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RESUMO: O artigo discute a possibilidade da constituicdo de sociedade em conta de
participacdo pelo particular como forma de captar recursos para executar contratos de
concessdo. Apds analises acerca da possibilidade ou ndo de mudangas subjetivas nos
contratos administrativos, bem como sobre o regime legal da sociedade em conta de
participacdo, a conclusdo é a de que a sua simples constituicdo por parte do licitante é
indiferente para o Poder Concedente pois ndo altera a relacdo havida entre este e o
concessionario. A utilizacdo desse meio de captacao de recursos €, em regra, irrelevante para
0 Poder Concedente, que sequer precisa ser comunicado de operagdes dessa natureza, pois
elas ndo atingem a execuc¢do do contrato. Isso ndo quer dizer, porém, que a utilizacdo dessa
técnica pode levar a modificacGes indiretas no poder de controle da concessionaria ou servir
de burla para contornar a aplicacéo de sangdes.
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ABSTRACT: The article discuss the legality of the constitution of a company in
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participation by the particular as a way of raising funds to execute concession contracts.
After analyzing the possibility or not of subjective changes in administrative contracts, as
well as the legal regime of the company in the participation account, the conclusion is that
the simple constitution of a participation account company is indifferent to the Granting
Authority because it doesn't change the relationship between him and the concessionaire.
The use of this means of raising funds is, as a rule, irrelevant to the Granting Authority,
which does not even need to be communicated about operations of this nature, as they do
not reach the execution of the contract. That doesn't mean, however, that the use of this
technique can lead to indirect changes in the concessionaire's power of control or serve as a
swindle to circumvent the application of sanctions.

Keywords: Participation account partnership; public concessions.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Contratos administrativos e mutabilidade subjetiva: a mudanca
como expressdo legitima da autonomia do parceiro privado; 3. Limites a competéncia para
autorizar modificacdes subjetivas; 4. O regime legal da sociedade em conta de participagéo;
5. A utilizacdo da conta de participacdo nos contratos de parceria: possibilidades e limites;
6. Consideracdes finais; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Brasil precisa se desenvolver. E para isso € necessario investir em infraestrutura.
Uma das estratégicas para tanto € se valer de contratos de parceria.® Por meio deles,
particulares se obrigam a atuar em nome do Estado, prestando atividades econdmicas
reservadas ao Poder Publico, financiando o empreendimento e assumindo 0s riscos
correlatos.

A adocdo de modelos dessa natureza exige que se calibrem interesses potencialmente
dissonantes. De um lado, a Administracdo Publica deve ser dotada de competéncias que
garantam a boa prestacdo dessas atividades que, afinal de contas, s&o publicas. E, portanto,
natural que haja um certo poder de direcionar a execucdo do contrato, impondo-se esses
designios aos particulares, que tém sua posicao funcionalizada em vista do interesse publico.

Todavia, isto ndo torna o particular um servo da Administracdo. Pelo contrario, € da
esséncia dos contratos de parceria que o particular encarregado de executar o contrato seja

capaz de gerir o empreendimento, assumindo os riscos de suas escolhas. Para tanto, deve

3 O termo contrato de parceria se refere aqui a qualquer contrato celebrado entre a Administracéo e particulares
que transfira a esses a gestdo empresarial de ativos ou atividades publicas. Em regra, séo contatos de concessao
(comum, patrocinada ou administrativa).
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existir liberdade para organizar os fatores necessarios a prestacdo da atividade. O resultado
econémico final do empreendimento deve refletir os acertos e erros do particular, o que
remete a tradicional expressdo de que esses contratos se exercem por “conta e risco” do
particular. Em termos simples: é da esséncia do modelo de concessdo que haja autonomia do
particular, e esse ndcleo deve ser garantido. Do contrério, perde-se a propria esséncia desses
contratos.

Isto significa que contratos de parceria pressupdem que o particular tenha liberdade
para organizar a forma de exploracdo do empreendimento. Sem isto, o particular se torna um
prestador de servicos ordinario, que ndo aporta ao empreendimento sua experiéncia para o
desenvolvimento da atividade. Se assim for, trata-se de arranjo diverso, e ndo de uma
parceria. Essa liberdade é funcionalizada (e ndo anulada) em decorréncia do atendimento
dos objetivos publicos pressupostos pelo contrato.*

Nos contratos de parceria, € necessario equacionar esse dilema entre comando e
liberdade. Definir esse suum cuique tribuere é essencial para compreender a logica destes
vinculos. Em termos abstratos, a resposta € simples: a intrusdo da Administracdo sobre a
autonomia empresarial esta limitada aos aspectos necessarios a fiel execucao do contrato,
que tem por objetivo final realizar concretamente interesses publicos. O problema é que a
simplicidade que se encontra na abstracdo deve ser testada contra a realidade. Eis ai 0 n6
gordio dessas questdes, ja que a realidade dificilmente consegue ser domada pelas previsdes
feitas em abstrato. A execucdo dos contratos coloca traz dilemas que escapam as predi¢fes
legais.

Todavia, ndo raro, a interpretacdo que é feita desses temas despreza a protecdo da
autonomia privada, no altar da metafisica de um interesse publico lido como voluntarismo
da Administracdo. Isto implica em uma funcionalizacdo desmedida da posi¢do do particular
gue vai no sentido diametralmente oposto aos pressupostos dos contratos de parceria.

O sucesso do empreendimento depende da liberdade de gestdo do particular. E é o

sucesso do empreendimento o objetivo a ser atingido, na exata medida em que € isso que

4 Para aprofundar esse tema, ver GUIMARAES, Bernardo Strobel. Os contratos de concessio como técnica de
efetivagdo de beneficios sociais e os reflexos no seu equilibrio econdmico-financeiro. Experiéncias praticas em
concessdes e PPP. Estudos em homenagem aos 25 anos da Lei de Concessoes, vol. 11, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2021, p. 343 e ss.
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gera os beneficios sociais esperados, que constituem a propria causa de uma atividade ser
publica. Em outras palavras: a Administracdo age para que o contrato gere beneficios, de
forma que qualquer desencaminhamento objetivo entre o melhor para o contrato e a vontade
da Administracdo configura desvio de finalidade.

