais elas atuem em regime deficitario —, caso contrario infringiriam as regras
que balizam a concorréncia, a légica do sistema capitalista e o regime de direito
privado a que estdo submetidas. Quanto as empresas estatais prestadoras de servico
publico, ele compreende que elas atuam como concessionarias ou permissionarias,
razdo pela qual devem buscar saldos positivos, lucros, suficientes para a justa
remuneracao do capital investido, para assegurar o equilibrio econémico e financeiro
do contrato e para o melhoramento e expanséo dos servi¢os prestados.

Dessa forma, o objetivo primordial das empresas estatais ndo é a maximizagao
de sua lucratividade, embora a busca de alguma lucratividade n&o possa ser
abandonada, mas sim a persecucdo do interesse publico, consubstanciado no
exercicio de suas atividades e na colaboracdo que podem prestar a efetivacdo de
politicas publicas. Assim, como entes integrantes da Administracdo Publica indireta,
as empresas estatais sao instrumentos de acéo do Estado e, como tal, encontram-se
vinculadas ao interesse publico. O poder de controle que o Estado detém e exerce

sobre elas justifica-se pela necessidade de orientar suas atividades para a realizagao
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de finalidades publicas (RIBEIRO, 1998, p. 104-105).

Tacito (2005, p. 86) observa que a opcdo estatal pela utilizacdo de entes
empresariais com personalidade de direito privado para o atingimento de seus fins é
recurso técnico que visa propiciar agilidade e elidir formalismos tipicos da
Administracdo Publica Direta, 0 que ndo o impede de considera-las entes-satélites da
Administracdo e subordina-las a supervisdo e ao acatamento de suas diretrizes.
Nesse sentido, para Pinto Junior (2009, p. 58), a falta de controle governamental e a
ampliacdo maxima da autonomia gerencial podem levar as empresas estatais a se
distanciarem de seus objetivos vinculados as politicas publicas, colocando-as a
servico de outros interesses que ndo os publicos. Portanto, influéncias na gestédo das
empresas estatais provenientes de outras esferas da Administracdo e do Estado
tendentes a direciona-las a busca do interesse publico ndo constituem uma subversao
da natureza desses entes, antes constituem corolario de sua vinculacdo ao interesse
publico.

Essas influéncias podem ser caracterizadas como influéncias politicas, pois
visam alinhar suas condutas “aos objetivos de politicas publicas estabelecidos pelo
governo central” (PINTO JUNIOR, 2009, p. 57); isto é, visam alinhar as atividades das
empresas estatais as opc¢oes ideoldgicas daqueles momentaneamente investidos do
poder de governar o Estado (RIBEIRO, 1998, p. 52). Todavia, para Fidalgo (2012, p.
74), as empresas estatais tém sido utilizadas para perseguir fins politicos nao
relacionados com os interesses da sociedade.

Por isso, de acordo com Shleifer e Vishny (1994, p. 995-997), tem-se
observado que as empresas estatais sdo ineficientes e que esta ineficiéncia é
resultado de pressdes politicas oriundas dos politicos que as controlam. Segundo
eles, por exemplo, politicos em busca de votos “encorajam” empresas estatais a
empregarem pessoal acima do necessario e a pagarem salarios acima dos praticados
pelo mercado, elevando seus custos de operagcdo. Em muitos casos, ainda, as
empresas estatais tendem a produzir bens desejados pelos politicos em detrimento
dos bens desejados pelos consumidores e a instalar suas plantas de producdo em
locais desejaveis do ponto de vista politico, ndo do ponto de vista econdmico. Por fim,
0s autores referenciados mencionam que muitas empresas estatais, para angariar
apoio e favorecer o0s grupos politicos que as controlam, cobram precos
significativamente menores do que o custo marginal de producédo, afirmando que

estas politicas de preco tém carater regressivo, beneficiando cidadados relativamente
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ricos e politicamente ativos em prejuizo dos mais pobres.

Shirley e Walsh (2000, p. 22-27) observam que diante da assimetria
informacional vigente em mercados politicos imperfeitos, os politicos podem utilizar as
empresas estatais para produzir beneficios politicos para eles, causando ineficiéncia
e distorcbes em suas atividades, asseverando que um dos fatores capazes de
influenciar o grau de intervencdo politica em uma empresa estatal € a relacéo
institucional entre esta e o governo, pois quando seus gestores sao diretamente
nomeados por politicos a influéncia politica sera facilitada, o mesmo nédo ocorrendo
quando o Estado age como acionista controlador de uma firma independente, por
meio de seu conselho de administracdo, 0 que ao menos torna a intervencéao estatal
mais dificil e transparente. Na realidade brasileira, Fidalgo (2012, p.92) aponta o uso
das empresas estatais para compor interesses entre Executivo e Legislativo por meio
da distribuicdo de cargos de direcdo em empresas estatais a partidos politicos, sem
maiores preocupacdes com a qualidade da gestdo dessas empresas, 0 que denota
estarem facilmente sujeitas a influéncias de ordem politica, ao passo que nao é
possivel afirmar que estas influéncias promovam unicamente o alinhamento de suas
atividades com a busca do interesse publico.

Todavia, essa influéncia politica ndo pode ser simplesmente excluida. Além
disso, sem ela, ndo haveria nenhuma garantia de que os gestores das empresas nao
subverteriam essas empresas para atender a seus proprios interesses, em detrimento
do interesse publico. Dessa forma, ha que se colocar em perspectiva a influéncia
politica exercida sobre a gestdo das empresas estatais e analisar em que medida
esta pode ser considerada legitima. Todavia, antes importa examinar alguns dos

principios constitucionais da Administracdo Publica aplicaveis as empresas estatais.

3 AS EMPRESAS ESTATAIS E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Como observa Figueiredo (2008, p. 129), os principios constitucionais da
Administracdo Publica, sejam eles explicitos ou implicitos, aplicam-se as empresas
estatais, tornando seu exame pertinente para o0s objetivos deste estudo. Eles
ostentam a natureza de normas juridicas, cuja observancia, dentro da sociedade
estatal, ndo pode ser questionada, até em virtude de sua superioridade perante outras
normas (ROCHA, 1994, p.26). Em consequéncia, dispdem da eficacia propria das

normas juridicas, estando aptos a impor ou excluir condutas, vinculando
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comportamentos, para Justen Filho (2011, p. 108), talvez com intensidade superior as
regras.

Todavia, distinguem-se destas, pois as regras sdo aplicadas de modo
disjuntivo — verificada a hipotese de incidéncia de uma determinada regra, suas
prescricdes incidirdo necessariamente para regular a matéria, com exclusdo das
prescricdes de outras regras — enquanto 0s principios, ao contrario, poderdo admitir
Ou mesmo exigir convivéncia e conciliacio em um caso concreto (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 52-56). Nesse matiz, para Alexy (1997, p. 86), os
principios sdo mandados de otimizacdo e, nessa qualidade, admitem diferentes graus
de cumprimento, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto, sendo estas Ultimas determinadas pelos principios e regras opostos.

Dessa forma, a concretizacdo dos principios constitucionais exige a valoracao
das circunstancias e dos demais principios envolvidos, pois a priori um principio nao
torna valida uma Unica solu¢cdo para um caso concreto, ao passo que exclui a
validade de todas as solu¢des com ele incompativeis (JUSTEN FILHO, 2011, p. 108-
111). Além disso, a incidéncia de um principio sobre determinada relagéo juridica ndo
exclui a incidéncia de outros, pois, como ja mencionado, “eles admitem e até mesmo
exigem convivéncia e conciliacdo com outros principios — igualmente operantes e
eventualmente concorrentes — que oferegcam razbes para solugbes em sentido
diverso” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 56).

Diante de seu igual valor, em caso de conflito, o sacrificio total de um principio
constitucional em relacdo a outros deve, se possivel, ser evitado pelo
estabelecimento de limites e condicionantes reciprocos, para que se chegue a uma
harmonizacdo entre eles mediante ponderacdes imbuidas de carga politica
(FERRARI, 2011, p. 107). Em situacbes de colisdo de principios, nas quais as
circunstancias do caso concreto impecam a harmonizacéo dos principios envolvidos,
a resolucéo do conflito passaréa pela instituicdo de regras de prevaléncia fulcradas nas
circunstancias do caso concreto — razdo pela qual a solugdo encontrada nao tera
validade universal e absoluta — a partir das quais sera determinado o peso relativo de
cada principio e, por consequéncia, qual deles prevalecera naquelas circunstancias
(AVILA, 2007, p. 7).

Entretanto, apesar da importancia que deve ser atribuida a todos os principios
constitucionais, por sua relevancia especifica para a tematica em estudo, € o caso de

passar ao exame mais detalhado de apenas alguns dos principios constitucionais da
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Administracdo Publica. O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
elenca como principios da Administracdo a legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, mas o rol de principios pertinentes a Administracdo Publica
nao se esgota nesta enumeracao. Alguns outros, mencionados pela doutrina ou em
outras passagens do texto constitucional também séo dignos de nota, como é o caso
do principio da supremacia do interesse publico.

