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AS EMPRESAS ESTATAIS E O COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

STATE-OWNED COMPANIES AND THE CONDUCT ADJUSTMENT AGREEMENT

RESUMO: O presente artigo versa sobre a possibilidade das empresas
estatais firmarem compromisso de ajustamento de conduta. O motivo
do questionamento reside no texto da Lei Federal n® 7.347/85, que em
seu artigo 5°, paragrafo 6° estabelece que os “Orgdos publicos”
legitimados para ajuizar ages civis publicas poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de conduta, sendo cedico
que, tecnicamente, as empresas estatais nao sao consideradas “orgaos
publicos”. A controvérsia ¢ acentuada pelo fato de que, embora
submetidas ao regime juridico de direito privado, as empresas estatais
estdo incluidas na estrutura da Administragdo Indireta do Estado. Ao
final, mediante uma analise juridica, serd apresentada conclusdo no
sentido da possibilidade das empresas estatais celebrarem o
compromisso de ajustamento de conduta.
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ABSTRACT: The present article deals with the possibility of state-
owned companies to enter into a conduct adjustment agreement. The
doubt lies on the text of the Brazilian Federal Statute No. 7347/85,
which in its article 5, paragraph 6, establishes that the “public
bodies” entitled to be plaintiffs in Brazilian public civil actions
(agBes civis publicas) are able to obtain conduct adjustment
agreements from interested parties, being of general knowledge
that, technically, state-owned companies are not considered “public
bodies”. The controversy is highlighted by the fact that, although
submitted to a private law legal regime, state-owned companies are
included in the indirect state administration structure. At the end,
through a legal analysis, it will be presented a conclusion towards
the possibility of state-owned companies to enter into a conduct
adjustment agreement.
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INTRODUCAO

As ultimas décadas foram de grandes transformagdes na area juridica, mediante o
aperfeigoamento de determinadas matérias, bem como o surgimento de novos ramos do Direito.

E cedico que o Direito é uma ciéncia una, sendo que a sua divisdo ocorre principalmente
para facilitar o estudo (autonomia didatica) e sua aplicagdo pratica mediante leis especificas
(autonomia legislativa). Nesse diapasdo, um ramo do Direito ¢ autdbnomo quando possui
métodos, principios, institutos € normas proprias.

Dentre as novidades das ultimas décadas podem ser citadas o biodireito, o direito digital,
o aperfeigoamento do direito comercial para direito de empresa e a evolugdo dos direitos

difusos, que, no Brasil, se expandiram com mais afinco a partir da década de 1980.

* Mestrando em Direito Administrativo pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Procurador Federal.
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Assim, a autonomia dos direitos difusos ocorreu concomitantemente com a modificagao
social oriunda da crescente urbanizagdo da populacdo, dos meios de produgdo em massa, da
economia cada vez mais complexa, enfim, de uma sociedade cada vez mais plural e com
interesses variados.

Por ser um ramo da ciéncia juridica relativamente novo, em franca ascensdo, muitas
davidas surgem em relagdo a aplicagdo dos direitos difusos, seja em seu aspecto material ou
processual. Nesse sentido, convém consignar que, até os dias atuais, o Brasil ainda ndo possui
nenhum Cddigo de Processo Civil Coletivo, apesar da tramitag@o de alguns projetos de lei sobre
a matérial.

Desta feita, o presente trabalho pretende discutir uma dessas duvidas, qual seja, saber se
as empresas publicas e as sociedades de economia mista podem celebrar compromisso de
ajustamento de conduta.

O motivo de tal questionamento reside no fato de que a Lei Federal n® 7347/85, que
regulamenta o procedimento da agdo civil publica, prevé em seu artigo 5° inciso IV, a
legitimidade das empresas publicas e das sociedades de economia mista para ingressarem com
acado civil publica. No mesmo preceito legal, em seu pardgrafo 6°, a mencionada lei estabelece
que os orgaos publicos legitimados poderdao tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial.

E de se ver que o alcance da expressio “6rgios publicos” comporta divergéncia, afinal,
a0 mesmo tempo em que as empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo
“entidades estatais”, pois criadas ou autorizadas por lei, elas possuem a natureza juridica de
pessoas juridicas de direito privado, submetendo-se ao regime juridico de direito privado, com
algumas derrogacdes do direito piblico. Logo, tecnicamente, elas ndo sdo consideradas “orgaos
publicos”.

Desta maneira, o fato de tais entidades se submeterem ao regime juridico de direito
privado, a0 mesmo tempo em que sdo obrigadas a observarem vérios dispositivos de direito
publico, faz com que nasca a divergéncia se as empresas publicas e as sociedades de economia
mista podem ou ndo celebrar compromisso de ajustamento de conduta.

Tal polémica é acentuada por recente posicionamento jurisprudencial do Supremo

Tribunal Federal-STF que parece aproximar cada vez mais as empresas publicas e sociedades

L A titulo de exemplo, vide projeto de lei n° 5139/2009.
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de economia mista prestadoras de servigos publicos? do regime juridico de direito ptiblico, ou
seja, do mesmo regime juridico aplicavel & Fazenda Publica.

Sem a pretensdo de esgotar o tema proposto, o objeto de estudo serd analisado por
diferentes perspectivas de diversos doutrinadores para, ao final, chegar a conclusdo acerca da
possibilidade ou ndo das empresas publicas e das sociedades de economia mista celebrarem o

compromisso de ajustamento de conduta.

1 EVOLUCAO LEGISLATIVA E BASE CONSTITUCIONAL DA TUTELA DOS
INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A atual concepgdo dos interesses transindividuais comegou a ser tragada, especialmente,
a partir do final da Segunda Guerra Mundial.

Reconheceu-se, a partir da década de 1950 e 1960, o surgimento dos chamados direitos
difusos e coletivos, representando os “direitos de terceira dimensao”, em uma classificagao de
cunho didatico que os coloca ao lado dos direitos de liberdade (primeira dimensdo) e dos
direitos sociais e econdmicos (segunda dimensao).

Com a evolu¢do natural de uma sociedade de massa, era imprescindivel a existéncia de
mecanismos que pudessem levar esses conflitos coletivos a anélise do Poder Judicidrio. Em
suma, a velha formula processual 4 versus B parecia ndo mais atender aos anseios sociais.

No ambito infraconstitucional, a preocupacdo com os interesses transindividuais se
refletiu na edi¢ao de alguns diplomas legais. Dentre estes, convém citar os mais relevantes, por
ordem cronologica: Lei 4717/65 (Lei de Agdo Popular), Lei 7347/85 (Lei da Acdo Civil
Publica), Lei 7853/89 (Lei de Ag¢do Civil Publica em Defesa das Pessoas Portadoras de
Deficiéncias Fisicas), Le1 7913/89 (Lei da Acao Civil Publica de responsabilidade por danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios), Lei 8069/90 (Estatuto da Crianga
e Adolescente), Lei 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e Lei 8429/92 (Lei da

Improbidade Administrativa).