Em suma, ha uma reserva de autonomia inerente a atuacao do particular que deve ser
a mais ampla possivel diante do caso concreto. Restri¢cfes a essa autonomia devem ser
justificadas, e ndo apenas retoricamente, até mesmo porque o Poder Concedente ndo é
superego da vida negocial do particular, mas sim o guardido do interesse publico. E o
interesse do Estado é que o contrato seja bem executado, o que implica respeitar a autonomia
do particular que é conferida pelo contrato. Exatamente por isso as prerrogativas da
Administracdo no que se refere a execucdo do contrato devem ser lidas com parcimonia.
Elas ndo configuram cartas de super-trunfo a serem lancadas a esmo contra o particular,
variando ao sabor de conveniéncias politicas.

E da esséncia dos contratos de parceria que o particular possa organizar sua atividade
empresarial de modo autbnomo. Esta capacidade de tomar e administrar riscos esta na
prépria base desses instrumentos de transferéncia de atividades publicas aos particulares.
Tanto maior os riscos do particular quanto maior for a sua liberdade de organizar os fatores
inerentes a execucao do contrato.

Tais lembrancgas vém a calhar para que se possa examinar o tema de investigacao
aqui proposto que consiste em avaliar se é legitimo aqueles que celebram contratos de
parceria com a Administracdo constituir sociedades em conta de participacdo com vistas a
financiar o empreendimento ou se, pelo contrario, tal hip6tese dependeria de estar prevista e
ser autorizada pelo Poder Publico?

O tema diz respeito a temas relevantes para a compreensao dos contratos de parceria
e como eles devem ser geridos, bem como diz respeito a maneira pela qual o particular obtera
recursos para fins de executar os contratos de parceria, 0 que impacta diretamente na
rentabilidade desses empreendimentos. Um dos pontos que tradicionalmente se coloca ao
particular diz respeito ao financiamento do empreendimento, correndo a sua conta obter 0s
recursos necessarios para que o empreendimento seja viabilizado.

O ponto a ser destacado dessa introducdo € que discutir a possibilidade ou ndo da
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utilizacdo da sociedade em conta de participacdo remete a discussdo acerca de qual é o
espaco de autonomia para o empreendedor financiar o projeto que deverd executar em
substituicdo ao Estado.

Por fim, diga-se que quanto aos objetivos, a pesquisa aqui apresentada é exploratoria,
visando proporcionar maior familiaridade com o problema investigado, explicita-lo e
construir hipoteses sobre as possibilidade e limites da constituicdo de sociedade de conta de
participacdo por parte do particular quando contratado pelo Estado. Ademais, a abordagem
é eminentemente qualitativa e se utilizou como metodologia o levantamento bibliogréafico

sobre o tema.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E MUTABILIDADE SUBJETIVA: A
MUDANCA COMO EXPRESSAO LEGITIMA DA AUTONOMIA DO PARCEIRO
PRIVADO

Antes de se aprofundar no assunto e nas regras especificas que regem a sociedade em
conta de participacdo, importa fixar algumas premissas tedricas acerca de dois temas centrais
a compreensao do problema, tal como ele é encarado usualmente. Em regra, a utilizacdo da
sociedade em conta de participacdo é remetida a questdes relativas a composicao subjetiva
do concessionario, tema esse que por si S merece esclarecimentos.

Deste modo € necessario examinar ainda que em suas linhas gerais o regime da
mutacdo subjetiva dos contratos administrativos e qual o papel da Administracdo no controle
dessas modificacdes e que se avalie a propria natureza juridica da sociedade em conta de
participacdo, de modo a responder se elas implicam ou ndo mutacGes subjetivas.

No regime dos contratos de parceria, um dos pontos nos quais ha limitacdo da
autonomia é a conformacédo subjetiva daquele a quem incumbe executar as prestacdes
publicas. Compreender o fundamento disto e qual é o papel da Administragdo nesse processo
é relevante para o tema a ser enfrentado aqui.

A questdo é saber se os fundamentos que autorizam a Administracdo controlar a
estrutura subjetiva do particular se aplicam a constituicdo de sociedade em conta de
participacdo por parte do concessionario. Para tanto é necessario compreender o fundamento

subjacente ao controle da composi¢éo societaria do empreendimento.
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A celebracdo de contratos com a Administragdo Publica, em regra, depende de um
procedimento objetivo de escolha cujo objeto é selecionar a melhor proposta, isto €, aquela
que apresenta maiores vantagens de acordo com o previsto no edital. No que se refere aos
contratos de tipo concessionario, a exigéncia de licitacdo é reforcada pelo proprio art. 175
da Constituicdo.

Isto visa ndo s6 garantir a igualdade de acesso as oportunidades econémicas geradas
pelo Estado (isonomia), mas também assegurar que o escolhido tenha, objetivamente,
condicdes de executar o objeto, o que se verifica na fase de habilitacdo. A competicdo é
fundamental, precisamente, porque muitas vezes é ai que se transferem vantagens aos
usuarios, pois muitos servicos publicos ndo admitem competicéo.

