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1. Nocoes preliminares

A atual Constituicdo consagrou, em seu artigo 170, um
modelo econdémico, baseado na liberdade de iniciativa, com
tendéncias nitidamente reducionistas em relagéo ao interven-
cionismo estatal.

A intervengdo do Poder Plblicc na economia podara ser
realizada. por trés vias: 6rgdos-empresas, nio dotados de
personalidade juridica; ou, através de entidades econdmicas
dotadas de personalidade juridica, seja de natureza pdblica,
seja de natureza privada.

A questdo que se pretende seja aqui equacionada con-
siste em determinar-se em quais principios a atividade admi-
nistrativa estaria fundamentada nesie caso: somente aos prin-
cipios getais da Administragdo PUblica ou, também aos
embasadores da ordem econdmica? O tipo de personalidade
juridica atribuida ou ndo ao ente seria critério diferenciador
para a aplicagdo ou ndo dos principios regedores da ordem
econdmica a estes entes?

2. Principics gerais.

Em seu artigo 37, caput, a Constituicdo Federal determina
quais sejam os principios norteadores da Atividade Adminis-
trativa como um todo: legalidade, impessoalidade, moralidade
publicidade. Doutrinariamente, porém, outros principios séo
acolhidos, aos quais ndo nos reportaremos em razéo deste
trabalho pretender analisar a atividade administrativa empre-
sarial somente & luz dos preceitos constitucionais.

3. Legalidade.

Se em direilo privado tem-se o principio da AUTONOMIA
DA VONTADE, sendo o ordenamento jurfdico limite da agao
do particular, em direito publico prevalece o principio da
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LEGALIDADE, “secrecédo da teoria da separagio dos pode-
res”.! A ndo observancia de preceito jurfdico néo s invalida
o ato praticado, bem como sujeita o administrador piblico a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal.

“E, todavia, incontroverso que o principio da autonomia
da vontade nido existe para a Administracio Piblica. A
autonomia da vomtade resulta da liberdade humanha, que
ndo é uma criacio do direito, mas sim um dado natural,
anterior a efe. O direito restringe e modela esta liberdade,
para tornar possivel sua coexisténcia com a liberdade dos
outros. Sobra sempre, porém, uma larga faixa que resta
intocada pelo Direito. A Administracdo Pidblica ndo tem
essa liberdade. Sua liberdade & tdo somente a que a lei
concede, quer se trate de Administrac@o Publica sob o
regime de Direito Privado Administrativo ou de Direito
Piblico ou Direito Privado. E inegavel, porém que a base
legal para a agdo administrativa sob as normas de direito
privado por vezes se reduz a uma regra sobre a compe-
téncia ou até mesmo a uma simples aulorizacdo orga-
mentaria, como ocorre com certas subvengoes, o que tem
sido muito discutido e censurado pela douirina. Quer
isso dizer que o poder discriciondrio nas mios dos Agen-
tes da Administracio Publica que movem a sombra do
Direito Privado &, em geral, extremamenie dilatado, so
enconfrando barreiras no principio da iguaidade perante
os servicos plblicos, alids de claudicante observancia.” 2

Ainda, sobre este principio, Hely Lopes Meirelles, in
Direito Administrativo Brasileiro, “as leis administrativas sas,
normalmente, de ordem piblica, e seus preceilos ndo podem
ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade con-
junta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que con-
tém verdadeiros poderes-deveres irrelegaveis pelos agentes
piblicos. Por outras palavras, a nalureza da fungéio pablica e
a finalidade de Estado impedem que seus agenies debrem de
exercitar os poderes e de cumprir ocs deveres que a lei thes
impdem. Tais poderes, conferidos a Administragéio Publica
para serem utilizados em beneficio da coletividade, ndo podem
ser renunciados ou descumpridos pelo administrador, sem
ofensa a0 bem comum, que é o supremo e (Unico objetivo de
toda acdo Administrativa.” 2

Tal importdncia deste principio que, n&o obstante sua
acothida, inicialmente, puramente doutrindria, teve sua posi-
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tivagdo na Lei n? 4.717/65, artigo 29, “c¢” e pardgrafo Gnico,
“¢”, alcangando relevo constitucional a partir de 1988 (artigo
37, caput, C.F. 1988).