Para Mello (2005, p. 47), uma das bases sobre a qual esta fundado o regime
juridico administrativo € o principio da supremacia do interesse publico sobre os
interesses privados. Contudo, para Freitas (2004, p. 34), embora o principio do
interesse publico aparente ser aguele que mais perpassa, alicerca e matiza os demais
principios da Administragcdo, ‘0 mesmo se pode dizer de todos os principios,
sobremodo quando se compreende, em profundidade, o alcance de cada um e de
suas respectivas contribuicdes para a unidade dinamica do sistema”.

De acordo com Mello (2005, p. 60), o principio da supremacia do interesse
publico implica a prevaléncia deste sobre o interesse particular. De modo mais
especifico, Freitas (2004, p. 34) observa que, por forga desse principio, “em caso de
colisdo, deve preponderar a vontade geral legitima sobre a vontade egoistamente
articulada”. Ainda, para Mello (2005, p. 87-90), o principio da supremacia do interesse
publico é principio geral de direito inerente a vida social que, implicito na Constituicdo
Federal, justifica prerrogativas, chamadas por ele de “deveres-poderes”, exercidas
pela Administragdo, dentro dos limites estabelecidos na Constituicdo e nas leis, como
meios necessarios a persecucao de finalidades publicas.

Todavia, Sarmento (2012) critica esse principio por considerar nao ser
possivel, a priori, estabelecer que interesses publicos devam prevalecer sobre direitos
fundamentais. No mesmo sentido, para Justen Filho (2011, p. 118-119), ndo é
possivel declarar de forma abstrata, concreta e ilimitada a preponderancia do
interesse publico sobre o privado, e qualquer controvérsia desta natureza deve ser
solucionada em vista do caso concreto pela aplicagcdo das regras e principios
pertinentes, buscando-se a solugdo mais conforme e adequada a ordem juridica
como um todo. Mais, ainda de acordo com Justen Filho (2011, p. 118-119), néo é
possivel defender a prevaléncia do interesse publico sobre os direitos subjetivos
(principalmente quando fundamentais), que recebem da ordem juridica uma protecéo
mais intensa e sO podem ser sacrificados em beneficio do interesse publico quando

houver previsdo legal, ainda assim mediante indenizagéao.
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Avila (2007, p. 29) chega a afirmar textualmente que “ndo h& uma norma
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular no Direito brasileiro”,
razdo pela qual ndo seria possivel vincular particulares ou interpretar regras com
esteio neste principio. Todavia, essa afirmag&do de Avila (2007, p. 29) ndo esta imune
a criticas, pois Carvalho Filho (2007, p. 26) observa que os direitos fundamentais nao
excluem a densidade do principio da supremacia do interesse publico, que considera
“corolario natural do regime democratico, calcado, como por todos sabido, na
preponderancia das maiorias”.

Contudo, colocando de lado esse dissenso doutrinario, de acordo com a
concepcao prevalente no Brasil, o regime juridico administrativo é informado pelo
principio da supremacia do interesse publico e, mais ainda, pelo principio da
indisponibilidade do interesse publico, o qual Mello (2005, p. 47) e Borges (2007, p. 4)
também consideram um dos fundamentos do regime juridico administrativo. Para
Meirelles (2008, p. 105), o principio da indisponibilidade do interesse publico &
decorréncia do principio da supremacia do interesse publico e significa que a
Administracdo Publica ndo pode dispor do interesse publico, pois seu titular € o
Estado. Nesse sentido, Gasparini (2011, p. 72) entende que o0s bens, direitos,
interesses e servi¢cos publicos ndo estédo a disposicdo da Administracédo Publica — cujo
dever é “guarda-los e aprimora-los para a finalidade a que estao vinculados” —, mas
sim do Estado, motivo pelo qual ha a necessidade de autorizacdo legal para alienar
bens, outorgar servicos publicos, transigir, renunciar, confessar, bem como para
outras atividades a cargo da Administracdo. Por tal motivo, para Mello (2005, p.66),
da indisponibilidade do interesse publico decorre o principio da legalidade, inscrito no
artigo 37, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o qual explicitaria a
subordinacéo da atividade administrativa a lei.

A respeito do principio da legalidade, vale dizer que € principio inerente ao
Estado de Direito (DI PIETRO, 2011, p. 64), conferindo aos particulares a liberdade
de conduzirem-se de acordo com suas vontades, ressalvada a existéncia de
prescricao legal em sentido contrario, mas que, por outro lado, atribui a Administracéo
Publica o dever de fazer apenas “o que a lei e o Direito permitem ou obrigam”
(FREITAS, 2004, p. 46), em desdobramento comumente chamado no Direito
Administrativo de Principio da estrita legalidade (ARAUJO, 2005, p. 41).

Freitas (2004, p. 43) assinala a vinculacdo da Administracdo ndo apenas a lei

mas ao Direito como um todo em decorréncia de evolugdo na hermenéutica desse
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principio, de um legalismo estrito para posicdo mais principiolégica e substancialista,
pautada na interpretacdo sistematica das normas juridicas. Assim, quando referido ao
principio da legalidade, o termo “lei” deve ser compreendido em sentido amplo,
englobando ndo apenas a lei, mas a Constituicao, as leis, instrumentos normativos
com forca de lei e atos infralegais porventura expedidos pelo Poder Publico
(FERRARI, 2011, p. 243). Por isso, para Rocha (1994, p. 69-84), o principio da
legalidade deve ser entendido como principio da juridicidade, o qual impbe a
observancia de todo o sistema juridico de normas, de todo o Direito.

Outro principio da Administracdo Pdublica inscrito no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal, considerado por Rocha (1994, p. 146) como caracteristico do
Estado de Direito € o principio da impessoalidade. Este principio impde neutralidade a
atividade administrativa, que apresenta o interesse publico, a finalidade publica, como
Gnica diretriz juridica valida, vedando subjetivismos (ROCHA, 1994, p. 147-148).
Decorrente do principio da isonomia, ele obriga a Administracdo Publica a dispensar
tratamento isondmico a todos, sem favorecimentos pessoais ou perseguicoes,
vedando discriminac¢des negativas (FREITAS, 2004, p. 49).

Mais um principio da Administracdo Publica inscrito no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal € o principio da moralidade, o qual Medauar (2012, p. 138)
observa ser de dificil expressdo verbal. Rocha (1994, p. 191), que considera a
moralidade um fator de legitimacdo da Administracdo Publica, assim define esse
principio:

A moralidade administrativa &, pois, principio juridico que se espraia num
conjunto de normas definidoras dos comportamentos éticos do agente
publico, cuja atuacdo se volta a um fim legalmente delimitado, em
conformidade com a razao de Direito exposta no sistema normativo.

Nesse sentido, para Marrara (2012, p. 165), moralidade administrativa passa
pelo respeito aos valores maiores do Estado que, eleitos democraticamente e
consagrados no sistema juridico, justificam a existéncia do poder publico, de modo
que “agir de acordo com a moralidade administrativa significa agir de acordo com
finalidades publicas legitimas”. Mas ainda, segundo Marrara (2012, p. 166-177), a
moralidade administrativa ndo se esgota na finalidade, exigindo a observancia de
outros parametros, defendendo que tais parametros seriam a probidade, a
razoabilidade e a cooperacéao.

Outro principio explicitado no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal
considerado essencial para o Estado democrético de direito, por contribuir para a
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visibilidade e previsibilidade do aparato estatal — permitindo a verificacdo da
conformidade de sua atuacéo ao direito —, € o principio da publicidade (MOTTA, 2012,
p. 264-265). Este principio dirige-se a toda a Administragdo Publica, direta e indireta,
aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, tornando a efetiva publicidade de
seus atos como requisito de eficacia dos mesmos (BERTONCINI, 2002, p. 112). De
acordo com Freitas (2004, p. 56), o principio da publicidade atribui a Administracéao
Publica o dever de “nada ocultar, suscitando a participacao fiscalizatéria da cidadania,
na certeza de que nada ha, com raras excec¢fes constitucionais, que ndo deva vir a
publico”. Na visao de Motta (2012, p. 267), este principio confere trés direitos aos
cidaddos: o direito de saber o que acontece no interior da Administracdo, pois esta
atua em funcdo do interesse geral, estando a servico dos cidadaos; o direito de
controlar e fiscalizar, a legalidade e a oportunidade dos atos e decisbes
administrativas; e, por fim, o direito do cidaddo de ser ator, isto é, o direito a
participacao.

Quanto ao principio da eficiéncia, Gabardo (2012, p. 341) observa que, embora
sua inclusdo na Constituicdo tenha sido fortemente influenciada pela ideologia
neoliberal vigente na década de 1990, o principio da eficiéncia ndo constituiu ameaca
ao regime juridico-administrativo pautado na supremacia do interesse publico, pois
ndo é possivel reduzi-lo a uma relacdo custo-beneficio de viés exclusivamente
econOGmico ou atribuir-lne o condéo de flexibilizar a legalidade. Para Gabardo (2012,
p. 341), o ponto nuclear deste principio € o ideal de “ato 6timo”, na linha do
entendimento de Mello (2007, p. 32), para quem a Administracdo Publica e o
administrador publico estdo adstritos & busca do 6timo, a adocdo de condutas
plenamente adequadas a finalidade dos atos que praticam, ou que a0 menos possam
ser fundamentadamente assim qualificadas (FREITAS, 2004, p. 73-74), considerando
as dificuldades inerentes a tarefa de precisar o “6timo”. De acordo com Moreira Neto
(2009a, p. 117), este principio impde a melhor realizacdo possivel dos interesses
publicos com o menor custo possivel para a sociedade. Para ele (MOREIRA NETO,
1991, p. 4), a eficiéncia administrativa pode ser apontada como um dos fundamentos
de validade de um sistema jus politico, chegando a reconhecer a existéncia de um
direito publico subjetivo de exigir atuacdo legitima e eficiente do Estado (MOREIRA
NETO, 2009b, p. 5).