Tem-se, entdo, que o procedimento de contratacdo se depara com uma etapa em que
se analisa precisamente a capacidade de o particular executar o objeto do contrato que
pretende celebrar com a Administracdo. Ha, antes da assinatura do contrato por parte do
licitante vencedor, uma etapa de habilitacdo, que varia em funcdo do objeto do contrato.
Diferentes contratos podem ensejar diferentes modos de habilitacdo (p. ex. a compra de
imovel exige deposito de parcela do valor, cf. art. 18 da Lei n° 8.666/1993, que nao possui
correspondéncia na Lei n° 14.133/2021).°

A complexidade da habilitacdo estd diretamente correlacionada a complexidade do
contrato administrativo. Em contratos de parceria, a regra € que a licitacdo se dé na
modalidade de concorréncia, em que existe uma etapa autbnoma para aferir se o particular
retne as condicBes reputadas necessarias a execucdo do objeto. Em termos simples, a
habilitagdo consiste em uma etapa do procedimento de escolha e se destina a demonstrar,
objetivamente, que o contratado tem, a0 menos em abstrato, condi¢fes para executar
adequadamente suas obrigacdes. SO poderdo contratar com a Administracdo 0s que
demonstrem atender as condic¢des definidas pela Administragdo, que deve observar 0s

requisitos legais e se limitar a aferir circunstancias que, realmente, digam com a capacidade

5 Sempre que aqui se fizer referéncia a algum artigo da Lei n° 8.666/1993 também sera indicado o artigo
correspondente na Nova Lei de LicitacOes, caso existente, e vice-versa. E isso porque, nos termos do art. 193,
inc. I, da Lei 14.133/2021, durante o prazo de dois anos a contar da sua publicagdo oficial suas disposi¢des
vigerdo concomitantemente junto as normas previstas na antiga Lei, salvo no que toca as previsdes penais, que
foram revogadas de imediato.
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de executar as obrigacdes contratuais. Nos dizeres de Marcal Justen Filho (2021, p. 773), a
habilitac¢do “[...] consiste no conjunto ordenado de atos a apurar a idoneidade e a capacitagao
de sujeito para contratar com a Administragdo Ptblica”. E nessa fase que a Administragio
decide “[...] sobre a presenca das condi¢des do direito de licitar”.

Nessa linha, como a escolha do parceiro realizada pela Administracdo deriva de
elementos mensurados no momento da escolha do particular, tem-se que em regra ndo pode
haver a alteracdo deles durante a execucao do contrato. Dai, exigir-se que as condi¢des da
habilitacdo sejam mantidas no curso da execucdo do contrato, inclusive no que se refere as
caracteristicas subjetivas do particular. Em suma: o elemento subjetivo do contratado €
relevante pois é nele que reside a comprovagao dos requisitos necessarios para a execugao
do contrato.

Ha os que equiparam essa peculiaridade como equivalendo ao carater personalissimo
dos contratos privados. Dai ser comum a referéncia de que o contrato administrativo tem a
caracteristica de ser intuitu personae. Contudo, a expressao ¢ manifestamente mal utilizada
nos contratos administrativos.

No direito privado, contratos intuitu personae sdo aqueles em que a escolha do
contratado se deu por conta dos seus elementos personalissimos, que vinculam o contratado
de modo indelével a satisfacdo da obrigacdo. Como ensina Orlando Gomes (2007, p. 97), “O
contrato € intuitu personae quando a consideracao da pessoa de um dos contratantes é, para
0 outro, 0 elemento determinante de sua conclusio”.

Nos contratos administrativos, contudo, a l6gica é diametralmente oposta. Neles, ndo
s&0 as caracteristicas inerentes ao sujeito que importam para sua escolha. E exatamente o
contrario: a escolha se da por critérios objetivos, e ndo subjetivos.® Ou seja, a contratacdo
precedida de licitacdo se d& em funcdo de critérios que podem ser, objetivamente,
mensurados.

Tanto € que onde ndo houver disputa objetiva tem-se a inexigibilidade de licitacdo,
nos termos do art. 25 da Lei n° 8.666/1993, atual art. 74 da Lei n° 14.133/2021. E a proposta

® Para um exame aprofundado da questdo sobre a mutagao subjetiva nos contratos administrativos, ver JUSTEN
FILHO, Marcal. ConsideracGes acerca da Modificagdo Subjetiva dos Contratos Administrativos, Férum de
Contratacio e Gestiao Publica - FCG., Belo Horizonte, ano 4, n. 41, maio 2005.
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0 elemento vinculante, e ndo o particular que a executa. Como exemplo disto, tem-se que se
houver inexecucdo do contrato, respeitados os requisitos da lei, pode ser chamado outro
contratado para executar a parcela inadimplida, desde que se vincule a proposta vencedora
(art. 24, inc. X1 da Lei n® 8.666/1993, atual § 7° do art. 89 da Lei n°® 14.133/2021). Isso se da
exatamente pois 0 que vincula as partes é a proposta, e ndo quem ha de executa-la.

Em suma, o que € objeto de selecdo pela Administracdo é a melhor proposta, definida
em termos objetivos e ndo uma pessoa especifica em face de suas caracteristicas pessoais.
Como explica Rafael Véras de Freitas (2016, p. 71), “[...] por meio desse procedimento, o
Poder Publico tem por objetivo selecionar a ‘melhor proposta’, € ndo o ‘melhor contratado’.
Ou seja, o referido procedimento visa a selecionar um parametro qualitativo de bem ou do
servigo, e ndo um contratado em especial.” E esse pardmetro que deve ser preservado, € n3o
qualquer vinculacdo pessoal do agente. Ou, dizendo de outro modo, como o interesse
primordial do Estado ndo esta vinculado as caracteristicas subjetivas do licitante vencedor,
mas sim a contratacdo de licitante idéneo que apresentar a proposta mais vantajosa e que se
comprovar capaz de executa-la fielmente, ndo ha motivos para se impedir de antemao toda
e qualquer modificacdo contratual subjetiva.