4. Impessoalidade,

Também denominado principio da isonomia ou da gene-
ralidade, prescreve que 'todos sfc iguais perante ¢ ordena-
mento juridico e, por consequéncia, perante ¢ Estado.”4
invalide, portanto, o ato administrativo que determine trata-
mento diferenciado, sem amparo em uma norma juridica.

A importadncia deste principio ressalta quando se trata
de concursos plblicos e licitagdes (artigo 37, XXi, CF).

5. Moralidade.

O principio da moralidade, sistematizado por Hauriou,
baseia-se em uma moral juridica. Hely Lopes Meirelles, citan-
do Hauriou, explicita que a moral juridica & “conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interior da Adminis-
tra¢ao.” Em seguida, continua: “‘Atuar, ndo podera desprezar
o elemento élico de sua conduta. Assim, néo tera de decidir
somente entre o Jegal e o Hegal, o justo e o injusto, mas,
também, enitre o honesto e o desonesto”. s Este principio
guarda estreila relagdo com o conceito de bom administrador,
inspirador da confianga do administrado.

Em face do conteido deste conceito, ndc raras vezes,
pode-se encontrar o administrador em situagéo de coaliséo
entre o principio da legalidade e da moralidade. Coalisdes
estas decididas ora em favor da moralidade, ora em favor da
legalidade, sendo neste caso o interesse publico fator decisivo
na escolha a ser feita. posigdo sintetizada por Diocgenes
Gasparini: “usando de sua competéncia (o bom administrador)
determina-se ndo sO pelos preceitos legais vigentes mas
também pela moral comum, propugnando peio que for methor
e mais Util para o interesse pliblico”. 8 Este principio, também,
mereceu destaque constitucional ndo s6 no artigo 37, caput,
como em seu § 49: “os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensido dos direitos politicos, a perda da
fungéio pliblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimen-
to ao erario, na forma e gradagdo previstas em lel, sem pre-
iuizo da acio penal cabivel”.
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6. Publicidade.

Por snvolver interesse publico, os atos do Poder Publico
devem revestir-se da maior publicidade possivel. Os adminis-
trados hdo de ter cidncia dos atos praticados pelos adminis-
tradores. Este principio acha-se delimitado no artigo 37, § 19,
determinante do carater educativo, informativo, orientador,
porém, nunca promocional de autoridades ou servidores
publicos.

Como excegbes a este principio, pode-s¢ mencionar as
atividades relacionadas com a seguranga nacional, as ligadas
a certas investigagdes, a exemplo dos processos administra-
tivos disciplinares e os pedidos de retificagdo de dados, v.g..
(CF, art. 52, LXXI1 “b").

7. Principios especiais.

Agora, cumpre analisar a aplicabilidade dos principios
estatuidos no Capitulo da Ordem Econdmica e Financeira a
atividade administrativa correlata ao setor pliblico empresarial.
Aqui, atividades de cunho econémico sdo desenvolvidas pelo
Poder Pdablico. Quais principios poderiam ser considerados
norteadores destas atividades? Somente os explicitados no
artigo 37, caput? Ou estaria também, o Poder Pdblico adstrito
a observancia do artigo 170 da atuai Constituicdo? '

Dado o paradigma da supremacia da Administragcdo PU-
blica, de uma anédlise menos cuidadosa da questdo, poderia
concluir-se que, ao atuar de forma empresarial, aquela né&o
estaria sujeita a observéncia de principios como o da livre
concorréncia, por exemplo. Contudo. ao proceder-se a uma
andlise sistematica da Constituicdo, a tal conclusdo ndo se
chegaria.