2 0 conceito de servigo pUblico sempre gerou divergéncia na doutrina. Para José dos Santos Carvalho Filho (2007,
p. 289) servico publico é toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de
direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade. J& para Eros
Roberto Grau (2012, p. 126), servico publico € atividade indispensavel a consecucdo da coesdo social, sendo que
0 que determina a caracterizacéo de determinada parcela da atividade econdmica em sentido amplo como servigo
publico é a sua vinculagdo ao interesse social.
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Aqui, cabe esclarecer dois pontos: em primeiro lugar, obviamente, hé outros diplomas
legais que tratam da protec¢do dos interesses transindividuais (buscou-se apenas citar algumas
leis que possibilitassem a compreensao da evolugao legislativa acerca da matéria); em segundo
lugar, ¢ mister ressaltar que a Lei de Agao Civil Publica (Lei n® 7347/85) e o Codigo de Defesa

o

do Consumidor (Lei n° 8078/90) formam o expoente da protecdo dos interesses
transindividuais, o que a doutrina chama de “microssistema de tutela coletiva”, uma vez que
estes dois diplomas legais possuem normas reciprocas e complementares de atuagdo do direito
processual coletivo, constituindo o instrumento por meio do qual a pretensdao coletiva sera
deduzida em juizo.

No ambito constitucional, ¢ inegavel a contribui¢do que a Carta Magna de 1988 conferiu
de forma pioneira no constitucionalismo brasileiro aos interesses transindividuais.

Isto porque,

além de prever a diretriz da defesa do consumidor — parte vulneravel na relagdo com
o fornecedor — pelo Estado, concretizando o principio da isonomia (art. 5°, XXXII;
art. 170, V; art. 48 das Disposi¢des Transitorias), a Constitui¢do instituiu o mandado
de seguranca coletivo (art. 5°, LXX); possibilitou aos sindicatos e associagdes
defender em juizo interesses da respectiva coletividade (art. 5°, LXXIII); aumentou o
numero de legitimados para a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade; e,
finalmente, fez referéncia expressa a agao civil publica, para a proteg¢do do ‘patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos’, cuja
promogdo ¢ fungdo institucional do Ministério Publico, sem exclusdo de outros entes
(art. 129, III e par. 1°). (BENJAMIM, 2009, p. 382).

E importante salientar que, tanto com a Constitui¢io Federal quanto com o Cédigo de
Defesa do Consumidor, houve a ampliacao do objeto de incidéncia da a¢do coletiva. Assim, nos
dias atuais, praticamente qualquer pretensdo pode ser veiculada por meio da agdo coletiva,
desde que se caracterize tutela de interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo®. Também
qualquer pedido pode ser veiculado por essas agoes, seja pedido de natureza constitutiva,
declaratoria, mandamental ou executiva, conforme dispde o artigo 83 do CDC.

Por fim, ressalte-se que a evolucdo legislativa, pela sua propria natureza, ¢ tarefa

continua, de modo que, atualmente, ¢ muito comentada a necessidade de um Codigo de

3 Néo se desconhece que o artigo 1°, paragrafo tnico da Lei Federal n® 7347/85 estabelece que “ndo sera cabivel
acao civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuices previdenciarias, o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados.” Todavia, além desse preceito legal ser exce¢do que confirma a regra exposta, cabe
ressaltar que uma grande parte da doutrina 0 aponta como inconstitucional, seja porque inserido pela medida
proviséria n® 2180-35, de 2001, sem a observancia dos requisitos da relevancia e da urgéncia (art. 62, CF), seja
porque ndo ha razdo juridica plausivel para se limitar o &mbito de cabimento da acéo civil piblica.
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Processo Civil Coletivo, ainda em fase de projeto de lei em tramite junto ao Congresso

Nacional.

2 BREVE INTRODUCAO ACERCA DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

Hodiernamente, com o fenomeno da excessiva ‘“judicializacdo da vida”, ¢
indubitavel que o Poder Judicidrio se encontra sobrecarregado. As causas deste
congestionamento ndo sao propriamente o escopo do presente trabalho, que mais se interessa
com a consequéncia da morosidade judicial.

Nesse cenario, qualquer forma de solu¢do de controvérsia extrajudicial surge como
tentativa de minimizar o problema do excessivo numero de lides a cargo do Poder Judiciario,
ao mesmo tempo em que busca atingir a pacificagdo social, objetivo este dito por muitos como
0 escopo da ciéncia juridica.

Destarte, por meio do compromisso de ajustamento de conduta, ¢ negociado um modo
de alinhar a conduta do causador de um dano aos preceitos legais que disciplinam determinada
matéria, de maneira mais economica, agil e eficaz em relagdo ao processo judicial. Assim,
observa-se que a participagdo do responsavel pelo suposto ato ilicito na solucao do problema,
tende a conferir maior legitimidade ao compromisso de ajustamento de conduta, se comparado
a uma decisdo judicial prolatada por um magistrado (negociagdo da solucio versus imposi¢ao
da solugdo). Isso faz com que o compromisso de ajustamento de conduta seja erigido a um
relevante meio de protecao dos direitos transindividuais.

A previsdo legal para a lavratura do compromisso de ajustamento de conduta estd
insculpida no art 5°, paragrafo 6° da Lei Federal n® 7347/85 (LACP), o qual possui a seguinte
redacdo: “os orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes, que terd eficdcia de titulo
executivo extrajudicial.”

Ha outros diplomas legais que preveem expressamente a possibilidade de se firmar o
compromisso de ajustamento de conduta: Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Federal n°
8069/90 em seu art. 211); Lei de Repressao a Crimes Ambientais (Lei Federal n° 9605/98 em
seu art. 79-A); Lei da Defesa da Concorréncia (Lei Federal n® 12.529/11 em seu art. 85), além
da Resolugao n® 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 14).
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E cedi¢o que os legitimados que atuam na defesa dos direitos transindividuais ndo sdo
os titulares do direito material objeto do litigio. Desta maneira, tais legitimados ndo possuem a
disponibilidade do conteudo material da lide, afinal, ndo podem dispor daquilo que nao lhes
pertencem.  Assim, a primeira vista, os legitimados ndo poderiam transigir sobre interesses
dos quais ndo sao titulares.

Ocorre que, ao se discorrer sobre o compromisso de ajustamento de conduta, estar-se-a
a falar, como o proprio nome designa, sobre o ajuste, as exigéncias legais, do modo de agir do
suposto causador do dano ao interesse transindividual.

Desta maneira, a “transa¢do” em relagdo ao agir do causador do dano ndo tem o condao
de significar transacao sobre o direito material pertencente a coletividade, seja esta coletividade

determinada ou nao.

2.1 Conceito e Natureza Juridica

Inicialmente, € importante conceituar o compromisso de ajustamento de conduta.

Para Marcelo Sciorilli (2012, p. 810),

[..] por compromisso de ajustamento de conduta entende-se, entdo, o negocio juridico
celebrado perante um 6rgdo publico para a adequagdo de conduta de pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas, as exigéncias legais, mediante cominagdes
necessarias a prevengdo, cessagdo ou reparagdo do dano a interesses supraindividuais.