Embora tanto os contratos administrativos quanto contratos intuitu personae
impliquem restricdes no que toca a modificacdo subjetiva do contratante, as causas que
levam a tal efeito sdo substancialmente distintas, ja& que do ponto de vista dos contratos
administrativos ndo ha uma afetacdo subjetiva do particular a execucdo contratual. A
vinculacdo subjetiva € derivada da objetiva. E ndo um fim em si mesmo como se da em
ambito privado. O efeito disto é que a analise sobre a alteracdo subjetiva para a
Administracdo € objetiva e segue a mesma racionalidade estipulada no momento da escolha.
Em suma, ndo ha espacos para casuismos e decisdes discricionarias. Neste contexto é que
surge o dever de o particular preservar as condigdes inerentes a escolha realizada por meio
da licitacdo; a alteracdo subjetiva € legitima se as condicGes objetivas avaliadas forem
preservadas.

Como se V&, a legislagdo ndo veda a alteracdo subjetiva, mas sim impde

procedimentos a serem observados. Nada obstante a tradicdo de se enxergar nestes contratos
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anatureza intuitu personae, fato é que a Lei admite a modificacdo.” O que a Lei de Licitacdes
veda, seja a antiga ou a nova, ndo € toda e qualquer espécie de modificacdo subjetiva, mas
apenas as modificacBes societarias, finalisticas ou estruturais da empresa que de alguma
forma restrinjam a sua capacidade de concluir o contrato da forma originalmente pactuada
(art. 137, inc. 111, da Lei n® 14.133/2021 e art. 78, inc. XI, da Lei n° 8.666/93).

Logo, as restri¢es que surgem ao exercicio da autonomia privada que derivam dos
contratos administrativos tém por pressuposto a preservacdo das condi¢bes objetivas de
contratacdo. O reverso disto € que a competéncia de a Administracdo controlar modificagdes
que impactem sobre seus contratados tem finalidade certa: assegurar que ndo haja
degradacéo do nivel de exigéncias estipulado por ocasido da licitagéo.

Do ponto de vista hormativo quanto aos contratos de parceria, a Lei de Concessdes
se ocupa do tema indicando ainda que alteracdes que impliqguem a modificacdo do controle
do concessionadrio devem ser aprovadas pela Administracdo. A inobservancia dessa
formalidade conduz a declaragdo da caducidade do contrato. Nesse sentido, dispde o art. 27
da Lei n®8.987/1995.

Como se percebe, ao prever a possibilidade de haver a modificacdo € de se perceber
que esta a se constituir um espaco de autonomia em favor do particular. Obedecidas as
exigéncias referentes a habilitacdo e, claro, em inexistindo risco objetivo de dano a
Administracdo publica, notadamente no que toca a execucao do contrato, o particular tem o
direito subjetivo de promover mudancas subjetivas. Circunstancia essa, por vezes, necessaria
a propria execucdo do contrato, especialmente tendo em vista o longo prazo pelo qual vigem
0s contratos de parceria. O que é importante perceber aqui é que as mudancas subjetivas em
contratos de longa duracdo s&o instrumentos de financiamento do empreendimento. A
atracdo de novos atores que investirdo no negdcio é, muitas vezes, uma ferramenta essencial
a saude financeira do concessionario, que ndo deve ser tolhida por razdes caprichosas.

A mutacdo nada constitui de excéntrico. Isto porque durante a vida do contrato

administrativo podem surgir situagdes que levem a conveniéncia (ou mesmo a necessidade)

" A afirmagdo é tradicional em nossa doutrina. Para uma critica a essa concepgdo, especialmente nos contratos
de concessdo, consultar: KUBRUSLY, Claudia Tosin. Modificagdes Subjetivas nos Contratos de Concessao
(Comentarios a acorddo do STJ), Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 2,
n. 6, abr. / jun. 2004.
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de mudancas que impactam na composigédo subjetiva do contratado. A mutabilidade desses
contratos ndo se limita as condi¢des pelas quais o servigo é prestado. Ela muitas vezes se
projeta sobre a propria pessoa do particular.

Como sabido, a vida negocial por vezes traz a necessidade de haver mudancas na
personalidade juridica das empresas. Processos de transformagao societéria (fusdes, cisoes,
incorporagdes) e mudancas na composicao acionaria sdo exemplos corriqueiros disto. Em
regra, tais transformacdes sdo manifestacdo legitima da autonomia negocial (que nédo é
eliminada pelo fato de o particular ser contratado pela Administracao).

Como registra a doutrina, a alteracao subjetiva do concessionario ndo sé € legal, mas
constitui materializacdo de uma caracteristica fundamental do regime juridico dessa
modalidade contratual, que é a autonomia de gestdo (SUNFELD, 2015, p. 195). Isto €
especialmente verdade nos contratos de longo prazo (como 0s contratos de concessdo em
sentido amplo). No longo prazo, é comum que reestruturacdes societarias venham a
acontecer, mudanca nos grupos de acionistas, etc. Num mercado maduro de investimentos
h& comumente negociacdes entre agentes econémicos que atuam no setor de infraestrutura.
Mesmo os financiamentos obtidos junto a institui¢cbes publicas muitas vezes sao viabilizados
por meio de participacdes societarias, como ocorre por exemplo com o braco de
investimentos do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES.

Logo, a questdo que se coloca é como compatibilizar a mutabilidade com a protecéo
da Administracdo. De um lado, ha a necessidade de se preservar a autonomia privada. De
outro, € legitimo que a Administracdo venha a ver preservado o nivel de seguranca exigido
quando da escolha do contratado. A solucdo deste dilema inevitavelmente passa por
reafirmar o sentido e o alcance das prerrogativas da Administracdo relativas as alteragdes

subjetivas.

3. LIMITES A COMPETENCIA PARA AUTORIZAR I\/IODIFICAQOES
SUBJETIVAS

Posta a questdo da mutagdo como expressdo legitima da autonomia do parceiro
privado, conclui-se que o controle das alteracGes contratuais por parte da Administragcdo

somente pode ser exercido nos limites necessarios para garantir que o contrato seja
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corretamente executado. Essa é a solucdo do nosso direito positivo no que se refere as
concessoes. O art. 27, 8§ 1°, | da Lei de Concessdes indica que a andlise a ser levada a efeito
pelo Poder Concedente deve avaliar se persistem integras as condicdes subjetivas
denotativas da capacidade de executar o contrato.