O artigo 19 da Constituigdo Federal eleva a condigdo de
principio fundamental a livre iniciativa, lado a lado com os
valores sociais do trabalho. Ou seja, alga-se o principio da
livre iniciativa como um dos de maior hierarquia em nosso
ordenamento, de onde infere-se seu grande peso nos -casos
de coalisdo de principios constitucionais.

Destarte, o artigo 170 caput, reforca este destaque ao
preceituar que “a ordem econdmica, fundada na valorizagédo
do trabalho humano e na fivre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
sociad”. Dai, entende-se que, independentemente de sua na-
tureza, se publica ou privada, toda a empresa por desenvolver
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atividade econdmica, seja esta de indistria e comérclo, ou,
ainda, prestagdo de servigos, regem-se pelos principios con-
tidos no artigo 170: valorizagdo social do trabalho humano,
livre concorréncia, fung@o social da propriedade, propnedade
privada, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
redugdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno
emprego e o tratamento diferenciado para as empresas bra-
sileiras de capital nacional de pequeno porte, nio obstante a
opiniéo contréria do Prof. Werter, R. Faria, in Constituigéo
Econdmicar — Liberdade de Iniciativa ¢ de Concoriéncia,
onde sustenta que “as normas de defesa de concorréncia nio
se aplicam a nenhuma empresa-6rgéo gerida pela Unidio, nem
as que executam servicos plblicos, estrito senso, sob a fitu-
iaridade dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Aplica-se, todavia, és empresas-6rgios de natureza industrial
e comercial que operam em reghme de concorréncia, admi-
nistradas pelos Estados, pelo Distrito Federal e os Municipios.
Excetuam-se os organismos federals, porque ndo se concebe
a Unido com sujeito passivo das normas que promulga para
proteger o mercado conira as priticas comerciais restritivas:” 7

Tal entendimento n&o pode ser perfithado, em razio da
preccupacac do constituinte em estatuir no artigo 173, §§
12 e 29 que as empresas pdblicas, as sociedades de economia
mista e outras entidades que explorem atividade econdmica
sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quantc as obrigagées trabalhistas e tributarias, e
que as empresas puiblicas e sociedades de economia mista
néde poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as
do setor privado. Clara a intengdo do legislador de igualar o
setor publico empresarial ao setor privado.

Quanto ao fato de ndo se conceber o Poder Piblico como
“sujeito passivo das normas que promulgar para proteger o
mercado contra as praticas comerciais restritivas”, convém
ressaltar que, em relac@o a defesa do consumidor, tal con-
cepgdo ndo vingou frente ao artigo 39 do Cédigo do Consu-
midor, onde nédo se distinguem pessoas juridicas de direito
publico ou privado ao conceituar-se o vocébulo “fornecedor”,
ndo importande se de bens ou servigos,

. Além disso, se tal entendimento fosse acatado, o Poder
Pablico ao adentrar na 4area empresarial poderia, com certo
grau de facilidade, constituir verdadeiros monopélios, a mar-
gem dos excepcionalmente aceitos pelo CF em seu artigo
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177, vindo sua atividade a colidir com um dos principios
fundamentais do ordenamento jurldico constitucional: LIBER-
DADE DE INICIATIVA.

'Em suma, o Poder Pdblico que, ressalvados os casos
previstos na propria constituigdo s¢ podera explorar direta-
mente atividades econdmicas quando esta se fizer necessaria,
aos imperativos de seguranga nacional ou a relevante inte-
resse ptiblico, devera agir ndo s6 segundo os principios con-
tidos no artigo 37, caput, como também pelos principios con-
tidos no capltulo constitucionai relativo ao desenvolvimento
da atividade econdmica. E ndo é so. Mesmo em se tratando
de monopdlios da Unisio, tais principios deverfo ser aplica-
dos no que couber, v.g., defesa do consumidor, defesa do
meio ambiente. Trata-se de protegéo de interesses publicos
consagrados constitucionalmente. :
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