Para Mendes (2012, p. 361), o termo eficiéncia significa bom rendimento e

expressa relacdo entre os resultados obtidos em uma dada atividade e os sacrificios
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envolvidos na obtencdo desses resultados, considerando-se que quanto maiores
forem os resultados e quanto menores forem os sacrificios, maior sera a eficiéncia.
Nesse sentido, conforme entendimento de Arag&o (2012, p. 375), eficiéncia na
Administracdo Publica pressupde “a maior realizacido pratica possivel das finalidades
do ordenamento juridico, com 0s menores 6nus possiveis, tanto para o préprio
Estado, especialmente de indole financeira, como para as liberdades dos cidadaos”.

Outro principio do regime juridico administrativo que € merecedor de atengéo €
o principio da finalidade publica. Por forca desse principio, em suas ac¢des ou
omissdes, a Administracdo Publica ndo pode se afastar de sua finalidade, a promocéao
do interesse publico, sob pena de incorrer em desvio de finalidade, vicio que acarreta
a nulidade de seus atos, seja por ter sido desatendida a finalidade especifica prescrita
em lei, seja porque o ato simplesmente visava atender interesses outros, nao o
interesse publico (GASPARINI, 2011, p. 68-69).

Outros principios relevantes para a atuacdo da Administracdo Publica
poderiam ser mencionados, tais como o principio da motivagdo, da razoabilidade, da
responsabilizacdo do Estado, da boa-fé, da economicidade, da seguranca juridica,
entre outros mencionados pela doutrina. Todavia, entende-se que o exposto até o
momento é suficiente para embasar a compreensao da primeira baliza deste estudo a
ser examinada a seguir: o direito fundamental a boa administracédo, tematica ligada a

dos principios, como sera visto.

4 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

Analisadas algumas peculiaridades das empresas estatais e dos principios
constitucionais a elas aplicaveis, € possivel passar a analisar os caracteres
essenciais da primeira baliza que orienta este estudo: o direito fundamental a boa
administracdo. Mencione-se ndo ser por simples coincidéncia que se inicia a anélise
do direito fundamental a boa administracao imediatamente apods terem sido discutidos
0s principios constitucionais da Administracdo Publica. Os temas séo correlatos, pois
os direitos fundamentais sdo exteriorizados por meio de principios e regras, €, a
medida que reflete valores cujas concretiza¢cdes podem ser viabilizadas por diversos
caminhos alternativos, ndo por uma unica solucdo previamente definida (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 109-142), compreende-se que o direito fundamental a boa
administracéo é um principio.

Nessa linha, autores como Moreira Neto (2009a, p. 119), Mello (2005, p. 112) e
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Ferrari (2011, p. 247) preferem falar em principio da boa administracdo, o que nao
impede o primeiro de ver a boa administracdo como um direito do cidaddo. Dessa
forma, o direito fundamental a boa administragdo publica compartiiha as
caracteristicas gerais dos demais principios constitucionais examinados no tépico
anterior, pois, como eles, € um principio constitucional. Por outro lado, ele também
compartilha as caracteristicas gerais dos direitos fundamentais, razdo pela qual &
conveniente que se examine também, de maneira detalhada, a temética geral dos
direitos fundamentais antes de imergir nos caracteres do direito fundamental & boa

administracao.

4.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em sua concepcao tradicional, sdo chamados de fundamentais aqueles direitos
destinados a proteger a pessoa que os titulariza da acao e influéncia do poder estatal,
embora ndo somente deste (SANTOS, 2012, p. 59-60). Nesse matiz, encontra-se o
entendimento de Justen Filho (2011, p. 142), para quem os direitos fundamentais “se
constituem num conjunto insuprimivel e irredutivel de garantias em favor do individuo,
oponiveis inclusive (e especialmente) perante o Estado”.

Cleve (2003, p. 32) chega a afirmar que o Estado instituido pela Constituicdo
Federal brasileira de 1988 foi desenhado para satisfazer principios, objetivos e
direitos fundamentais. Para Santos (2012, p. 70), ao Estado ndo cumpre apenas
proteger os direitos fundamentais, cabe-lhe também o dever juridico de garantir
eficacia a esses direitos, mas ressalva que tal afirmacédo ndo implica admitir que a
garantia dos direitos fundamentais seja a finalidade exclusiva do Estado ou o Unico
motivo legitimo para suas acbes. Porém, certo é que a importancia dos direitos
fundamentais dentro de um sistema juridico ndo pode ser minorada, pois, conforme
observa Sarlet (2009, p. 58):

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de
Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da
Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material.

Nessa linha, para Marinoni (2004) as normas consagradoras de direitos
fundamentais implicam valoragbes de ordem objetiva que irradiam seus efeitos por
todo o ordenamento juridico, influindo em toda a vida politica e social do Estado e da

comunidade por meio dos valores e finalidades que estabelecem, regulando né&o
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apenas as relacdes entre Estado e individuos, mas também as relacfes entre estes.
As normas de direito fundamental possuem, ainda, natureza supralegal, a medida que
integram a Constituicdo, e sdo diretamente aplicaveis, vinculando de forma imediata
entidades publicas e privadas (SARLET, 2009, p. 74-75). Nesse passo, Sd0 normas
garantidoras de direitos fundamentais as normas assim estatuidas pela Constituicéo,
bem como outras normas delas decorrentes (ALEXY, 1997, p. 70), de modo que,
como observa Sarlet (2008, p. 8-9), afirmar que sdo fundamentais os direitos assim
explicitamente consagrados pela Constituicdo ndo implica a inexisténcia de outros
direitos fundamentais, no caso brasileiro, até em virtude do disposto no artigo 5.°,
§2.°, da Constituicdo Federal.

Quanto ao artigo 5.°, 82.°, da Constituicdo Federal, para Sarlet (2009, p. 78),
ele enuncia que além do conceito formal de Constituicdo e direitos fundamentais
existe também um conceito material a partir do qual, por seu conteddo e substancia,
certos direitos integrariam a Constituicdo mesmo quando nao previstos explicitamente
nela. Desse fato, Sarlet (2009, p. 80) infere, inicialmente, a existéncia de duas
espécies de direitos fundamentais: os materiais e formalmente constitucionais,
expressamente indicados como fundamentais pela Constituicdo, e 0s apenas
materialmente fundamentais que, embora ndo explicitamente assentados como tais
no texto constitucional, estdo submetidos a regime juridico equivalente ao dos formais
e materialmente fundamentais.

Mas, em virtude da amplitude e abertura da norma contida no artigo 5.2, 82.°,
da Constituicdo Federal, Sarlet (2009, p. 82-92) da contornos mais sofisticados a sua
classificacdo, sustentando a existéncia de dois grupos de direitos fundamentais: a) os
dos expressamente positivados ou escritos, que incluem outros direitos explicitados
na Constituicdo além daqueles previstos em seu Titulo II; e b) o dos previstos em
tratados internacionais e o dos direitos fundamentais ndo escritos, que se subdivide,
por sua vez, em duas categorias: a) a dos implicitos que podem ser subentendidos a
partir dos direitos fundamentais expressamente previstos; e b) a dos decorrentes do
regime e principios constitucionais, quando por seu conteudo e importancia puderem

ser equiparados aos direitos fundamentais explicitamente previstos.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

Tendo sido examinado o conceito de direito fundamental e o papel deste no

sistema juridico constitucional brasileiro, entende-se que ja foram lancados os
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alicerces necessarios a analise do direito fundamental a boa administracdo publica e
partindo do exposto até o momento, a primeira observacdo que se pode fazer a
respeito deste é que se trata de um direito fundamental ndo escrito, implicito, pois ndo
se encontra explicitamente inscrito no rol de direitos fundamentais elencados no Titulo
Il ou em qualquer outro trecho da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), mas sua
existéncia pode ser subtendida a partir dos direitos fundamentais e principios
expressamente previstos no texto constitucional.

Meirelles (2008, p. 108) vé no principio da eficiéncia, ja tratado neste estudo,
ao qual se refere como dever de eficiéncia, o0 mesmo dever de boa administracédo
mencionado por doutrinadores italianos, asseverando estar ele consagrado no
ordenamento juridico brasileiro desde o Decreto-Lei n.° 200/67, que submeteu as
atividades do Poder Executivo ao controle de resultados. Nesse sentido, nos debates
travados pela doutrina brasileira envolvendo o direito fundamental a boa
administracdo publica este é indissociavel do principio da eficiéncia, havendo quem
0s equipare, como é o caso de Meirelles (2008, p. 108), de Mendes, Coelho e Branco
(2009, p. 884), e de Gabardo (2002, p. 100), e quem veja no principio da eficiéncia
um dos aspectos do direito fundamental a boa administracdo, como defendem Mello
(2005, p. 112) e Ferrari (2011, p. 247).