Nesse sentido, note-se que as restricdes & mutabilidade, na exata medida em que
limitam um atributo inerente a livre organizacdo empresarial, devem ser justificadas de
maneira especifica e se sujeitam a proporcionalidade, regra essa que vale mesmo para 0s
editais e contratos, que s6 podem promover restricdes que digam respeito a preservacao das
condicGes de habilitagdo. Restricdes que vdo além da boa execucdo do contrato sdo
censuraveis, pois constituem restricdes desproporcionais. A intensidade da restricdo é
limitada por esse objetivo. Dito de outro modo: o limite do controle é a analise objetiva
relativa as condicdes de execucdo do contrato.

Logo, a interpretacdo das clausulas que implicam restricdo a livre organizagdo
empresarial deve observar tais diretrizes, sob pena de se limitar indevidamente a autonomia
do particular. Mesmo os que afirmam existir carater pessoal na execucdo dos contatos de
concessao entendem que as competéncias administrativas sdo limitadas, ndo sendo passiveis
de serem exercidas livremente. Em nenhuma circunstancia se admite que a Administracéo
negue por motivos caprichosos modificacbes no que se refere a personalidade juridica do
contratado.

Sobre o tema, André de Laubadére, que alude ao carater intuitu personae dos
contratos administrativos, destacava que “A administracdo ndo dispde de um poder
discricionario para recusar a aprovacdo da cessdao ou sub-contratacdo solicitadas. Uma tal
rejeicdo ndo pode ser fundada sendo sobre ‘motivos tirados da incapacidade técnica ou
financeira do concessionario proposto’”. (LAUBADERE, 1956, p. 111, trad. livre). Esse
entendimento é acompanhado pelo Conselho de Estado desde a década de 1940. Como se
vé, 0 poder de controlar as mutacfes subjetivas jamais foi visto como dando margem a
caprichos e casuismos. Em sendo preservadas as condicdes de escolha, é dever aprovar as
modificagdes — e ndo faculdade.

A competéncia para analisar as modificacdes esta restrita & anélise das condi¢oes

inerentes a execucdo do contrato. Somente a incapacidade técnica ou financeira,
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demonstrada objetivamente, pode servir de base para uma negativa dessa ordem. Eis o limite
das prerrogativas outorgadas & Administracdo e o fundamento de validade das normas
contratuais acerca do tema. No mesmo sentido, registra-se a opinido de Marcal Justen Filho
(2021, p. 1460), para quem a alterac@o da estrutura societaria do licitante vencedor, por si
sO, ndo é capaz de justificar a extincdo do contrato. Em qualquer caso, é condi¢do de
possibilidade para a extingdo a comprovacéo, por parte da Administracdo Publica, de que a
modificagdo em questdao “[...] torna inviavel a execuc¢dao do contrato. Tém de existir
elementos concretos evidenciadores de prejuizo ou que autorizem a presunc¢éo de que, sob a
nova roupagem, a contratante ndo executara corretamente suas prestagoes’.

Todas essas premissas convergem para uma conclusao clara: as competéncias para
analisar modificacdes subjetivas quanto a pessoa do contratante tém por fundamento e limite
a andlise da capacidade de executar o objeto. Fora disso, a alteracdo € indiferente para a
Administracdo que deve aceita-la, pois ndo ha motivo vélido para limitar a autonomia do
contratado na gestdo do contrato. Qualquer coisa que va além disso implica desvio de
finalidade e abuso de poder. A Administracdo ndo é superego da vida negocial do
concessionario; mas apenas fiscal da boa execuc¢do do contrato.

Como seré gerida a concessao € assunto que diz respeito a autonomia inerente ao
concessionario, que administra 0s riscos inerentes ao seu neg6cio da maneira mais livre
possivel. Retomando a expressao tradicional, a concessao se explora por “conta e risco” do
particular. E isto significa reconhecer a capacidade de organizar os fatores econémicos
necessarios a boa execuc¢do do contrato.

Em sintese: alteracfes subjetivas do licitante sé sdo relevantes para a Administragcdo
se e quando elas impactarem na execucao do contrato. Alteragfes que ndo afetem a execucao
dos contratos sdo irrelevantes. A elas, o Poder Concedente ndao pode opor resisténcia direta
ou indireta; pois sdo exercicio legitimo da autonomia empresarial das concessionarias.

Mais do que isso, o controle da Administracdo Publica sobre a pessoa do contratado
diz respeito apenas a demonstracao objetiva da capacidade de executar o contrato nos termos
pactuados. Tudo que desborde disso é manifestamente ilegal. A Administracdo ndo tem
qualquer interesse na pessoa que executa o contrato, ela tem interesse na preservacéo

objetiva da capacidade aferida para sua execugdo. Esse é o fundamento Gltimo de todas as
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competéncias administrativas que dizem respeito a avaliacdo subjetiva do particular

contratado.

4. 0 REGIME LEGAL DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

Esclarecidas as principais ideias que justificam o controle da Administragdo sobre a
personalidade dos sujeitos por ela contatados, pode-se analisar o regime normativo das
sociedades em conta de participacdo, objeto imediato das atencdes desse texto.

Compreender o regime juridico relativo a sociedade em conta de participacdo aqui é
fundamental. Isso porque as regras que a disciplinam sdo peculiares, afastando-as de outras
sociedades personificadas. As peculiaridades da conta de participagdo séo especialmente
interessantes quando se pensa na sua utiliza¢do nos contratos administrativos.

Em termos simples, sociedades em conta de participacdo sdo associacbes ndo
personificadas cuja caracteristica elementar é que toda atuacdo empresarial é desenvolvida
pelo chamado sdcio ostensivo, que conduzird em nome préprio e sem qualquer limitacdo em
suas responsabilidades os negdcios da sociedade.