O compromisso de ajustamento de conduta pode ser celebrado no bojo de um processo
judicial (necessitando, pois, de homologacao do juiz) ou extraprocessualmente.
Em relagdo a natureza juridica, Marcelo Sciorilli (2012, p. 810) sintetiza bem a

divergéncia:

Das mais variadas sdo as opinides sobre a natureza juridica desse compromisso:
transacdo, transagdo atipica, acordo em sentido estrito, ato administrativo negocial,
dentre outras. No Superior Tribunal de Justiga, tem prevalecido a orientagdo de que o
compromisso de ajustamento de conduta constitui uma transagao.

Na licao de Hugo Nigro Mazzilli (2005, p. 359),

[...] é, pois, o compromisso de ajustamento de conduta um ato administrativo negocial
por meio do qual s6 o causador do dano se compromete; o 6rgao publico que o toma,
a nada se compromete, exceto, implicitamente, a ndo propor agdo de conhecimento
para pedir aquilo que ja esta reconhecido no titulo.
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Parece, portanto, que a posi¢do majoritaria entende que o compromisso de ajustamento
de conduta possui natureza juridica de transacao. Todavia, este entendimento € criticado pois o
vocabulo “transacao” estd intimamente ligado a ideia de direito patrimonial de carater privado
(art. 841 do Codigo Civil). Obviamente, ha pontos em comum entre a transacdo do direito
privado e o compromisso de ajustamento de conduta, tais como o consenso na sua celebragao.
Todavia, ndo se pode afirmar que os interesses transindividuais ostentam carater privado e,
ainda por cima, patrimonial.

Assim, independentemente da corrente doutrinaria que se adote em relacao a natureza
juridica do CAC (compromisso de ajustamento de conduta), fato é que, se celebrado
extraprocessualmente, terd eficacia juridica de titulo executivo extrajudicial® e, quando
celebrado no bojo de um processo com a homologacao do juiz, terd eficacia juridica de titulo
executivo judicial. Esta diferenciacdo guarda relevincia pratica em relacdo as matérias de
defesa que futuramente poderdo ser alegadas por aquele que descumprir o CAC.

Vale ressaltar o carater de facultatividade na celebragdao do CAC, seja pelo 6rgao publico
legitimado a firma-lo ou pelo causador do dano interessado em ajustar a sua conduta aos
preceitos legais.

Por fim, frise-se que

[...] o compromisso é formalizado, em geral, por meio de um termo que contém as
obrigacdes assumidas, prazos para cumprimento e respectivas cominagdes. Esse
termo, que constitui o instrumento de formalizagdo da avenga, ¢ comumente
conhecido por TAC (Termo de Ajustamento de Conduta). (NUNES JUNIOR, 2012,
p- 809).

Termo, portanto, ¢ o instrumento que formaliza o compromisso de ajustamento de

conduta.

2.2 Objeto

De uma maneira geral, podem ser objeto do compromisso de ajustamento de conduta

todo e qualquer direito transindividual que possa ser tutelado por meio de acdo civil publica.

4 Conforme artigo 5°, parégrafo_6°, da Lei Federal n° 7347/85 (LACP).
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Em outras palavras, todos os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos que
digam respeito, por exemplo, aos consumidores, ao meio ambiente, a satide publica, as criangas
e aos adolescentes, podem ser objeto de celebragao do CAC.

Todavia, ha uma excec¢do: o artigo 17, paragrafo 1° da Lei Federal n® 8429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa-LIA) veda expressamente a transagdo, acordo ou a conciliagdo em
matéria de improbidade administrativa. Ocorre que tal exce¢do atualmente ¢ compreendida
como a vedacao a qualquer espécie de transacao em relagdo as sancgdes previstas no art. 12 da
LIA, como perda de bens acrescidos ilicitamente, suspensao dos direitos politicos, perda da
funcdo publica, multa civil etc. Porém, tem-se admitido a transacdo para fins de reparagao
integral do dano causado ao erario. Assim, poderia haver uma maneira de se conciliar a forma
como serd reparado o dano causado ao patriménio publico, sem que se possa transigir em
relagdio as penalidades a que o causador do dano estar sujeito®.

O CAC pode veicular qualquer tipo de obrigagdo juridica, como fazer, ndo fazer, pagar
certa quantia, tudo visando a efetiva prevengao, cessacdo ou reparacao do dano.

Convém novamente explicitar que ndo ¢ admitida a disponibilidade do direito material
objeto da controvérsia, afinal, os legitimados para a celebragao do CAC nao sdo titulares dos
bens juridicos em questdo. Vale dizer: ndo ha a possibilidade de renuncia ou limitagdo de

responsabilidade no CAC.

2.3 Requisitos e procedimento

Pode-se afirmar que o compromisso de ajustamento de conduta pertence ao género
negocio juridico e, como tal, para a sua validade requer (i) agente capaz, (ii) objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel (iii) forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104 do
Codigo Civil).

Além disso, outros requisitos sdo necessarios, muito bem sintetizados por Marcelo

Sciorilli (2012, p. 814):

S Por todos, convém citar a posicdo de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2008, p. 595), para quem “(..)
0 que realmente o legislador desejou foi proibir a celebracdo de termos de ajustamento de conduta, em matéria
de improbidade, de modo a que se afastasse o0 ajuizamento da acdo em busca de aplicacdo das san¢des previstas
no art. 12. Ndo vedou o legislador, no entanto, que se acordasse quanto as condicdes, ao prazo e ao modo de
reparacdo do dano causado ao erario ou mesmo quanto a perda da vantagem ilicitamente obtida pelo agente
(arts. 9° e 18 da Lei 8.429/92), inclinando-se para tal solugéo a melhor orienta¢do doutrinaria.”

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir/JUFRGS | Edicao Digital | Porto Alegre | Volume X | Ndmero1 | 2015 | P.211-235

218



Cademon do Prowrama de Pas- Graduacio TR EITO/MNUERGS

a) forma escrita, ou seja, deve ser tomado mediante termo subscrito pelo agente
publico competente e pelo infrator ou seu representante legal;

b) consenso entre o 6rgdo publico legitimado e o infrator, isto ¢, a celebragdo do CAC
¢ uma faculdade, e ndo uma obrigacdo;

¢) descricdo precisa do dano e/ou da conduta que se pretende evitar, cessar ou reparar;
d) obrigacdes liquidas e certas, com modos e prazos de cumprimento bem definidos
(art. 586 do CPC);

e) cominagdes para o caso de inadimpléncia das obrigagdes, ressalvado o disposto no
art. 645 do CPC.

Acerca do procedimento, convém esclarecer que o CAC podera ser firmado tanto no
bojo de um processo judicial quanto extraprocessualmente.

Se o CAC foi celebrado processualmente, o referido ajuste de conduta sera homologado
por sentenca, passando a ostentar a natureza de titulo executivo judicial. Caso o polo ativo
processual seja titularizado pelo Ministério Publico, ndo ha necessidade de homologacao pelo
Conselho Superior do Parquet, uma vez que o controle de legalidade ja foi realizado pelo Poder
Judiciario.

