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Opiniao: Sociedades e contratos de parceria com o Estado

No Brasil, especiamente tendo em conta o atual momento de incentivo da atuagdo privada na prestacéo

dos servigos publicos [1], investir em infraestrutura passa pela celebragéo de contratos de parceriacom a

iniciativa prlvada— geral mente contratos de concessao e contratos de parceria publico-privada. A partir
; e a ser tarefa do particular, que deve financiar o

Inerentes.

OPINIAO

Nesse contexto, o objetivo do presente texto € averiguar a

legalidade da constituicao de sociedades em conta de participacdo com vistas afinanciar o
empreendimento por agueles que celebram contratos de parceria com a administragdo. 1sso,
especiamente nos casos em gue tal possibilidade ndo esta expressamente prevista no edital e no contrato

[2].

Antes de passar a essa analise, contudo, necessario tecer algumas consideragdes sobre a mutabilidade
subjetiva dos contratos administrativos, que diz respeito a alteracoes no particular selecionado para
contratar com a administragao, e sobre 0 conceito e a natureza das sociedades em conta de participacéo.

Quanto ao primeiro ponto, vale observar que o objetivo dalicitacéo é selecionar a melhor proposta, a
proposta que apresenta mais vantagens para a administracéo e para a sociedade. Além disso, € preciso
gue aguele que apresentou a proposta demonstre possuir capacidade para executa-la, seja em termos
financeiros ou técnicos. Por isso, o procedimento de contratagdo possui uma etapa em que se analisa a
capacidade do particular executar 0 objeto do contrato que pretende celebrar com a administragéo.

Nos dizeres de Marcal Justen Filho, a habilitacdo "[...] consiste no conjunto ordenado de atos a apurar
aidoneidade e a capacitacio de sujeito para contratar com a Administragio Publica". E nessafase que
aadministragdo decide "[ ...] sobre a presenca das condic¢des do direito delicitar” [3].

Com efeito, se somente podem celebrar contratos com a administragdo aqueles gue demonstrem possuir
capacidade paratanto, de igual modo € necessério que no decorrer da execucdo contratual o particular
mantenha essas condi¢des de habilitacdo inalteradas. Ha, inclusive, aqueles que equiparam essa
peculiaridade ao caréter personalissimo dos contratos privados [4], mas ndo parece ser esse 0
entendimento correto.
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E isso principalmente porque, como javisto, o objetivo dalicitagdo € selecionar a melhor proposta, e ndo
o melhor particular, de modo que o interesse primordial do Estado n&o esta vinculado as caracteristicas
subjetivas do licitante, mas a contrataco da melhor proposta e de licitante idéneo que demonstre ser
capaz de executé-la.

Portanto, ndo ha motivos para se impedir de antemao toda e qualquer modificacdo contratual subjetiva.
O quealei deLicitages veda, sgjaaantiga ou anova, ndo é toda e qualquer espécie de modificacdo
subjetiva, mas apenas as modificagdes societérias, finalisticas ou estruturais da empresa que de alguma
forma restrinjam a sua capacidade executar o objeto do contrato da forma pactuada (artigo 137, inciso
I11, daLei n°14.133/2021, e artigo 78, inciso XI, daLe n° 8.666/93).

A luz do exposto, podemos concluir que obedecidas as exigéncias de habilitacio e, claro, em inexistindo
aregular execucdo do contrato, o particular tem o direito de promover mudangas subjetivas na relacéo
firmada com o Estado. Inclusive, essa ateracdo por vezes € necessaria, especialmente tendo em vistao
longo prazo pelo qual costumam viger os contratos de parceria. A atragdo de novos atores que investirao
no negocio €, muitas vezes, uma ferramenta essencial a salide financeira do concessionario, que ndo
deve ser tolhida por capricho da Administracéo.

Em qualquer caso, o controle das ateragdes contratuais por parte da administracdo somente pode ser
exercido nos limites necessarios para garantir que o contrato sgja regularmente executado. Isto €,
alteracfes subjetivas do licitante sO s80 relevantes para a Administracdo se e quando impactarem na
execucao do contrato. Alteragdes que ndo afetem a execugdo dos contratos sao irrel evantes e ndo sofrer
intervencao do poder publico.

Esclarecidos esses pontos, necessario agora analisar o regime juridico das sociedades em conta de
participacao, que sdo associacdes ndo personificadas "[...] cuja caracteristica elementar € que toda
atuacéo empresarial € desenvolvida pelo chamado socio ostensivo, que conduzira em nome proprio e
sem qualquer limitagdo em suas responsabilidades os negécios da sociedade” [5]. Esclarece ainda Fabio
Ulhoa Coel ho:

"Um empreendedor (chamado socio ostensivo) associa-se a investidores (0s socios participantes), para
a exploracao de uma atividade econémica. O primeiro realiza todos os hegocios ligados a atividade, em
seu proprio nome, respondendo por eles de forma pessoal eilimitada. Os agentes econdmicos que
entabulam negociac¢des com 0 sOcio ostensivo Ndo precisam saber, necessariamente, que a atividade em
questdo é explorada sob a forma de uma conta de participacao” [6].