As relacBes entre os socios da conta de participacdo sdo puramente internas, nao se
projetando externamente nas relagdes desenvolvidas pelo sécio ostensivo. Em termos
diretos, quem atua concretamente é o sdcio ostensivo, 0s demais apenas tém relacdes internas
com ele, ndo havendo projecdo externa desses vinculos. Como explica Fabio Ulhoa Coelho
(2006, p. 447):

Um empreendedor (chamado socio ostensivo) associa-se a investidores (0s sécios
participantes), para a exploracdo de uma atividade econdmica. O primeiro realiza
todos os neg6cios ligados a atividade, em seu préprio nome, respondendo por eles
de forma pessoal e ilimitada. Os agentes econdmicos que entabulam negocia¢des
com o sdcio ostensivo ndo precisam saber, necessariamente, que a atividade em
questdo é explorada sob a forma de uma conta de participacéo.

Trata-se, portanto, de uma modalidade especialmente vocacionada a segregacao de
riscos empresariais, em que um dos participes assume todo o risco empresarial do negécio,
competindo aos demais somente participar dos resultados nos termos definidos no contrato
que institui a conta de participacéo. Isso, contudo, ndo altera o fato de que o sécio ostensivo

permanece com sua atuacdo integra, ndo havendo qualquer efeito externo derivado da conta
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de participacdo.

A regulacgdo originaria dessas sociedades é antiga. O Cddigo Comercial de 1850 (cf.
arts. 325 a 328), disciplinava o tema em termos bastante similares aos que atualmente se
encontram em nosso direito positivo. Atualmente, é o Cddigo Civil que trata do tema nos
arts. 991 a 996. Desde a origem, o modelo normativo se caracteriza por essa nota de
segregacéo entre relagdes internas e externas.

A andlise do regime normativo vigente permite destacar as principais caracteristicas

deste contrato peculiar:

. Cuida-se de sociedade que ndo tem capital social ou nome préprios, pois ndo tem
personalidade (art. 993 do CC);
. O exercicio das atividades compete exclusivamente ao socio ostensivo, que age em

nome proprio em todas as relacdes em que vier a participar, ficando os sécios participantes
alheios a tais atos (art. 991 do CC);

. A constituicdo da sociedade independe de quaisquer formalidades e dispensa registro
(arts. 992 e 993 do CC);

. As relacdes entre os sécios constituem-se em patrimonio especial, sendo que tal
relacdo se limita apenas aos seus participantes, ndo gerando quaisquer efeitos sobre terceiros
(art. 994, caput e § 1°).

Essas caracteristicas denotam que a conta de participacdo é bastante distinta das
demais modalidades societéarias admitidas em nosso Direito. Trata-se de modelo sui generis,
cujas peculiaridades devem ser levadas em consideracdo. Alias, tantas sdo as peculiaridades
dessa modalidade que grande parte da doutrina nem sequer a considera, propriamente, uma
sociedade, mas antes um contrato de investimento.® Para José Edwaldo Tavares Borba (2012,
p. 113-115), por exemplo, a natureza da sociedade em conta de participagdo € contratual

porque ela carece de dois elementos indispensaveis para que se possa falar em uma

8 Para uma resenha das opinides acerca do tema e das dificuldades conceituais envolvidas consultar: ACETI
JR., Luiz Carlos e REIS, Maria Flavia Curtolo. Sociedade em Conta de Participagdo, Revista dos Tribunais
n°® 794, dez/2001, p. 727-745.
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sociedade, quais sejam, patrimdnio préprio e personalidade juridica. Importante mencionar,
porém, ainda que brevemente, que esse entendimento ndo é pacifico. Jose Gabriel Assis de
Almeida (1989, p. 31) é um dos autores que advogam pela natureza societaria da sociedade
em conta de participacdo, sustentando para tanto que “[...] face as disposi¢des do direito
positivo brasileiro, ndo parece haver motivo para recusar a Conta de Participacdo o carater
de sociedade, ja que ela preenche, com perfei¢do, todos os requisitos legais.”

Essa discussdo, porém, é irrelevante para o exame da questao aqui proposta, motivo
pelo qual ndo sera objeto de maiores consideracdes. O que importa destacar nesse primeiro
momento é que as peculiaridades da sociedade em conta de participacdo trazem
consequéncias importantes no que se refere a parcerias que envolvem a exploracdo de
contratos administrativos. Em especial, a responsabilidade integral do socio ostensivo e a
auséncia de capital préprio trazem efeitos relevantes para fins de definir sua potencial
utilizagdo em contratos publicos.

Como anotado acima, compete exclusivamente ao sécio ostensivo dirigir o negécio,
atuando em nome préprio e sendo integralmente responsavel perante terceiros por todas as
obrigacGes assumidas em nome da sociedade. A existéncia ou ndo de uma conta de
participacdo em nada altera o dever de o s6cio ostensivo adimplir fielmente todas as
obrigagdes que vier a constituir. Como ensina Marlon Tomazette (2019, p. 331):

0 sOcio ostensivo, que pode ser um empresario individual ou uma sociedade, é
aquele que exercera a atividade em seu préprio nome, vinculando-se e assumindo
toda a responsabilidade perante terceiros. A sociedade em conta de participagdo
ndo firmara contratos. Quem firmaré os contratos necessarios para o exercicio da
atividade é o sdcio ostensivo, usando tdo somente seu proprio crédito, seu préprio
nome. Quando ele age, ndo age como um administrador de uma sociedade, mas
como um empresério, seja ele individual, seja uma sociedade.

Como se nota, a constituicdo de conta de participacdo ndo altera ou flexibiliza em
nada as relacdes juridicas celebradas pelo socio ostensivo. E o sdcio ostensivo que
permanece obrigado face a todos os demais sujeitos, sendo a relagéo entre este e os demais
socios da conta de participacdo incapaz de gerar efeitos externos.