Na linha de entendimento esposado pelos dois Ultimos doutrinadores
mencionados, entende-se que principio da eficiéncia e direito fundamental a boa
administracdo publica ndo podem ser equiparados, pois a Administracdo Publica é
regida por uma diversidade de principios (ndo apenas o principio da eficiéncia) e
regras constitucionais e infraconstitucionais de natureza cogente (FERRARI, 2011, p.
243), cuja eventual inobservancia n&o podera ser qualificada como boa
administragao, tanto quanto a inobservéancia do principio da eficiéncia.

Todavia, isso ndo impede que se concorde com Moreira Neto (2009a, p. 119),
para quem o direito fundamental a boa administracdo publica, ao qual prefere se
referir como principio da boa administracdo, decorre do principio da eficiéncia
complementado pelos comandos do artigo 70, caput, da Constituicdo Federal, que
instituiu a fiscalizagdo da Administragcdo com base na legitimidade e economicidade
da gestdo, impondo, por vias transversas, tais valores como principios da gestdo da
coisa publica. Entende-se, ainda, haja vista o exposto quando analisados os
principios integrantes do regime juridico administrativo, que o direito fundamental a

boa administracdo publica também decorre dos principios da supremacia e
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indisponibilidade do interesse publico, bem como do principio da finalidade publica,
pois:

[...] tomando o Estado a si formular o Direito, mantendo a ordem juridica
assim estabelecida e administrando consoante ela os interesses gerais das
sociedades, assume implicitamente o dever de executar todas essas
atribuicbes no mais alto grau possivel de exceléncia, ou seja, produzindo o
efetivo atendimento de todos os interesses postos a seu cargo.

Assim se define como cometimento constitucional primordial — a efetividade
dessas fungbes — que no caso da administracdo publica sé ha de ser a
melhor gestdo possivel que possa realizar com 0s recursos por ela
disponiveis. A boa administracdo, portanto, ndo é uma finalidade disponivel,
gue possa ser eventualmente atingida pelo Poder Publico: € um dever
constitucional de quem quer que se proponha a gerir, de livre e espontanea
vontade, interesses publicos. Por isso mesmo, em contrapartida, a boa
administragdo corresponde a um direito civico do administrado — implicito na
cidadania (MOREIRA NETO, 2009a, p. 119).

Para Moreira Neto (1991, p. 30), o fundamento do direito fundamental & boa
administracdo deve ser buscado no dever geral de atuacdo do Estado, pois a
Administracdo, a medida que exerce parcela do poder estatal, tem o poder-dever de
atuar; dever este que ndo sera adimplido se sua atuagédo ndo se voltar concretamente
para a satisfacdo do interesse publico.

Freitas (2009, p. 9), pensando no sistema constitucional brasileiro, concebe o
direito fundamental a boa administracao publica como uma norma implicita, mas de
eficacia direta e imediata (como ja visto, é caracteristica dos direitos fundamentais e
dos principios), composta por um feixe de principios e regras que pode ser definido

como.

Direito a administragao publica eficiente e eficaz, proporcional, cumpridora de
seus deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a
moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por suas
condutas omissivas e comissivas.

Nesse sentido, para Moreira Neto (2009a, p. 119), os parametros da boa
administracdo sdo a eficiéncia, entendida por ele como otimizacdo dos meios
administrativos, e o resultado da gestdo, compreendido como a aptiddo da gestao
realizada para atender os interesses publicos almejados. Dessa forma, é possivel
inferir, partindo da definicdo anteriormente formulada por Freitas (2009, p. 9), que o
direito fundamental a boa administracdo pressupde (ou antes exige) a vinculacdo da
Administracdo Publica ao direito (principios e regras), em especial ao regime juridico
administrativo e a persecucédo do interesse publico.

Portanto, uma boa gestdo da coisa publica pressupde que a Administracdo

Publica observe os principios e regras que a regem — até porque se nao o fizer seus
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atos poderao ser invalidados — e respeite e garanta os direitos de seus administrados
(cidadaos), sempre lancando m&o de meios aptos para atingir seus fins, vinculados
ao interesse publico, pois, conforme observa Mello (2005, p. 89), a Administracdo
esta adstrita ao cumprimento de certas finalidades em beneficio da coletividade, das
quais ndo pode se desviar, na medida em que esta submetida aos escopos pre-
tracados na Constituicdo e nas leis, bem como ao dever de curar o interesse publico.

Nesse matiz, o direito fundamental & boa administracdo publica pode ser
compreendido como uma rede emaranhada de direitos e deveres e de principios e
regras a serem observadas pela Administracdo Publica com vistas ao atendimento do
interesse publico, do qual decorre o dever de eficacia e eficiéncia na gestado da coisa
publica e de respeito ao regime juridico administrativo e aos direitos dos cidadaos.
Exsurge, dessa forma, o carater “fundamental” do direito fundamental a boa
administracdo publica, o qual é essencial ndo apenas por estar implicito no texto
constitucional, mas também diante da posi¢ao instrumental e importancia que assume
em relacdo aos demais direitos fundamentais e aos principios e regras integrantes do
sistema juridico, a medida que pressupde e exige a observancia e a concretizacao
dos demais direitos fundamentais, bem como dos principios e regras que compdem o
sistema juridico, sempre com foco na promocdo do interesse publico. Quanto a
definicdo do que venha a ser de interesse publico em circunstancias concretas,
Mufioz (2012, p. 134) sublinha que esta ndo cabe exclusivamente a Administracao,
pois:

O interesse geral j& ndo é um conceito que se define unilateralmente pela
Administracdo, de modo que agora, em um Estado que se define como Social
e Democrético de Direito, deve determinar-se [...] através de uma acao
articulada entre os poderes publicos e os agentes sociais. Com efeito, 0
interesse geral, que é o interesse de toda a sociedade, de todos os
integrantes da sociedade, jA ndo é assumido completamente pelo poder
publico, j& ndo pode ser objeto de definicao unilateral pela Administragéo.

Esse fato da a deixa para que se possa adentrar a analise do terceiro veértice
deste referencial, e segunda baliza deste estudo, a governanga, a qual tanto em sua
vertente publica quanto corporativa pressupde a conjugacdo das expectativas dos

diversos participantes e interessados em dada organizacao.

5 GOVERNANCA: DA CORPORATIVA A PUBLICA

Encerrado o exame do direito fundamental a boa administracédo publica, passa-
se a investigar o terceiro vértice deste referencial, e segunda baliza deste estudo, a

governancga, termo cuja popularidade e imprecisdo sao apontadas por Gongalves
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(2013, p. 142) que, todavia, sublinha se tratar de nocéo relacionada ao modo de
governo ou de governacdo de uma organizacdo formal ou mesmo de uma
comunidade informal.

Matias-Pereira (2012, p. 15) define organizacdo, em sentido amplo, como toda
“criacdo social estruturada para realizar objetivos preestabelecidos”, definicdo esta
que pode abarcar tanto entidades publicas como privadas, entre elas o proprio Estado
e seus 6rgaos. Por isso, o préprio Matias-Pereira (2010a, p. 11) ressalta a distin¢éo
entre governanga publica — voltada para as formas de interacdo nas relagbes de
poder envolvendo Estado, governo e sociedade, com foco nos processos de
cooperacao e nos mecanismos para estimular as relacées entre 0s principais atores
envolvidos — e governanca corporativa — relativa a forma como as corporacdes
privadas sdo administradas — falando ainda em governanga corporativa no setor
publico, a qual se refere a administracdo de entidades publicas por meio de principios
de governanca corporativa.

Para os fins do presente estudo, interessam tanto a governanga corporativa
quanto a publica, pois, de um lado, as empresas estatais destinam-se a colaborar
com o exercicio das funcdes do Estado, de maneira similar a outras entidades e
orgaos instituidos por ele (FONTES FILHO; PICOLIN, 2008, p. 1164-1165) e, de
outro, enfrentam desafios similares aos de qualquer corporacdo. Por tal motivo, seréo
analisados aspectos relativos a governanga corporativa e a governanca publica,
comecando pelo estudo da governancga corporativa, até porque foi com foco nesta
que as discussfes a respeito do tema se desenvolveram inicialmente, sendo

posteriormente transportadas para o setor publico (MATIAS-PEREIRA, 2010a, p. 12).

5.1 GOVERNANCA CORPORATIVA
O desenvolvimento da governanca corporativa esta associado ao crescimento

e a diversificagdo das empresas, que, a partir de um determinado momento, exigiram
a profissionalizacdo de uma nova classe de empregados, especialistas em
administracdo, fruto da separacdo entre propriedade e gestdo, oriunda, no caso
americano, de um sistema disperso de propriedade dividida em acgdes, que deu
origem a conflitos entre gestores e acionistas (FONTES FILHO; PICOLIN, 2008, p.
1166).