Para os compromissos tomados extraprocessualmente pelo Ministério Publico, a
celebragdo do CAC, em regra, levara ao arquivamento do inquérito civil (exceto em caso de
ajuste preliminar ou parcial). Ocorrendo a hipdtese de arquivamento do inquérito civil, com ou
sem o compromisso de ajustamento de conduta, haverd a necessidade de homologacao pelo
Conselho Superior do Ministério Publico ou 6rgdo equivalente (art. 9°, paragrafo 1° da Lei
7347/85).

No caso dos compromissos firmados extraprocessualmente por outros legitimados, ¢ de
se entender que haverd a auséncia de justa causa para o prosseguimento das investiga¢des ou
para a propositura de agdo de conhecimento, mesmo porque, via de regra, ja haverd um titulo
executivo extrajudicial reconhecendo o autor do dano e as obrigagdes a que este se
comprometeu.

Tanto para os compromissos de ajustamento de conduta firmados no bojo de um
processo judicial quanto para aqueles firmados extraprocessualmente, havera a fiscalizagdo do
cumprimento do ajuste por parte do 6rgao publico tomador da avenga ou de qualquer outro
legitimado (a exemplo do Ministério Publico) que poderd, ainda, promover a execugao do titulo,

se necessario.

2.4 Efeitos da celebracio do compromisso de ajustamento de conduta
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Primeiramente, revela-se importante esclarecer que o CAC ja possui eficacia de titulo
executivo extrajudicial a partir do momento em que ¢ firmado o termo entre o 6rgao publico
legitimado e o interessado. A Lei n® 7347/85 ndo impos nenhuma condicao para o CAC passar
a produzir efeitos, a exemplo de homologacdo pelo Conselho Superior do Ministério Publico
ou arquivamento do inquérito civil. (MAZZILLI, 2005, P. 362).

Ocorre que isto ndo impede que o proprio compromisso de ajustamento de conduta
preveja algumas hipodteses onde seja fixada uma condi¢ao ou termo entre o legitimado e o
causador do dano para que se iniciem os efeitos do ajuste de conduta.

Desta maneira, via de regra, assim que firmado o CAC, ja surgem alguns efeitos
principais, tais como (a) obrigar o interessado ao seu cumprimento e (b) a formacgao do titulo
executivo extrajudicial ou judicial.

Outros efeitos secundarios também podem ser mencionados, a exemplo da suspensao
do procedimento administrativo no qual foi tomado o CAC ou o seu arquivamento.

A mera concessao de prazo para o cumprimento do ajuste ndo significa que o CAC ainda
ndo possui eficcia, afinal, o decurso do prazo ja ¢ um dos efeitos do compromisso.
(RODRIGUES, 2011, p. 185).

Obviamente, 0 CAC somente tem repercussao na esfera juridica daquele interessado que
o firmou, ou eventualmente de seus sucessores.

Para alguns estudiosos, uma vez firmado o CAC, faltaria aos demais legitimados
interesse de agir em propor agdo coletiva para se discutir os mesmos fatos objetos da avenga
anterior, desde que haja suficiéncia das obrigagdes e deveres assumidos as exigéncias legais,
afinal, o interesse transindividual ja estaria protegido pela formagdo de um titulo executivo
extrajudicial. E a posi¢io, por exemplo, de Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 187). Isto se
deve ao fato de que os legitimados representam a mesma coletividade lesada em seu direito
material, ndo havendo diferenca no polo ativo em relagdo a presenca de um ou outro legitimado.

Para outra parcela da doutrina, o CAC ¢ uma garantia minima de prote¢ao aos interesses
transindividuais, de forma que ndo retira dos demais legitimados a faculdade de elaboragado de
outro CAC ou de propositura de agdo coletiva que pretendam ampliar a prote¢ao dos interesses
lesados, fato que serd melhor explicitado mais adiante.

Em relagdo aos individuos lesados, o CAC tem o efeito de beneficia-los, possibilitando,
inclusive, a execu¢ao individual do ajuste, desde que mediante prévia liquidacdo, onde o lesado

comprove que sofreu um dano decorrente dos mesmos fatos dispostos no termo.
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3 A ADMINISTRACAO INDIRETA DO ESTADO/ DAS EMPRESAS PUBLICAS E
SOCIEDADES DE ECONOMISTA MISTA: SEMELHANCAS E DIFERENCAS.

A atividade administrativa do Estado tanto pode ser prestada diretamente ou por meio
de outras pessoas. Neste ultimo caso, o Estado transfere o exercicio da atividade administrativa
para particulares ou cria pessoas juridicas para tal mister, em um fendomeno chamado
descentralizagdo (MELLO, 2007, p. 145), a exemplo do que ocorre com as chamadas empresas
estatais, género do qual sdo espécies as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Desta maneira, na descentralizagdo, o Estado atua indiretamente, por meio de outras
pessoas, que possuem personalidade juridica distinta daquele, ainda quando o Estado seja o
criador dos novos entes. Repare que as empresas publicas e as sociedades de economia mista
que prestam servigos publicos sao exemplos de descentralizagdo administrativa, isto €, sao entes
distintos do Estado, mas criados por este, para o exercicio de parcela da atividade
administrativa, consistente justamente na prestacao de servigos publicos.

Frise-se que a grande vantagem da descentraliza¢gdo administrativa repousa na
especialidade do exercicio da atividade, cabendo ainda lembrar que ndo havera relacao de
hierarquia entre o Estado e o outro ente (afinal, as personalidades juridicas sdo distintas), mas
apenas relacdo de controle finalistico da atividade.

Ja as empresas publicas e as sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econOmica sdo entidades criadas pelo Estado como forma de intervengdo no dominio
econdmico por participacio, onde o Estado assume o controle de parcela dos meios de producao
em um determinado setor da atividade econdmica, agindo por meio de competicdo com as
empresas privadas que continuam a atuar neste setor. (GRAU, 2012, p. 143).

A atividade economica, via de regra, ¢ conferida a iniciativa privada, sendo que o Estado
somente pode exercé-la quando necessdria a seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, definidos em lei (art. 173, CF).

Estas sdo as nogdes introdutorias que justificam a existéncia das empresas publicas e
das sociedades de economia mista, sejam para a prestagdao de servigos publicos (art. 175, CF)
ou para a exploragdo de atividade econdmica (art. 173, CF). Ambas fazem parte, portanto, da

Administragao Indireta do Estado.
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Segundo afirma José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 437),

[...] embora sejam de categorias juridicas diversas, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista devem ser estudadas em conjunto, tantos sdo os pontos
comuns que nelas aparecem. Como veremos, essas entidades sdo dotadas de
personalidade juridica de direito privado e delas se vale o Estado para possibilitar a
execugdo de alguma atividade de seu interesse com maior flexibilidade, sem as travas
do emperramento burocratico indissociaveis das pessoas de direito publico.