Dai que a utilizacdo da conta de participacdo cria dois feixes de relacdo que ndo se

confundem. Um, envolvendo o sécio ostensivo, em que séo centralizadas todas as obrigacoes



Bernardo Strobel Guimaraes

CONST Caio Augusto Nazario de Souza

negociais externas. Outro, que vincula apenas o0 sdcio ostensivo com 0s demais sécios da
conta de participacdo. Essa especial caracteristica da conta de participacdo é afirmada pela

jurisprudéncia, que reconhece que

na sociedade em conta de participacdo o socio ostensivo é quem se obriga para
com terceiros pelos resultados das transagdes e das obrigacBes sociais, realizadas
ou empreendidas em decorréncia da sociedade, nunca o sécio participante ou
oculto que nem é conhecido dos terceiros nem com estes nada trata (REsp
192.603/SP, Rel. Ministro Barros Monteiro, DJ 01/07/2004, p. 197).

Como se V&, as relacBes entre os sdcios da conta de participacdo em nada afetam as
relacfes externas da empresa que ocupa a posi¢cdo de sdcia ostensiva. Em uma analogia
simples: a conta de participacdo é uma sociedade meramente virtual, que ndo tem qualquer
atuacdo tangivel, dependendo do sd6cio ostensivo para praticar todo e qualquer ato negocial.
E um espirito sem corpo, que depende de outra criatura para existir e agir. A conta de
participacdo € relacdo que se estipula apenas entre o s6cio ostensivo e 0s participantes, ndo
gerando efeitos externos.

A par dessa caracteristica, tem-se que a conta de participacdo ndo precisa ser
publicizada, dai se dizer usualmente que se trata de uma sociedade “oculta”. Note-Se,
contudo, que dizer que a sociedade em conta de participagdo ¢ uma sociedade “oculta” deve
ser visto com reservas, pois nisto nada ha de irregular ou ilegal como pode sugerir uma
leitura preliminar. Com efeito, o sigilo é perfeitamente proprio do mundo dos negécios, ndo
havendo um dever implicito de full disclosure que se aplique aos agentes privados. A
expressao ‘“‘sociedade oculta” significa apenas que esta modalidade dispensa registro na
Junta Comercial, como é a regra nas sociedades personificadas (CC, art. 985).

Além disto, a sociedade leva esta denominacdo também pelo fato de que o socio
participante, por ndo aparecer perante terceiros, ndo assume responsabilidades perante estes,
cabendo, portanto, apenas ao soOcio ostensivo a responsabilidade perante o publico
(CARVALHO DE MENDONCGCA, 2001, p. 262). Alias, a atuacdo direta do socio oculto
desnatura a propria esséncia da sociedade em conta de participacéo.

A publicizacdo ou ndo da sociedade é elemento que em nada modifica sua natureza.

Essa adverténcia € necessaria apenas para que nao se leia “oculto” como caracterizador de
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qualquer ilicitude ou auséncia de transparéncia.

A sociedade em conta de participacao é um instrumento salutar a organizacao da vida
empresarial (tanto que é prevista no nosso ordenamento desde 1850) e que nada tem de
anormal ou reprovavel aos olhos da lei. Valer-se dela ndo implica necessariamente qualquer
dissimulacdo ou ato censuravel, mas sim a utilizacdo legitima de uma modalidade tipica de

parceria entre empresas que existe no nosso ordenamento juridico ha mais de 170 anos.

5. A UTILIZACAO DA CONTA DE PARTICIPACAO NOS CONTRATOS DE
PARCERIA: POSSIBILIDADES E LIMITES

Considerando as premissas expostas acima, conclui-se que a celebracéo de contrato
de conta de participacdo por empresas que participam de negdcios com a Administracédo é
perfeitamente legal. A existéncia de ajustes dessa natureza €, por si sO, indiferente a
Administracdo. Os argumentos acima alinhavados convergem para que se conclua que a
celebracdo de contrato de sociedade em conta de participacdo ndo caracteriza qualquer
infringéncia da lei em abstrato.

Primeiro, porque a celebracdo de contrato em sociedade em conta de participagdo é
indiferente para a Administracdo. Essa conclusdo € decorréncia légica das premissas
normativas expostas anteriormente. Isto porque a (i) Administracdo s6 deve controlar atos
que impactem na capacidade de o contratado executar o contrato e (ii) na conta de
participacdo o socio ostensivo (que € o contratado) permanece integralmente responsavel
pelos compromissos que assume, logo a celebracdo de contrato dessa natureza é indiferente
para a Administragéo.

O especial destaque dado ao fato de que a conta de participacdo ndo produz efeitos
externos, bem como a limitacdo das competéncias administrativas relativas a mutacéo
subjetiva se justifica aqui. Como visto, legalmente, a celebragdo de conta de participacéo
ndo modifica em nada as obrigagdes do sécio ostensivo, que permanece integralmente
obrigado a execucdo do contrato administrativo. Portanto, a conta de participacdo nédo
alterard em nada a composi¢do do capital social do socio ostensivo e nem modificara a
responsabilidade assumida integralmente por ele perante o Poder Concedente. Em termos

simples: o Poder Concedente ndo serd em nada afetado pela celebracéo do contrato de conta
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de participacdo, que, portanto, é para ele indiferente. Sobre a questdo, anota Carlos Henrique
de Mattos Sabino (2010, p. 193) que

[...] a priori, o fato da empresa licitante ja participar de sociedade em conta de
participacdo ou, apds a contratagdo com o Poder Publico, constituir tal espécie de
ente juridico ndo é proibido pela legislacdo, ndo viola as regras do edital de
licitacdo ou do contrato administrativo, e, em nada prejudica o ente estatal. Os
requisitos de habilitacdo técnica, juridica e econdmico-financeira sempre serdo
atendidos Unica e exclusivamente pela sécia ostensiva, a qual foi devidamente
verificada pelo Poder Publico.