Como consequéncia, Slomski et al. (2008, p. 38) ressaltam que os conflitos de

interesse entre proprietarios (principais) e gestores (agentes) ocasionam um tipo
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especial de custos, chamados de custos de agéncia, relativos a resolucdo dos
conflitos de agéncia, seja pela instituicdo de incentivos aos agentes, seja pela
instituicdo de sistema de monitoramento de suas ac¢des. Os custos de agéncia
englobam a criagcdo e a estruturacdo de contratos entre principal e agente, gastos
com o monitoramento das atividades dos agentes, gastos promovidos pelos agentes
para comprovar ao principal que seus atos nao lhe sdo prejudiciais, e perdas
residuais decorrentes de divergéncias entre as decisdes tomadas pelos agentes e as
decisdes que maximizariam a riqueza do principal (SILVEIRA, 2005, p. 40). Assim,
para solucionar os conflitos surgidos na relacdo entre principais e agentes quando
estes passam a perseguir objetivos conflitantes, buscou-se estabelecer mecanismos
de governanca com o intuito de alinhar os interesses de todos os participantes da
empresa, de modo a garantir sua continuidade e prosperidade (SLOMSKI et al., 2008,
p. 33).

Contudo, Miranda e Amaral (2011, p. 1075-1076) observam que o conflito de
agéncia é tipico de empresas com capital social pulverizado, quando na maior parte
do mundo predomina a concentracdo do capital social na mao de um ou mais
acionistas majoritarios (como no caso das empresas estatais), dando azo a uma nova
espécie de problema de agéncia em que os proprietarios controladores podem
conduzir a gestdo da empresa em proveito proprio e em prejuizo dos acionistas
minoritarios. Nesse contexto, o foco da governanca corporativa transmuda-se de
proteger os interesses dos acionistas para evitar que acionistas controladores
expropriem acionistas minoritarios (CARVALHO, 2002, p. 20).

Um outro problema inerente ao conflito de agéncia é a assimetria
informacional, a qual ocorre quando os gestores de uma dada companhia dispdem de
informacgdes privilegiadas a respeito do andamento de seus negécios, informacdes
estas nao disponiveis aos acionistas, potenciais investidores e ao mercado como um
todo, podendo levar investidores, instituicbes de crédito ou até mesmo fornecedores a
tomar posicbes em negoOcios para 0S quais hao concorreriam caso possuissem
melhores informagdes (SLOMSKI et al., 2008, p. 37). Porém, de acordo com Matias-
Pereira (2010a, p. 16), “os problemas de agéncia podem ser controlados por meio de
sistemas de decisdo que separam a gestdo do controle nos diversos niveis da
organizagao”.

Dessa forma, concebe-se governanca corporativa como um sistema de

decisdes, praticas de gestédo e relagcdes entre administradores, acionistas, membros
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do conselho de administracdo, auditores e outros stakeholders (partes envolvidas ou
interessadas em uma organizacdo), voltadas a determinacdo e controle do
desempenho e da direcao estratégica de uma dada corporagdo, por meio das quais
se objetivam melhoras de gestdo e aumento de seu valor (SLOMSKI et al., 2008, p.
5).

Miranda e Amaral (2011, p. 1076) identificam dois modelos de governanca
corporativa: o anglo-saxao, predominante nos Estados Unidos e Inglaterra, e 0 nipo-
germénico, predominante no Japao e na Alemanha. O primeiro se caracteriza por
uma maior pulverizacdo da propriedade e por almejar a criacdo de valor para os
shareholders (acionistas), enquanto o segundo, por uma maior concentracdo da
propriedade e por almejar a producdo de valor ndo apenas para 0s acionistas, mas
também para os demais stakeholders. Entretanto, conforme observam Slomski et al.
(2008, p. 16), existe uma tendéncia de convergéncia entre os modelos, devido a
importancia da governanca corporativa para o crescimento de empresas e paises,
independentemente do modelo adotado.

Todavia, como esclarece a propria Organization for Economic Co-operation
and Development (OCDE, 2004, p. 13), ndo existe um unico modelo de boa
governancga corporativa, mas alguns elementos comuns podem ser identificados,
possibilitando a formulacdo de alguns principios. Slomski et al. (2008, p. 10) aponta
cinco principios basilares da governanca corportativa: a) transparéncia ou disclosure;
b) senso de justica ou fairness; c) prestacdo de contas ou accountability; d)
cumprimento das leis ou compliance; e e) ética ou ethics. Na mesma linha, o Instituto
Brasileiro de Governanca Corporativa (2009, p. 19) prefere indicar como principios
basicos da governanca corporativa: a) a transparéncia, entendida como o desejo de
disponibilizar as partes interessadas as informacdes pertinentes; b) a equidade,
caracterizada pelo tratamento justo e isondmico de todos 0s sOcios, acionistas e
stakeholders; c) a prestagao de contas (accountability), por forca da qual os agentes
de governanca devem prestar contas de sua atuacao e assumir as consequéncias de
suas acbes ou omissOes; e d) a responsabilidade corporativa, por forca da qual os
agentes de governanca devem zelar pela sustentabilidade das organizagfes com
vistas a sua longevidade, incorporando a gestdo consideragbes de ordem social e
ambiental.

Por sua vez, Andrade e Rossetti (2004, p. 140-141) tém como valores basicos

bY

da governanca corporativa: a) fairness, que equivale a justica e equidade nas

Conhecimento Interativo, S80 José dos Pinhais, PR, v. 12, n. 1, p. XX-XX, jan./jun. 2018. 181



relacbes com os shareholders; b) disclosure ou transparéncia; ¢) accountability ou
prestacdo responsavel de contas; e d) compliance, que significa conformidade no
cumprimento das normas regulamentadoras. S&o estes valores os adotados como
principios basilares da governanca corporativa para os fins deste estudo, sem que
isso implique qualquer embargo a outras posi¢cdes, até porque, no caso das fontes
citadas, embora exista alguma divergéncia quanto a nomenclatura e quantidade de

principios existentes, no conteudo parece haver convergéncia entre eles.

5.2 GOVERNANCA PUBLICA
Examinados os caracteres da governanga corporativa, h4 que se investigar

também a governanca publica, no que o prévio estudo da governanca corporativa tera
sua valia. Isto porque governanca publica e governanca corporativa compartilham um
ndcleo comum e, conforme observa Matias-Pereira (2012, p. 8), os principios de
ambas ndo sdo distintos, embora os gestores publicos, por administrarem patrimdnio
e interesses de toda a sociedade, estejam submetidos a maiores exigéncias de
compromisso, responsabilidade, transparéncia, ética e justica.
Dessa forma, seja no setor publico seja no setor privado, a boa governanca
exige identificacdo e articulagdo das definicbes de responsabilidade, bem como a
compreensao do relacionamento entre as partes interessadas da organizagao e sua
estrutura de administracdo dos recursos e de entrega dos resultados, além do suporte
para a administracdo de alto nivel (MATIAS-PEREIRA, 2010a, p. 123). Alias, como
ressalta Goncgalves (2013, p.143), tanto a governanca publica quanto a corporativa
nao se restringem a descrever o modo de funcionamento das organizac¢des e de suas
acOes, comportando também uma agenda de reflexdes e proposi¢cdes tendentes a
promover a boa governanca.
Kissler e Heindemann (2006, p. 480) afirmam n&o existir um Unico conceito de
governanca publica, mas sim
[...] diferentes pontos de partida para uma nova estrutura das relacdes entre o
Estado e suas instituicdes nos niveis federal, estadual e municipal, por um

lado, e as organizagbes privadas, com e sem fins lucrativos, bem como os
atores da sociedade civil (coletivos e individuais), por outro.

Secchi (2009, p. 358), em posicionamento derivado das Ciéncias Politicas e da
Ciéncia da Administragdo Publica, entende governanga como “‘um modelo horizontal
de relacdo entre atores publicos e privados no processo de elaboracédo de politicas

publicas”. Para Secchi (2009, p. 358-359) governanca denota pluralismo, entendido
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como o direito que os diversos atores politicos tém de influenciar nas politicas
publicas, implicando nova atitude do Estado, na solucdo de problemas publicos,
menos hierarquica e monopolista. Nesse sentido, Pisa (2014, p. 115-116) entende
que a governanca no setor publico deve considerar todos os stakeholders envolvidos:
a burocracia, na qualidade de responsavel direta pela administracdo do Estado e pela
execucao das politicas publicas; os politicos, representantes eleitos da populacéo (e,
portanto, seus agentes) encarregados de governar o Estado; e os cidadaos, principais
maximos neste contexto, embora esse papel também possa ser reservado aos
politicos em suas relagcdes com a burocracia.

Goncalves (2013, p. 143-146) entende que a governanca publica, chamada por
ele de new public governance, nao constitui um modelo organizacional da
Administracdo Publica baseado na importacao de valores e abordagens préprios do
setor privado, como foi 0 caso do new public management, nem pode ser confundido
com o emprego da governanca corporativa em empresas do setor publico. Para ele,
ao contrario, a governancga publica implica submeter o sistema administrativo publico
a andlise orientada por critérios e métodos utilizados no estudo dos modelos de
governanca no setor privado, para aferir se o processo de governo que disciplina a
gestdo das organizacdes privadas reflete valores de boa governanca, critérios e
meétodos estes que podem ser aplicados com 0s mesmos objetivos as organizacdes
publicas, sem que seja necessario equiparar os valores de governanca das
organizaces privadas e publicas.