A ideia central de ambas ¢ o Estado intervindo em uma atividade precipuamente afeta
aos particulares, uma vez identificado algum interesse publico que legitime sua atuagao.

Empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administragdo Indireta do Estado, criadas mediante autorizacdo legal, sob qualquer forma
juridica adequada a sua natureza, para que o Governo exer¢a atividades gerais de carater
econdmico ou, em certas situagdes, execute a prestacdo de servigos publicos (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 438). Como exemplos, podem ser citados a Caixa Econdmica Federal-CEF e
a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT.

Ja sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administragdo Indireta do Estado, criadas por autorizag¢do legal, sob a forma de sociedades
andnimas, cujo controle acionario pertenca ao Poder Publico, tendo por objetivo, como regra,
a exploragao de atividades gerais de carater econdmico e, em algumas ocasides, a prestacao de
servicos publicos. (CARVALHO FILHO, 2007, p. 438).

A Constituicdo Federal faz expressa referéncia as empresas publicas e as sociedades de
economia mista em seu artigo 173, paragrafo 1°. Ha outros dispositivos na Carta Magna que
igualmente mencionam as referidas entidades: criacdo e extingdo autorizadas por lei (art. 37,
XIX e XX) e vedacdo a acumulagdo remunerada de cargos e fungdes (art. 37, XVII), dentre
outras mengoes expressas e implicitas.

No campo infraconstitucional, convém citar o Decreto-Lei n° 200/67, o qual traz a base
dos conceitos dessas entidades.

Em relagdo a personalidade juridica, ambas seguem o regime juridico de direito privado,
obviamente com certas derrogacdes do direito publico.

Sao trés as principais diferencas entre empresas publicas e sociedades de economia
mista: (i) forma juridica, (i1) composi¢ao do capital social e (ii1) foro processual.

Em relacdo a forma juridica, as empresas publicas podem seguir qualquer forma

societaria. Desta maneira, podem se constituir sob a forma de sociedade limitada, sociedade
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anOnima, sociedade civil etc. Ja as sociedades de economia mista devem se revestir,
obrigatoriamente, sob a forma de sociedade andnima, sendo regida, basicamente, pela Lei das
Sociedades Por A¢des (Lei Federal n® 6404/76).

A composi¢ao do capital das empresas publicas deve ser inteiramente publico. Vale
dizer: ndo ha a possibilidade de participacdo de capital privado em sua composi¢ao; todavia,
pode haver a juncdo de capital publico de diferentes entidades ptblicas para a sua formagao. Ja
nas sociedades de economia mista, como o proprio nome designa, hd juncao entre o capital
publico e o privado para a sua formacao, sendo que as agdes sdo divididas entre a entidade
governamental e a iniciativa privada. O que se exige, neste ultimo caso, é que a maior parte das
acdes com direito a voto sejam titularizadas pela entidade publica.

As empresas publicas federais que forem autoras, rés, assistentes ou opoentes em
processos judiciais, terdo as suas causas julgadas pela Justica Federal, exceto nas agdes de
faléncia, acidente de trabalho e as sujeitas a Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral (art. 109,
I, CF). As empresas publicas estaduais, distritais e municipais terdo suas causas julgadas perante
a Justica Estadual.

As sociedades de economia mista, por sua vez, nao foram contempladas com o foro
processual da Justica Federal, sendo que terdo as suas causas julgadas pela Justica Estadual,

sejam tais entidades pertencentes ao ambito federal, estadual, distrital ou municipal.

3.1 O fendomeno da autarquizaciao das empresas estatais prestadoras de servicos publicos

O objetivo do presente trabalho ndo ¢ discutir a exaustdo a polémica envolvendo o
regime juridico das empresas publicas e das sociedades de economia mista que prestam servigos
publicos. Todavia, a compreensdo do fendomeno da autarquizagdo das empresas estatais
auxiliard na conclusdo da ideia central deste trabalho.

E cedigo que tais empresas estatais se submetem ao regime juridico de direito privado.

Contudo, cada vez mais o STF, por meio de sua jurisprudéncia, vem aproximando o
regime juridico de direito privado das empresas estatais que prestam servigos publicos ao
regime juridico de direito publico, como se autarquias fossem, em um fenomeno conhecido

como “autarquizaco das empresas estatais” °.

6 Este fendmeno juridico é recente, ainda pouco discutido na doutrina. Porém, certos autores ja comegam a rechagé-
lo, sob os seguintes argumentos sintetizados: a — A concessdo de privilégios as empresas estatais prestadoras de
servigos publicos ocorre por meio jurisprudencial, ao arrepio de previsdo expressa na Carta Magna; b — O STF
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Por meio desse fenomeno, o STF estd conferindo prerrogativas antes exclusivas do
regime juridico de direito publico a entidades submetidas ao regime juridico de direito privado,
principalmente no tocante a imunidade tributaria reciproca e a impenhorabilidade dos seus bens,
ensejando a execugdo dos débitos das empresas estatais prestadoras de servigos publicos pelo
regime constitucional do precatério (art. 100, CF).

Com o fendmeno da autarquizagdo das empresas estatais prestadoras de servigos
publicos, diminuem-se as diferengas entre os regimes juridicos de direito publico e o de direito
privado, transformando tais entidades em verdadeiras autarquias, ao arrepio de sua lei
instituidora, o que traz certas consequéncias juridicas. Uma dessas consequéncias, como se vera
adiante, sera a possibilidade de tais entidades firmarem o CAC para a prote¢ao de interesses
transindividuais lesados.

Acerca do tema, ndo se poderia deixar de mencionar o entendimento do STF na Acao
Civel Originéria n° 765/RJ, na qual o Pretorio Excelso entendeu que a Empresa Brasileira de
Correios ¢ Telégrafos-ECT faz jus a imunidade tributaria reciproca, sob o argumento de que,
em sendo empresa publica prestadora de servico publico, seu regime juridico se assemelharia
ao da Fazenda Publica (direito publico), e ndo ao das empresas publicas (direito privado). Com
1Ss0, na pratica, as empresas estatais prestadoras de servigos publicos passaram a gozar dos
mesmos privilégios e sujei¢des da Fazenda Publica, sob o regime juridico de direito publico.