Como principais caracteristicas dessa sociedade, temos:. @) ndo possui personalidade juridica propria
(artigo 993 do CC); b) o exercicio das atividades fica a cargo exclusivamente do socio ostensivo (artigo
991 do CC); ¢) sua constituicdo independe de quai squer formalidades e dispensaregistro (artigos 992 e
993 do CC); d) as relacbes entre 0s sdcios constitui-se em patrimdnio especial e ndo gera quaisquer
efeitos sobre terceiros (artigo 994 do CC). Como se V€, sdo tantas as peculiaridades que grande parte da
doutrina nem sequer a considera uma sociedade propriamente dita, mas antes um contrato de
investimento [7].
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Sejacomo for, o ponto importante a ser destacado aqui € que a existéncia ou ndo de uma sociedade em
conta de participacdo em nada altera o dever de o sdcio ostensivo adimplir fielmente todas as obrigactes
que vier aconstituir — arelacdo existente entre ele e os demais sdcios néo gera efeitos externos.

Dai que a utilizacdo da conta de participacdo cria dois feixes de relacdo que ndo se confundem. Um,
envolvendo o sdcio ostensivo, em que sao centralizadas todas as obrigacdes negociais externas. Outro,
gue vincula apenas o socio ostensivo com os demais socios da conta de participacéo.

Considerando essas premissas, conclui-se que a celebracdo de sociedade em conta de participagdo por
empresas que participam de negocios com aadministracdo € legal. A existéncia de gjustes dessa hatureza
€, por s SO, indiferente a administracdo, haja vista que o contratante, ao figurar como sbcio ostensivo da
sociedade, sera 0 Unico responsavel por executar o contrato. Alias, nem sequer ha o que sefalar em
mutagdo subjetiva do contrato nesse caso.

Importa observar que a conta de participacdo ndo alterara em nada a composicao do capital socia do
sdcio ostensivo e nem modificara a responsabilidade assumida por ele. Em termos simples, o Poder
Concedente ndo serd em nada afetado pela constituicdo da sociedade, até mesmo porque os demais
sOcios ndo participardo do empreendimento publico. A relacéo entre 0s socios € puramente interna, néo
produzindo efeitos externos. Desta forma, conclui-se que a celebracéo de contrato em contade
participacdo, nos termos em que ela é disciplinada no Codigo Civil, constitui operacdo que ndo causa
prejuizos a Administracdo e que ndo pode ser por ela controlada.

A Unicaressalva que merece ser feita no que se refere alegalidade da utilizag&o da sociedade em conta
de participagéo diz respeito a casos em gque além das clausul as tipicas desse contrato, criem-se outros
COMPromissos entre as empresas, que impactam em temas sensivels ao Poder Concedente. Nesse
sentido, ndo se poderia utilizar a sociedade em conta de participagdo como instrumento para dissimular
transferéncias de controle ou implementar outros resultados que devem ser submetidos ao escrutinio da
administracdo. Com efeito, enquanto negocio atipico, pode ser que haja outras disposi ¢des nesses
contratos que criem obrigacdes distintas daquel as previstas em Lei, como, por exemplo, 0 exercicio de
poderes de controle por meio de direitos de voto por parte dos socios-participantes [8], hipotese em que
as modificacoes devem ser aprovadas pela administracéo, sob pena de ilegalidade.

Ou sgja, a sociedade em conta de participacdo ndo pode servir como instrumento para ocultar influéncia
dos participantes na conducdo da concessionéria. A direcdo do negocio deve ser integralmente levada a
efeito pela socia ostensiva, que foi a selecionada pela administracdo para gerir o contrato. Respeitados
esses limites, a conta em participacdo € um meio idoneo de captacdo de investimentos, ndo existindo
motivo relevante que justifique a necessidade de levar o gjuste ao conhecimento do poder publico.

Em uma palavrafinal, ha uma diferenca entre sociedade em conta de participacéo constituida
exclusivamente para fins de captacéo de recursos financeiros e sociedade em conta de participacéo na
qual os socios participantes estdo envolvidos na execucdo do contrato. A primeirando so € legal como
pode ser constituida independentemente de conhecimento por parte a administragdo, ao passo que a
segunda depende de autorizacdo do poder publico paraexistir porque implica em uma modificacéo
subjetiva que impacta na execugao do contrato.
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[1] Basta ver, por exemplo, a abertura do mercado de saneamento béasico ao investimento privado,
promovida pelaNovo Marco Legal do Saneamento.

[2] Por 6bvio que se existir essa autorizacdo no edital e no contrato, 0 questionamento perde o sentido.

[3] JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios alei de licitagOes e contratagdes administrativas. S&o Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2021, p. 773.

[4] Contratos personalissimos séo aguel es em que a escolha do contratado se deu por conta dos seus
elementos personalissimos, que vinculam o contratado de modo indelével a satisfagdo da obrigacéo.

[5] GUIMARAES, Bernardo Strobel; SOUZA, Caio Augusto Nazério de. Legalidade da sociedade em
conta de participacdo como técnica de captacao de recursos para execucao de contratos de parceria com
a Administragdo Publica. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileirade Direito Constitucional, v. 13, n° 25, p. 59-81, 22 dez. 2021. Disponivel em
http://www.abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/354. Acesso em 29 set. 2022,

[6] COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 447.

[7] Nesse sentido, ver BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 113-115. De qualquer forma, trata-se essa de discussao irrelevante para os objetivos do presente
texto, motivo pelo qual ndo sera objeto de maiores detalhamentos.

[8] GUIMARAES, Bernardo Strobel; SOUZA, Caio Augusto Nazério de. L egalidade da sociedade em
conta de participagdo como técnica de captacdo de recursos para execucao de contratos de parceria com
aAdministragdo Publica. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, v. 13, n° 25, p. 59-81, 22 dez. 2021. Disponivel em
http://www.abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/354. Acesso em 29 set. 2022,
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