Peci, Pieranti e Rodrigues (2008, p. 42) observam que a governanca nhao
pretende ser um modelo organizativo e funcional de validade universal, inexistindo,
portanto, um modelo Unico de governanca, conceito que pode ser utilizado, de forma
ampla, em consonancia com a teoria da administragcdo publica, com o objetivo de
“qualificar as relagdes que o Estado (dominio dos politicos e burocratas) desenvolve
com o setor privado (dominio das empresas e consumidores) e o terceiro setor
(dominio da cidadania organizada em torno de seus interesses)’. Entretanto, de
acordo com Matias-Pereira (2010b, p. 125), existem alguns requisitos para a boa

governancga no setor publico:

A boa governanca no setor publico requer, entre outras a¢cfes, uma gestao
estratégica, gestdo politica e gestdo da eficiéncia, eficacia e efetividade. E
por meio de uma gestdo estratégica que se toma viavel criar valor publico.
Isso diz respeito a capacidade da administracdo publica de atender de forma
efetiva e tempestiva as demandas ou caréncias da populagdo que sejam
politicamente desejadas (legitimidade); sua propriedade seja coletiva; e
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requeiram a geracdo de mudancas sociais (resultados) que modifiquem
aspectos da sociedade. Com a gestéo politica, pode-se buscar a obtencao da
legitimidade junto aos dirigentes politicos e a populagdo. A gestdo da
eficiéncia, eficacia e efetividade é a forma de usar adequadamente os
instrumentos disponiveis para tornar viavel uma boa governanca.

Nesse caminho, Rossetti e Andrade (2009, p. 562) tém como valores
essenciais para a governanca publica aqueles mesmos valores considerados na
governancga corporativa: a) fairness, que equivale a justica e equidade nas relactes
com os shareholders (a sociedade, no caso); b) disclosure ou transparéncia; c)
accountability ou prestacdo responsavel de contas; e d) compliance, que significa
conformidade no cumprimento das leis e normas vigentes. Ressalte-se, até por
coeréncia e simetria, que sdo estes os valores adotados como principios basilares da
governanca publica para os fins deste estudo, sem que isso implique qualquer
embargo a outras posicoes.

Todavia, ndo é o caso de aprofundar a matéria, pois se entende que 0s
fundamentos apresentados a respeito das duas balizas deste estudo: o direito
fundamental a boa administracdo publica e a governanca, tanto corporativa quanto
publica, séo suficientes para respaldar a discussdo a ser travada na préxima secao e
estabelecer as premissas que permitirdo a construcdo do raciocinio e a inferéncia de

conclusdes por meio das quais o objetivo colocado na introducao sera alcancado.

6 RESULTADOS E DISCUSSOES

Até este ponto, foram examinados os conceitos fundamentais que permeiam o
presente estudo: principios juridicos constitucionais, direitos fundamentais — em
especial o direito fundamental a boa administracdo publica — e governanca, tanto
corporativa quanto publica. Também se aprofundou a tematica das empresas estatais
e suas funcbes na estrutura do Estado e da Administracdo Publica, destinadas que
sdo ao exercicio de atividades econdmicas em sentido amplo e a colaborar com a
efetivacdo de politicas publicas. Observou-se que seus objetivos devem estar
voltados néo para a maximizacao da lucratividade, mas para a promocéo do interesse
publico, tornando justificavel a influéncia politica existente sobre elas, como forma de
garantir o alinhamento de suas atividades a fins de interesse publico. Dessa forma,
nao € possivel considerar ilegitimas ou perniciosas influéncias oriundas da esfera
politica do Estado na gestdo de empresas estatais tdo-somente pelo fato de elas

existirem. Todavia, foi possivel perceber que a mesma influéncia politica destinada a
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garantir o alinhamento destas entidades a finalidades de interesse publico pode surtir
efeitos contrarios ao esperado, direcionando-as ao atendimento dos interesses
politicos dos governantes encarregados de controla-las.

Tal fato evidenciou a conveniéncia de investigar em que medida esta influéncia
pode ser considerada legitima, para o que, conforme exposto na introducdo deste
trabalho, foram eleitos como balizas o direito fundamental a boa administracédo
publica e a governangca corporativa e publica. Considera-se, portanto, que as
premissas necessdarias ao enfrentamento da questdo-problema explicitada na
introducdo j4 foram colocadas, explanadas e compreendidas, de modo que a
presente secao tem a tarefa de elenca-las de forma mais sintética e objetiva, para, a
seqguir, extrair delas os resultados possiveis, tendo em vista o0 método dedutivo de
trabalho adotado.

6.1 LIMITES A INFLUENCIA POLITICA NA GESTAO DAS EMPRESAS ESTATAIS A
LUZ DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
Depois de o direito fundamental & boa administracéo ter sido analisado na

secdo 4 deste estudo, pretende-se aqui relaciona-lo a gestdo das empresas estatais
para que se possa explicar em que medida ele limita a influéncia politica na gestéao
das empresas estatais, conferindo-lhe ou néo legitimidade. Para tanto, cumpre
primeiramente inferir se o direito fundamental a boa administracdo publica deve ou
ndo ser observado pelas empresas estatais, seus gestores e pelos politicos que
governam as entidades publicas controladoras dessas empresas.

Ora, ja ficou estabelecido que direito fundamental a boa administracédo publica
€ uma norma implicita de envergadura constitucional (FREITAS, 2009, p. 9) e de
natureza principiolégica, a medida que reflete valor cuja concretizacdo pode ser
viabilizada de diversas maneiras (JUSTEN FILHO, 2011, p. 109-142). Esta norma-
principio implicita que estabelece o direito fundamental a boa administragdo publica é
dirigida, primeiramente, a Administracdo Publica, impondo a ela o dever de bem
administrar a coisa publica, pois o particular, em principio, poder gerir seus negocios
da forma que Ihe aprouver.

Portanto, o direito fundamental a boa administragdo publica, enquanto norma
principiolégica implicita, deve ser alcado a condi¢cdo de principio constitucional da
Administracdo Publica (até porque os principios inscritos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal ndo serédo observados sem boa administracéo e ndo havera boa

administracdo sem a observancia desses principios), integrando o regime juridico da
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Administracdo Publica, da mesma forma que outros principios implicitos, devendo ser
observado por todos os entes integrantes da Administracdo Publica Direta e Indireta.
Entre os entes integrantes da Administracdo Publica Indireta estdo as empresas
estatais, as quais, dessa maneira, submetem-se ao direito fundamental a boa
administracdo, do mesmo modo que seus gestores, em consequéncia, estdo
submetidos ao dever de bem administra-las, dever este que também se impde aos
politicos que governam as entidades publicas controladoras das empresas estatais
em suas relacdes com elas.

Sob outro aspecto, o direito fundamental a boa administracéo publica, € direito
fundamental e, como tal, confere a seu titular uma garantia oponivel ao Estado
(JUSTEN FILHO, 2011, p. 142), capaz de vincular, de forma direta e imediata, tanto
entidades publicas quanto entidades privadas (SARLET, 2009, p. 74-75). Ele é
oponivel ndo somente ao Estado, em sentido estrito, mas a todos os 6rgdos e
entidades por meio dos quais ele atua, sejam eles integrantes do governo, da
Administragdo Publica Direta ou da Administracdo Publica Indireta, caso contrario
bastaria ao Estado descentralizar suas atividades para assim poder livremente
suprimir os direitos individuais de seus cidaddos. Portanto, o direito fundamental a
boa administracdo publica, também sob esse aspecto, € oponivel as empresas
estatais, seus gestores e aos politicos encarregados do governo das entidades
publicas controladoras destas empresas.

Assim, estabelecida a pertinéncia de se tratar do direito fundamental a boa
administracdo publica no ambito das empresas estatais, cabe examinar quais 0s
influxos daquele sobre a gestdo destas. A partir do exposto na secéo 2 deste artigo é
possivel perceber que as empresas estatais ndo podem ser instituidas pelo Estado
brasileiro tdo-somente em busca do lucro, pois, apesar de possuirem forma privada, a
atuacdo desta é animada por objetivos de ordem publica (TACITO, 2005, p. 86);
apesar de voltadas a exploracdo de atividade econbmica, sua finalidade é dar
atendimento ao interesse publico que justificou sua criagdo (GRAU, 1984, p. 55). Por
esse motivo, embora o lucro possa ser uma das consequéncias da atividade
desenvolvida pelas empresas estatais, ele ndo baliza a existéncia destas (RIBEIRO,
1998, p. 62), constituindo antes um meio para a consecucdo de um fim publico,
identificado com a propria atividade de interesse publico exercida por elas (RIBEIRO;
ALVES; CHEDE, 2009, p. 47-49), isto €, da mesma forma que outros entes

integrantes da Administracdo Publica Direta ou Indireta, as empresas estatais
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também estéo vinculadas a promocéao do interesse publico.