Observe-se a ementa:

Tributario. Imunidade reciproca. Art. 150, VI, "a", da Constitui¢do Federal. Extensdo.
Empresa publica prestadora de servigo publico. Precedentes da Suprema Corte. 1. Ja
assentou a Suprema Corte que a norma do art. 150, VI, "a", da Constitui¢do Federal
alcanca as empresas publicas prestadoras de servigo publico, como € o caso da autora,
que ndo se confunde com as empresas publicas que exercem atividade econdémica em
sentido estrito. Com isso, impde-se o reconhecimento da imunidade reciproca prevista
na norma supracitada. 2. Acdo civel originaria julgada procedente. (ACO 765,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MENEZES
DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 13/05/2009, DJe-167 DIVULG 03-09-2009
PUBLIC 04-09-2009 EMENT VOL-02372-01 PP-00001 LEXSTF v. 31, n. 369,
2009, p. 21-45)

ignora por completo os Poderes Legislativo e Executivo, que escolheram outro regime juridico para aquela
empresa estatal prestadora de servi¢o publico; ¢ — o STF acaba por interferir em normas constitucionais de
competéncia tributaria, reduzindo o campo legiferante das pessoas politicas que ficam impossibilitadas de cobrar
impostos destas empresas estatais; d — Conforme a jurisprudéncia do STF, adotou-se um critério subjetivo para se
inferir o regime juridico das empresas estatais prestadoras de servigos publicos, baseado tdo-somente no fato destas
empresas serem prestadoras de servigos publicos, sem se importar com o servigo publico em si, o qual pode ser
prestado tanto por empresas estatais, quanto por entidades de direito pdblico ou até mesmo por concesséo a
particulares; e — Maior dificuldade para o credor particular executar um débito de uma empresa estatal pelo regime
do precatdrio. (PINTO, 2010).
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Ha outros julgados do STF que corroboram o aludido fendmeno juridico, a exemplo do
RE n° 610.517/RJ, que trata da concessdo de imunidade tributaria a Casa da Moeda do Brasil
(CMB), empresa publica federal.

Em que pese o fato de tais acordaos nao tratarem especificamente da legitimidade das
empresas estatais para firmarem o CAC, eles demonstram que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos estdo, cada vez mais, auferindo
beneficios tributarios em detrimento de outras pessoas juridicas de direito privado’. Mediante
esta constatacdao, por meio de um raciocinio indutivo, pode-se afirmar que cada vez mais
referidas entidades estatais estdo se aproximando do regime juridico publico ao qual se
submetem as pessoas juridicas de direito publico interno.

Tal licao jurisprudencial € corroborada na doutrina por Roque Anténio Carrazza (2003,

p. 655). Observe-se:

Podemos, pois, dizer que, neste caso, as sociedades de economia mista e as empresas
publicas, pelas atribuicdes delegadas do poder piblico que exercitam, sdo, tdo-sd
quanto a forma, pessoas de direito privado. Quanto ao fundo sdo instrumentos do
Estado, para a prestag@o de servigos publicos ou a pratica de atos de policia. Acabam
fazendo as vezes das autarquias, embora — damo-nos pressa em proclamar — com elas
nao se confundem.

Assim, exemplificativamente, as empresas estatais prestadoras de servigos publicos
gozam de imunidade tributaria reciproca em relacao ao patrimonio, renda e servigos vinculados
as suas finalidades essenciais ou dela decorrentes; nao podem figurar no polo passivo de acdes
falimentares (art. 2°, I da Lei 11.101/05); somente podem dispensar seus empregados publicos
apos motivacdo (STF, RE n° 589.998/PI), valendo lembrar que eles sdo contratados mediante
concurso publico (art. 37, II, CF); os bens publicos afetados as suas atividades finalisticas sao

impenhoraveis e insuscetiveis de usucapido (art. 102, Codigo Civil), chegando-se ao ponto do

" Ressalte-se que o artigo 150, paragrafo 2° da Constituicdo Federal estabelece que a vedagdo do inciso VI, "a"
(leia-se, imunidade tributaria reciproca), é extensiva as autarquias e as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder
Pdblico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes. Ja o paragrafo 3° do mesmo dispositivo legal preleciona que as vedacdes do inciso VI, "a", e do
paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimdnio, a renda e aos servi¢os, relacionados com exploracao de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacao de pagar imposto
relativamente ao bem imdvel. Assim, repare que o paragrafo 2° afirma que a imunidade tributaria reciproca é
extensivel as autarquias e as fundacfes publicas, enquanto o paragrafo 3° estabelece, em linhas gerais, que tal
imunidade ndo pode ser deferida as entidades estatais que explorem atividade econdmica, o que levou 0 STF e boa
parcela da doutrina tributarista a concluir que a imunidade reciproca é extensivel as empresas publicas e as
sociedades de economia mista que prestem servigos publicos, afinal, se a pessoa politica concedente do servigo
publico o prestasse diretamente, ela faria jus a essa imunidade.
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Supremo Tribunal Federal afirmar expressamente que a execu¢do promovida em face da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos-ECT (empresa publica) deve ser feita por meio de
precatorio®. Todas essas caracteristicas induzem a constatagdo de que ha uma semelhanca muito
grande entre as empresas estatais prestadoras de servicos publicos e as autarquias,
principalmente no tocante a adogdo crescente do regime juridico de direito publico por parte
das primeiras.

Cabe frisar que a autarquizagdo das empresas estatais prestadoras de servigos publicos
ndo atinge as empresas estatais exploradoras de atividades econdmicas, sob pena de se criar
indevidos privilégios a estas ltimas.

Nesta ocasido, convém lembrar que o Estado somente pode explorar atividade
econdmica de forma excepcional, por motivos de (i) seguranca nacional ou (ii) relevante
interesse coletivo (art. 173, paragrafo 1° da CF). Isto porque, conforme art. 170 da Carta Magna,
cabe precipuamente aos particulares o exercicio da atividade econémica.

E, nesta exploracdo da atividade econdmica, devem imperar as regras de direito privado
(art. 173, paragrafo 1°, inciso II da CF), ou melhor dizendo, as empresas publicas e as
sociedades de econdmica mista exploradoras de atividade econdmica devem se sujeitar ao
regime juridico proprio das empresas privadas quanto a direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributérias.

A razdo de ser dessa obrigacdo ¢ um tanto quanto evidente: se as empresas publicas e
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica pudessem gozar de
privilégios ndo extensiveis aos particulares, haveria nitido desequilibrio no setor econdmico de
sua atuagio.

Isso significa dizer, por exemplo, que tais entidades seguem o direito privado em relagdo
as agdes por responsabilidade civil, ndo possuem prerrogativas processuais, seus empregados
gozam dos mesmos direitos trabalhistas dos demais empregados de outras sociedades

empresarias privadas, regime tributario idéntico aos particulares etc.

3.2 As empresas publicas e as sociedades de economia mista como legitimadas para a
celebracio de compromisso de ajustamento de conduta

Pelo artigo 5° da Lei Federal n® 7347/85 (Lei de Agao Civil Publica — LACP), sao

legitimados para a propositura da a¢ao civil publica o Ministério Publico, a Defensoria Publica,

& Vide RE n° 336.685/MG, Rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 12.03.2002).
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os entes federados, as autarquias, empresas publicas, fundagdes ou sociedades de economia
mista e as associagdes que, concomitantemente, estejam constituidas hd pelo menos um ano e
incluam entre as suas finalidades a protecao aos interesses indicados no art. 5°, inciso V, alinea
b, do mencionado diploma legal.

Ja o artigo 5°, pardgrafo 6° da LACP, estabelece que podem firmar o CAC os “6rgaos
publicos” legitimados a propositura da a¢ao civil publica.

Em principio, ja se denota que a expressao “orgaos publicos” nao foi utilizada em seu
sentido técnico, isto ¢, como centro de atribuigdes administrativas desprovido de personalidade
juridica. Causa a impressao de que a lei quis se referir as pessoas juridicas de direito publico
como legitimadas para firmar o CAC, deixando expressamente de fora as associacdes, 0s
sindicatos ¢ as fundagdes privadas.

A expressdo “orgdos publicos” comporta controvérsia bem sintetizada por Geisa de

Assis Rodrigues (2011, p. 141):

[...] cumpre verificar quais entes a norma abrange na locucio ‘6rgdos publicos’. Esse
vocabulo tem um conceito técnico especifico de direito administrativo, significando
um centro de atribui¢des administrativas, sem personalidade juridica. No entanto,
reputamos, na companhia de toda a doutrina, que a lei adotou um significado mais
amplo de orgdos publicos para dar uma énfase as atribui¢des ptblicas de quem podera
promover a tutela extrajudicial desses direitos.

Observa-se, pois, que a legitimidade das empresas publicas e das sociedades de
economia mista para celebrarem compromisso de ajustamento de conduta ndo ¢ tao clara assim.
A lei ndo dispde, expressamente, se tais entidades sdo ou ndo legitimadas para celebrarem o
CAC.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo sdo pessoas juridicas de
direito publico interno nem oOrgdos da Administragdo Direta do Estado. Em verdade, ambas
possuem personalidade juridica de direito privado, ainda que instituidas ou mantidas pelo Poder
Publico.

Como se viu, ha duas espécies de empresas publicas e sociedades de economia mista:
as exploradoras de atividade econdmica e as prestadoras de servigos publicos.

A Constitui¢ao Federal determina que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, sejam exploradoras de atividade econdmica ou prestadores de servigos publicos, adotem
o regime juridico de direito privado, a fim de evitar a concessdo de qualquer privilégio as

empresas estatais que nao sejam extensiveis as demais empresas do setor privado.
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Destarte, para alguns doutrinadores, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, sejam exploradoras de atividade econdmica, sejam prestadores de servigos publicos, ndo
teriam legitimidade para celebrar CAC, justamente por adotarem o regime juridico de direito
privado, sendo que a LACP (Lei Federal n® 7347/85) somente confere legitimidade para tal
mister as pessoas juridicas de direito publico interno e aos “6rgaos publicos”. Vale dizer: tendo
em vista que as empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo sdo pessoas juridicas
de direito publico nem o6rgao publico, simplesmente a LACP ndo as teria contemplado como
legitimadas para o CAC. Esta ¢ a posi¢ao de José dos Santos Carvalho Filho (1995, p. 136), in

verbis:

Em consequéncia, t€m permissdo para tomar o compromisso de ajustamento de
conduta a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias e
fundagdes de direito publico, e o Ministério Ptiblico. Nao a terdo, todavia, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista ¢ as fundagdes publicas de direito privado
(porque, embora da Administracdo Publica, sdo dotadas de personalidade de direito
privado), bem como as associa¢des que preencham os requisitos do art. 5°, 1 e II.
Nenhuma destas ultimas pode qualificar-se como 6rgéo publico, por mais ampla que
seja a interpretacdo do texto legal.

Por sua vez, Edis Milaré (1995, p. 397) aduz que, quando a LACP confere legitimidade
aos ‘“oOrgaos publicos”, ela ndo utiliza o vocdbulo “publico” em sua expressdo técnica, mas
apenas como forma de se afastar da legitimidade para a celebragdo do CAC as associacdes, que
ndo guardariam qualquer vinculo com o Poder Publico. J& as entidades paraestatais, em que
pese possuirem personalidade juridica de direito privado, teriam, em ultima instdncia, uma
finalidade publica.

Todavia, para outros doutrinadores, a exemplo de Hugo Nigro Mazzilli (2005, p. 358),
ha a necessidade de se proceder a uma cis@o entre as empresas publicas e as sociedades de
economia mista prestadoras de servigos publicos daquelas entidades exploradoras de atividade
econdmica.

Em outras palavras, quando as empresas estatais prestam servigo publico, elas estdo
administrando um interesse publico, de modo que se revela aceitavel que possam celebrar o
CAC, justamente como forma de se preservar o interesse social, entendimento este corroborado
pela crescente autarquizagdao das empresas estatais prestadoras de servicos publicos, conforme
exposto acima.

Todavia, quando os entes estatais exploram atividades econdmicas, ndo se pode admitir

que celebrem o CAC, uma vez que ndo podem ser dotados de “privilégios” ndo extensiveis as
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demais empresas do setor privado. Haveria nitida desigualdade, com ofensa ao Principio da
Isonomia (art. 5°, caput, CF), caso as empresas estatais pudessem firmar o CAC em detrimento
das demais empresas privadas existentes naquele setor econdmico. Haveria, assim, um
“superpoder” conferido as empresas estatais, o que inegavelmente afrontaria a Constituigao
Federal (art. 5°, caput e art. 173 da CF), sob duas vertentes: (i) as empresas estatais teriam uma
prerrogativa ndo outorgada as demais empresas privadas exploradoras de atividade econdmica,
o que lhes conferiria maior relevancia no mercado econdmico e (ii) as empresas estatais, que
ndo deixam de ser pessoas juridicas de direito privado, teriam o “poder estatal” de firmarem o
CAC com os supostos causadores do dano, em espécie de verdadeira “delegacao do poder de
policia”, ja rechagada pelo STF®. Vale lembrar que a interpretacio teleoldgica da Carta Magna
da a entender que ndo havera privilégios conferidos as empresas estatais que ndo sejam
extensiveis aos demais particulares.

Para Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 181),

[...] a natureza privada do o6rgdo, ao nosso sentir, tanto de associagdes, como de
sociedades de economia mista e de empresas publicas exploradoras do dominio
publico, organizagdes sociais, invalida a existéncia do ajuste como tal, podendo
constituir um pacto de intengdes ou um acordo de cavalheiros, mas ndo um
ajustamento de conduta.

Poder-se-ia argumentar que as empresas estatais, ainda que exploradoras de atividade
econdOmica, também perseguem o interesse publico, uma vez que s6 podem explorar o mercado
econdmico por razdes de seguranca nacional e relevante interesse coletivo (art. 173, paragrafo
1° da CF).

Todavia, constata-se que, quando as empresas estatais exploram atividade econdmica, a
perseguicao do interesse publico acaba sendo relegada a um plano secundario. Em linguagem
mais simples, o objetivo lucrativo ganha inegavel contorno de prioridade frente ao interesse
publico. Melhor dizendo: as razdes de seguranca nacional e relevante interesse coletivo (art.
173, paradgrafo 1° da CF) serviram de base para justificar a criacdo da empresa estatal
exploradora da atividade econdmica, sendo que, a partir de sua criagdo, a empresa estatal ira,
efetivamente, como o proprio nome designa, explorar a atividade econdmica em determinado

setor do mercado de consumo, como se particular fosse.