Ora, também ja ficou claro que a influéncia ou controle politico sobre a gestéao
das empresas estatais existe para orientar e alinhar suas atividades em direcédo a
realizacdo de finalidades publicas (RIBEIRO, 1998, p. 104-105). Por outro lado, neste
trabalho, o direito fundamental & boa administracdo publica foi descrito como uma
rede emaranhada de direitos e deveres, e de principios e regras a serem observados
pela Administragdo Publica com vistas ao atendimento do interesse publico, do qual
decorre o dever de eficacia e eficiéncia na gestdo da coisa publica e de respeito ao
regime juridico administrativo e aos direitos dos cidadaos, descricdo esta que, apesar
de formatada de modo diverso, ndo se op&e a definicdo dada por Freitas (2009, p.09),
a qual permeia esta pesquisa desde sua introducéo.

Dessa forma, o direito fundamental a boa administracdo publica imp&e aos
agentes publicos, tanto aos servidores de baixo escaldo quanto aos politicos
encarregados do governo do Estado, o dever de, por seus atos, promoverem 0O
interesse publico — até em virtude dos principios da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico e do principio da finalidade publica, os quais compdem o regime
juridico administrativo e, por consequéncia, podem ter sua observancia exigida pelos
cidaddos com base no direito fundamental a boa administracdo publica — dele ndo
podendo se afastar sob pena de dar ensejo a invalidacédo de suas condutas.

A partir dessas premissas infere-se a primeira limitacdo, oferecida pelo direito
fundamental a boa administracdo, a influéncia politica nas empresas estatais: esta
deve necessariamente direcionar a empresa a promocao do interesse publico. Assim,
guando politicos utilizam sua ascendéncia sobre os gestores das empresas estatais
para direciona-las ao atingimento de metas privadas, identificadas com a promocéo
de seus proprios interesses individuais ou de terceiros, ou ainda de partidos ou
grupos especificos, na medida em que tais objetivos distanciam-se do interesse
publico, essas interferéncias na gestdo das empresas estatais devem ser
consideradas violadoras do direito fundamental a boa administragcdo publica e,
portanto, ilegitimas.

Da vinculagédo das estatais, de seus gestores e dos politicos que exercem 0
papel de seus controladores ao direito fundamental a boa administracéo publica e, por
consequéncia, a promocao do interesse publico, é possivel fazer mais uma inferéncia:
como a exploracao de atividade econdmica pelo Estado é um meio para o atingimento

de finalidades publicas, ocorre que a manutencdo da atividade ou, colocando o
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mesmo ponto de outra perspectiva, a preservacdo das empresas estatais que a
exercem, é fator diretamente relacionado com a promocéo do interesse publico. Por
consequéncia, e por influxo do direito fundamental a boa administracdo publica, a
preservagao das empresas estatais e de suas atividades se impde como dever a seus
gestores e aos politicos responsaveis por exercer o papel de controlador dessas
empresas. Desse modo, qualquer interferéncia politica na gestdo das empresas
estatais, mesmo aquelas genuinamente dedicadas a alinhar suas atividades a
politicas publicas, ndo pode direciona-las a ruina ou a atuar em situacao deficitaria
por periodos excessivamente prolongados ou em grau tdo alto a ponto de
impossibilitar ou prejudicar o exercicio de suas atividades, sob pena de ofenderem o
interesse publico que justificou a criacdo dessas empresas e o direito fundamental a
boa administracdo publica, o que, de acordo com o raciocinio desenvolvido neste
estudo, tornaria possivel taxa-las de ilegitimas. Isto porque nas empresas estatais o
lucro constitui meio para a manutencao da atividade de interesse publico (RIBEIRO;
ALVES; CHEDE, 2009, p. 47-49), meio este que, embora possa ser sacrificado em
beneficio de sua participacdo na implementacao de politicas publicas (PINTO, 2010,
p. 56-57), ndo pode ser de tal forma obliterado que se inviabilize a continuidade do
empreendimento ou se prejudique o exercicio de suas atividades.

Mas ndo se esgotam nesse ponto os limites colocados pelo direito fundamental
a boa administracéo publica a influéncia politica na gestao das empresas estatais. Ja
se construiu 0 entendimento de que a concretizacado do direito fundamental a boa
administracdo publica passa pela observancia, por parte da Administracdo Publica,
dos principios e regras que a regem, entre 0S gquais se encontram o principio da
eficiéncia, de modo que também é possivel exigir eficiéncia das empresas estatais, de
seus gestores e dos politicos encarregados de exercer o papel de seus controladores.
Assim, por for¢a do direito fundamental a boa administragéo publica e do principio da
eficiéncia é licito esperar e exigir bom rendimento das empresas estatais (MENDES,
2012, p. 361), isto é, que elas propiciem a realizacéo pratica das finalidades publicas
gue ensejaram a sua criacdo, no maior grau possivel, por meio da imposicao dos
menores 6nus possiveis ao Estado e a seus cidaddos (ARAGAO, 2012, p. 375),
inclusive, mas ndo somente, pela obtencdo de resultados financeiros positivos que
possam financiar suas atividades e a realizacdo de novos investimentos. Desse
modo, os encarregados da gestdo das empresas estatais e os politicos com poderes

para interferir e influenciar nessa gestdo devem pautar sua atuacéo e influéncia pelo
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objetivo de imprimir eficiéncia as atividades das estatais, abstendo-se de impor-lhes
comportamentos ineficientes para atender interesses outros que ndo 0s interesses
publicos ou, ainda, desnecessérios para o atingimento de suas finalidades publicas.
Caso contrario, estardo distanciando-se do direito fundamental a boa administracdo
publica, e suas condutas deverdo ser consideradas ilegitimas.

Todavia, ndo ha apenas que se falar em eficiéncia, antes até, deve-se exigir
eficdcia da influéncia politica na gestdo das empresas estatais em decorréncia da
prevaléncia do interesse publico e do direito fundamental & boa administracdo publica.
Quando discutido o principio da finalidade publica (secdo 3), observou-se que a
Administracdo Publica ndo pode se afastar de sua finalidade, a promocédo do
interesse publico, sob pena de incorrer em desvio de finalidade, o que acarretara a
invalidade de seus atos, seja pelo desatendimento de finalidade especifica prescrita
em lei, seja porque o0 ato praticado simplesmente visava atender interesses outros
gue nao o interesse publico (GASPARINI, 2011, p. 68-69). Desse ponto decorre que
os atos da Administracdo Publica, sob pena de invalidacdo, devem ser eficazes, isto
€, devem ter aptidao para produzir os resultados esperados e atender sua finalidade
publica (MOREIRA NETO, 2009a, p. 117). Nessa linha, o juizo quanto a eficacia de
determinado ato da Administracdo Publica antecede e integra o0 juizo quanto a sua
eficiéncia, pois ndo ha como considerar eficiente o ato ineficaz, incapaz de atingir os
resultados esperados (SANTOS, 2013, p. 39). Dessa forma, percebe-se que o direito
fundamental a boa administracdo publica, integrado pelos principios e regras que
compdem o regime juridico administrativo, entre eles o principio da finalidade publica,
também impde a Administracdo Publica o dever de ser eficaz em suas condutas,
atendendo a finalidade publica e produzindo os resultados esperados pelo Direito.
Este dever, por consequéncia, € imposto também as empresas estatais e aos
politicos que as controlam, razdo pela qual a influéncia que exercem sobre a gestao
destas deve direciona-las a utilizagcdo de meios aptos a atender suas finalidades
publicas.

Contudo, o direito fundamental & boa administracdo publica ndo se restringe a
exigir eficacia e eficiéncia na promocéo do interesse publico; ele impde a observancia
dos principios e regras que compdem o regime juridico administrativo e o respeito aos
direitos dos cidaddos. Por consequéncia, embora esta inferéncia possa ser
considerada Obvia, interferéncias politicas na gestdo de empresas estatais que

objetivem ou propiciem a préatica de atos ilegais devem ser consideradas em
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dissonancia com o direito fundamental a boa administracdo publica e, portanto,
ilegitimas.

Portanto, sintetizando o exposto nesta secdo, percebe-se que a influéncia
politica na gestdo das empresas estatais podera ser considerada legitima a luz do
direito fundamental & boa administracdo publica na medida em que promova o
interesse publico e o atingimento de finalidades publicas, com eficacia, eficiéncia e
observancia dos direitos dos cidadéos e dos principios e regras que compdem o
regime juridico da Administracdo Publica. Todavia, a questdo de pesquisa que anima
o presente estudo foi respondida apenas em parte, pois a influéncia politica na gestéao
das empresas estatais ainda ndo foi colocada a luz da governanca corporativa e

publica, o que sera feito na préxima secao.

6.2 LIMITES A INFLUENCIA POLITICA NA GESTAO DAS EMPRESAS A LUZ DA
GOVERNANCA CORPORATIVA E PUBLICA
Depois de a influéncia politica na gestdo das empresas estatais ter sido

colocada na perspectiva do direito fundamental a boa administracdo publica,
pretende-se agora relacionar a gestdo das empresas estatais a governanca
corporativa e publica para que se possa explicar em que medida esta pode limitar a
influéncia politica na gestdo das empresas estatais, conferindo-lhe ou néo
legitimidade. Para tanto, inicialmente, cumpre retornar aos objetivos que inspiram a
adocdo de boas préaticas de governanca — a criagdo de valor para shareholders e
stakeholders (MIRANDA; AMARAL, 2011, p. 1076) — de modo a garantir, pelo
alinhamento de seus interesses conflitantes, a continuidade e prosperidade de uma
organizacdo ou sociedade (SLOMSKI et al., 2008, p. 33).