°Vide ADI n° 1717, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 07.11.2002.
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Em contrapartida, o escopo principal das empresas estatais que prestam servigo publico
¢ justamente atender a finalidade publica. Nas palavras de Roque Antonio Carrazza (2003, p.
652), “a circunstancia de serem revestidas da natureza de empresa publica ou de sociedade de
economia mista ndo lhes retira a condigdo de pessoas administrativas, que agem em nome do
Estado, para a consecu¢do do bem comum.”

Além disto, um argumento de ordem pratica também reforga a tese da impossibilidade
das empresas estatais exploradoras de atividade economica firmarem o CAC: como elas atuam
em determinado seguimento econdmico em igualdade de condi¢des com os particulares e tendo
em vista que objetivam precipuamente a obtencdo de lucro, fica facil perceber que, se tais
empresas estatais pudessem celebrar o CAC, poderia haver certo favorecimento ao interessado
no CAC (leia-se, ao causador do dano) a depender do interesse econdmico que estivesse por
tras do objeto da avenca.

Obviamente, os legitimados pela Lei da A¢ao Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor para firmarem o CAC também podem, ao arrepio dos requisitos legais,
favorecerem indevidamente determinados particulares quando da assinatura da avenca.
Todavia, ha normas de direito publico (principalmente de direito processual e administrativo)
que buscam minimizar tal risco ou punir o responsavel pelo ato ilicito caso este venha a ocorrer.
Assim, o regime juridico de direito publico ¢ extremamente mais rigido e menos
condescendente com eventual ato ilicito praticado quando da celebragdao do CAC. Ademais, em
regra, tais entes legitimados buscam precipuamente a satisfacdo do interesse publico, isto €, ndo
ha objetivo lucrativo na atividade estatal que exercem. Eventual desvio desta finalidade pode e
deve ser punido pelo regime juridico de direito publico.

Destarte, a possibilidade das empresas publicas e das sociedades de economia mista
prestadoras de servigos publicos firmarem CAC também ¢ defendida por Geisa de Assis

Rodrigues (2011, p. 142). Observe-se:

Nesse ponto, alteramos nosso entendimento anterior que nunca admitia a legitimidade
das sociedades de economia mista e das empresas publicas para tomarem o
compromisso de ajustamento de conduta. Na verdade, também para efeito de
celebracdo de ajustamento de conduta, vale a distingdo entre as sociedades de
economia mista e as empresas publicas prestadoras de servigos publicos e as
exploradoras de atividade econdmica. As prestadoras de servigos podem ter, entre suas
atividades, a celebracdo de ajustamento de conduta, sendo que as exploradoras do
dominio econémico ndo poderiam ter essa atribuicao.
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Essa tese doutrindria que confere legitimidade para firmar o CAC as empresas estatais
que prestam servico publico, a0 mesmo tempo em que a negam para as empresa estatais que
exploram atividade econOmica parece ser corroborada pelos recentes entendimentos
jurisprudenciais que (praticamente) elevam as empresas estatais prestadoras de servigo publico
ao regime juridico de direito publico. Vale dizer: ha uma tendéncia cada vez maior em se
conferir as mesmas prerrogativas de Poder Publico as empresas estatais prestadoras de servigo
publico. A grosso modo, nao seria de todo descabido afirmar que as empresas estatais
prestadoras de servigos publicos estao cada vez mais se assemelhando as autarquias e fundagdes
publicas (obviamente respeitadas certas especificidades)!®. As recentes decisdes do STF, ja

retratadas alhures, confirmam esta verificacdo de tendéncia.

CONCLUSAO

A Lei da Agao Civil Publica (Lei Federal n® 7347/85) ndo foi muito clara ao delimitar,
em seu artigo 5°, pardgrafo 6°, que “os orgdos publicos legitimados [a ac¢ao civil publica]
poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagoes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial .

Em primeiro lugar, porque a expressao “orgaos publicos” comporta um sentido técnico
no Direito Administrativo, o qual ndo se confunde com o sentido pretendido pelo legislador da
Lei 7347/85, que, aparentemente, pretendeu dizer “pessoas juridicas de direito publico”.

Em segundo lugar, ainda que o legislador tivesse utilizado a expressao “pessoas juridicas
de direito publico” para se referir aos legitimados para firmarem CAC, mesmo assim haveria
controvérsia sobre a inclusdo ou ndo das empresas publicas e das sociedades de economia mista
nesta legitimidade.

Isto porque, apesar de serem formalmente “pessoas juridicas de direito privado”, por
forca do artigo 173, inciso II da Constitui¢ao Federal, tais entidades estatais se submetem ao
regime juridico de direito privado, com algumas derrogacdes do direito publico, ou seja, ndo
adotam um regime privado de forma absoluta, mas sim um regime juridico hibrido.

Ademais, em se tratando de empresas publicas e sociedades de economia mista que
prestem servigos publicos, ¢ acentuada a incidéncia do regime juridico de direito publico sobre

as suas atividades.

10 F o fendmeno da autarquizacio das empresas estatais, promovido pelo STF, ja retratado neste trabalho.
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Como visto, o Supremo Tribunal Federal vem proferindo constantes decisdes no sentido
de conferir cada vez mais as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servicos publicos prerrogativas antes deferidas apenas as pessoas juridicas de direito publico, a
exemplo da imunidade tributaria reciproca (art. 150, VI, a, da CF).

Tais fatos induzem ao raciocinio de que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista prestadoras de servigos publicos possam ser consideradas, ao menos no mundo
fenoménico, como verdadeiras pessoas juridicas de direito publico, ostentando a legitimidade
para celebrarem compromisso de ajustamento de conduta na sua 4rea de atuagao.

Trata-se, em verdade, de uma interpretacdo extensiva'! do artigo 5°, paragrafo 6° da Lei

(P4

n°® 7347/85, no tocante a expressao “Orgdos publicos”, ou seja, considera-se que a lei disse
menos que a vontade do legislador. Presume-se que era vontade do legislador ter incluido as
empresas publicas e as sociedades de economia mista prestadoras de servigos publicos como
legitimadas para a celebra¢ao de compromisso de ajustamento de conduta.

As empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica ndo ostentam tal legitimidade, uma vez que seu objetivo primordial € o lucro, o que
poderia gerar entraves ou odiosos privilégios se lhes fossem conferida a mesma benesse.

Este entendimento, inclusive, vai ao encontro da necessidade de ampliacao dos
legitimados para a tutela dos interesses transindividuais, isto €, deve haver, sempre que possivel,
a ampliacdo dos legitimados para o ingresso de agdes e para a celebragdo do CAC, o que,
obviamente, confere maior prote¢do aos direitos coletivos lato sensu, observando-se a
indispensavel pertinéncia tematica. Desta maneira, o Principio do Amplo Acesso a Justica (art.
5%, XXXV, da CF) também passa a ser maximizado, € ndo amesquinhado.

Por todas essas razdes, ¢ de se entender que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista prestadoras de servigos publicos possuem legitimidade para celebrarem CAC

em suas respectivas areas de atuacao, respeitando-se a finalidade disposta na lei de sua criagao.
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