Porém, nas empresas estatais, valor ndo significa apenas retorno do
investimento ou lucro, compreendendo também (e precipuamente) o atendimento das
finalidades publicas que justificaram sua criacdo (GRAU, 1984, p. 55). Colocado de
outra forma, “valor” nas empresas estatais tem uma conotacido social, publica, de
modo que elas visam primeiramente a producao de valor social ou publico (promocéo
do interesse publico), o qual resulta de sua participacdo na implementacdo de
politicas publicas e no atingimento de finalidades publicas.

Por outro lado, nas empresas estatais, shareholders e stakeholders né&o
compreendem apenas acionistas, gestores, empregados, credores e fornecedores,
mas toda a sociedade, passando também pelo Estado, pelos politicos encarregados

de seu governo e por sua Administracédo Publica.
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Por consequéncia, a governanca das empresas estatais deve estar voltada a
incrementar seu valor social, bem como a proteger os interesses da sociedade. Para
tanto, ndo basta que as préticas de gestdo empregadas sejam estruturadas de modo
a coibir ou reduzir comportamentos oportunistas de seus gestores (MIRANDA;
AMARAL, 2011, p. 1075); elas devem buscar coibir ou reduzir também
comportamentos oportunistas dos politicos que tém influéncia para manipular o
comportamento de tais gestores em proveito proprio, a medida que esses politicos
incorporam o papel de controladores das empresas estatais (ocupando nesse
contexto a condicdo de principais) e neste papel podem influenciar seus gestores a
redireciona-las, do objetivo de produzir valor para a sociedade e eventuais parceiros
privados, para o objetivo de produzir valor para si. Mais, para a OCDE (2005, p. 14-
15), as empresas estatais devem preocupar-se em garantir os direitos de todos 0s
shareholders, tratando-os de forma equitativa e garantindo-lhes acesso isonémico as
informacdes de interesse corporativo, além de reconhecer sua responsabilidade para
com seus stakeholders.

Dessa forma, ndo basta que a governanca nas empresas estatais esteja
voltada para o incremento do valor social produzido por essas empresas, para a
protecdo dos interesses da sociedade e para a reducdo do comportamento
oportunista de seus gestores e dos politicos encarregados de exercer o papel de
controladores dessas empresas; had que se proteger também os interesses de
eventuais acionistas minoritarios e demais stakeholders, buscando evitar que sob o
pretexto de atender o interesse publico, a gestdo das empresas estatais seja
direcionada a causar-lhes prejuizos.

Outro principio sobre o qual se assenta a governanca, tanto corporativa
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA, 2009, p. 19) quanto
publica (INTERNATIONAL FEDERATION OF ACCOUNTANTS, 2001, p. 12-13) é o
da transparéncia, cuja observancia, no caso das empresas estatais, pode ser exigida
com esteio no direito fundamental a boa administracdo publica e no principio da
publicidade. Em decorréncia, a estrutura de governanca das empresas estatais deve
preocupar-se em disponibilizar informacdes de interesse corporativo e publico a todos
os shareholders e stakeholders, inclusive aquelas informacdes relativas aos seus
objetivos politicos, de modo que possibilite aos shareholders uma no¢do mais precisa
dos riscos e proveitos envolvidos em seu investimento, e a sociedade, uma noc¢ao dos

objetivos impostos as estatais por seus representantes eleitos e das politicas publicas
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a serem implementadas com o apoio delas, permitindo que tenha ciéncia das
escolhas tomadas por seus representantes e avalie a adequacgao destas ao interesse
publico.

Finalmente, o compliance, valor caro a governanga corporativa (SLOMSKI et
al., 2008, p. 10) e publica (ROSSETTI; ANDRADE, 2009, p. 562), é inerente ao
regime juridico das empresas estatais, sendo imposto a estas, seus gestores e aos
politicos encarregados de controla-las, ndo apenas como um principio de governanca,
mas em decorréncia do principio da legalidade e do proprio direito fundamental a boa
administracdo publica. Por necessidade de compliance, a governanga nas empresas
estatais deve preocupar-se em garantir a conformidade das empresas estatais as
normas que as regem e regulam as atividades exercidas por elas. Dessa forma, pode-
se desde j& inferir a resposta a segunda parte da questdo-problema que anima este
estudo, qual seja, em que medida a influéncia politica na gestdo das empresas
estatais pode ser considerada legitima a luz da governanca corporativa e publica? Na
medida em que, de forma transparente e conforme as normas pertinentes, busque
propiciar ndo o beneficio privado dos agentes politicos mas a promoc¢ao do interesse
publico ou, em outras palavras, o incremento do valor publico produzido por elas, sem
deixar de proteger e garantir os direitos de seus stakeholders e eventuais

shareholders.

7 CONCLUSAO
A influéncia politica na gestdo das empresas estatais € caracteristica inerente a

estas entidades, decorrente da necessidade de alinha-las a busca de finalidades
publicas e do fato de serem elas controladas pelo Estado, o qual exerce suas
prerrogativas de acionista ou so6cio controlador por meio dos politicos que o
governam. Essa influéncia na gestdo das empresas estatais ndo é estéril e tem
efeitos sobre os resultados dessas companhias, podendo refletir tanto positiva quanto
negativamente sobre esses resultados, seja no que se refere a promoc¢do do
interesse publico, seja no que diz respeito a interesses privados gravitando em torno
delas, como o de eventuais acionistas, credores, fornecedores e empregados.

Nessa perspectiva, cogitou-se em que medida a influéncia politica na gestéo
das empresas seria legitima, isto €, voltada a promoc¢éo do interesse publico, dentro
dos limites da legalidade; cogitagdo esta que, por sua amplitude, precisou ser
restringida, tendo-se eleito como parametros de afericdo o direito fundamental a boa

administracdo publica e a governanca corporativa e publica. Em face dessa questao,
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estruturou-se e empreendeu-se pesquisa bibliografica e documental, pautada pelo
meétodo dedutivo de trabalho, com o objetivo de explicar em que medida a influéncia
politica na gestdo das empresas estatais pode ser considerada legitima a luz do
direito fundamental a boa administragdo publica e da governanca corporativa e
pubica.

A partir da pesquisa empreendida, da qual resultou este artigo, e das
premissas explicitadas neste artigo foi possivel inferir que o direito fundamental a boa
administracdo publica € aplicavel as empresas estatais e vincula seus gestores e 0s
politicos encarregados de controla-las, seja porgue, enquanto norma principiolégica
implicita, ele deve ser alcado a condicdo de principio constitucional da Administracédo
Pulblica, integrando seu regime juridico da mesma forma que outros principios
implicitos e devendo ser observado por todos os entes integrantes da Administracéo
Publica Direta e Indireta, entre eles as empresas estatais; seja porgue, enquanto
direito fundamental, confere a seus titulares uma garantia oponivel ao Estado, e néo
somente ao Estado em sentido estrito, mas a todos os 6rgéos e entidades por meio
dos quais ele atua, entre eles as empresas estatais.

Nessa trilha, relacionando as peculiaridades do direito fundamental a boa
administracdo publica a influéncia politica na gestdo das empresas estatais, foi
possivel inferir, em sintese, que esta pode ser considerada legitima a luz do direito
fundamental a boa administracdo publica na medida em que promova o interesse
publico e o atingimento de finalidades publicas, com eficacia, eficiéncia e observancia
dos direitos dos cidadaos e dos principios e regras que compdem o regime juridico da
Administracdo Publica; resposta a primeira parte da questdo de pesquisa colocada na
introducéo.

Na seara da governancga, relativa a segunda parte da questdo de pesquisa
colocada no capitulo introdutério, foi possivel inferir que a influéncia politica na gestao
das empresas estatais pode ser considerada legitima a luz da governancga corporativa
e publica na medida em que, de forma transparente e conforme as normas
pertinentes, busque propiciar ndo o beneficio privado dos agentes politicos, mas a
promocao do interesse publico ou, em outras palavras, o incremento do valor publico
produzido por elas, sem deixar de proteger e garantir os direitos de seus stakeholders
e shareholders; resposta a segunda parte da questdo de pesquisa colocada na

introducéo.
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ABSTRACT

This article is dedicated to explaining the extent to which political influence in state-
owned enterprises management can be considered legitimate in the light of two
beacons: the fundamental right to good governance and corporate and public
governance, which is why it undertook literature and document guided the deductive
method of work, which were investigated and presented concepts and issues related
to the theme. In the end, it was concluded that the political influence in the
management of state-owned enterprises can be considered legitimate in the light of
these two beacons when promotes the public interest and the public purposes
achievement, effectively, efficiently and if it preserves the citizens' rights and the
principles and rules that make up the legal framework of public administration, while
protecting and ensuring the rights of shareholders and stakeholders.

Keywords: Fundamental law. Political influence. Corporate governance. Public
governance.
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