Além disso, a sociedade em conta de participacdo ndo implica em envolvimento dos
socios no capital social do sécio ostensivo. A relacdo patrimonial que é constituida entre
sOcio ostensivo e sOcios participantes é patrimonio especial, que ndo se confunde com o
capital social do socio ostensivo. Os soOcios participantes ndo participardo do
empreendimento publico, sua relacdo se da exclusivamente com o sécio ostensivo, ndo
implicando qualquer modificacdo estrutural no que tange ao socio ostensivo. Isso é
decorréncia direta do art. 994 do Cddigo Civil, que indica que a conta de participacao cria
um patriménio especial que vincula apenas 0s sdcios da conta de participacdo (8 1°). Esse
patriménio ndo se confunde com o capital social do sécio ostensivo, que permanece integro,
gerando efeitos externos. Dito de outro modo, a sociedade que existe se limita a esse
patrimdnio especial, que ndo se confunde com o capital social da empresa licitante.

A relacdo é puramente interna (envolve apenas o sOcio ostensivo e 0s sOcios
participantes) e restrita a esse quinhdo. Os socios participantes participam ndo da sociedade
que se apresenta externamente, mas apenas da “conta de participa¢do”. Eles ndo sao socios
da empresa que tem a competéncia para executar o contrato, estando limitados ao quinhéo
que constitui o patrimonio especial. E por isto que o art. 993 do CC destaca que o contrato
social da conta de participacéo cria uma relacdo apenas entre seus socios, que ndo afeta o
capital social do sdcio ostensivo. Tanto é assim que as contribui¢cbes pecuniarias
eventualmente aportadas pelos socios participantes ndo passam a integrar o capital social do
socio ostensivo, mas sim constituem patrimdnio especial, segregado daquele
(TOMAZETTE, 2019, p. 332). Os socios participantes aportam recursos e tém direito de

participar dos resultados, nos termos definidos no documento especifico que os vincula ao
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socio ostensivo. Nada além disso.

Na exata medida em que 0s socios participantes ndo participardo do capital do
empreendimento, deixa de se aplicar a regra geral de que o Poder Concedente deve analisar
em carater prévio a existéncia desses contratos. Desta forma, conclui-se que a celebracéo de
contrato em conta de participacdo, nos termos em que ela é disciplinada no Cddigo Civil,
constitui operagdo que em nada interessa a Administracao.

Em rigor, considerando o carater interno das relacbes derivadas da conta de
participacdo, tem-se que o melhor entendimento acerca do tema é que tal operacdo nem
sequer precisaria ser levada a conhecimento do Poder Concedente, pois ela ndo traz qualquer
mutacao subjetiva que possa ser objeto da atencdo da Administracdo. Alias, como visto, é
da esséncia da conta de participacdo que ela seja restrita aos sdcios sem gerar efeitos
externos, sendo que isso que justifica que a relacdo fique restrita apenas aos envolvidos nesse
negdcio especifico.

A Unica ressalva que merece ser feita no que se refere a legalidade da utilizagdo da
sociedade em conta de participacdo diz respeito a casos em que além das clausulas tipicas
desse contrato, criem-se outros compromissos entre as empresas, que impactam em temas
sensiveis ao Poder Concedente. Nesse sentido, ndo se poderia utilizar a conta de participacdo
como instrumento para dissimular transferéncias de controle ou implementar outros
resultados que devem ser submetidos ao escrutinio da Administragdo. Como negdcio atipico,
pode ser que haja outras disposi¢cdes nesses contratos que criem obrigacdes distintas daquelas
previstas em Lei, como por exemplo exercicio de poderes de controle por meio de direitos
de voto e outras circunstancias.

Portanto, existem claras excecdes ao direito do licitante de se associar a terceiros para
a execucdo do contrato. Nos dizeres de Marcal Justen Filho (2019, p. 1411),° se configura

uma excecdo a liberdade de associacdo e, consequentemente, & constituicdo de sociedades

% A titulo de esclarecimento, vale dizer que aqui se utiliza a edicdo de 2019 pois os comentarios do autor, que
sdo pertinentes aos objetivos do artigo, foram dirigidos a um dispositivo que ndo se encontra presente na Lei
n° 14.133/2021, qual seja, o inc. VI do art. 78 da Lei n° 8.666/1993, segundo o qual constituia motivo para a
rescisdo do contrato “a subcontratagdo total ou parcial do seu objeto, a associagdo do contratado com outrem,
a cessdo ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fuséo, ciséo ou incorporagéo, ndo admitidas no edital
e no contrato”. De se notar, inclusive, que essa mudanca reforga a tese exposta nesse artigo, ja na Nova Lei a
associacao do contratado com outrem ndo mais configura uma das hipoteses de resciséo contratual.
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de conta de participacdo para fins de contratagdes publicas, a criacdo de sociedades de fato
ou irregular, e isso porque em tais casos “A execucdo da prestacdo passaria ao encargo de
terceiros (total ou parcialmente), o que ndo pode ser admitido especialmente porque a
conduta do particular permanece oculta, ndo sendo lavada ao conhecimento da
Administracdo”. Importante notar, contudo, que nada disso decorre automaticamente da
utilizacdo da conta de participagdo. Respeitados os parametros legais, por si, a conta de
participacdo é indiferente. O problema reside ndo na utilizacdo da conta de participagcdo, mas
sim na previsao de outras obrigacdes que podem vir a contrariar regras legais ou contratuais.

Em outras palavras, a conta de participacdo ndo pode servir de instrumento para
escamotear qualquer influéncia dos participantes na conducéo da Concessionéaria. A direcdo
do negocio deve ser integralmente levada a efeito pela socia ostensiva, que € quem foi
selecionada pela Administracdo para gerir o empreendimento. Respeitados esses limites, a
conta de participa¢do € um meio de investir no empreendimento, mas ndo de outra relacéo
que extrapole esse limite. E nesses casos, sua utilizacéo é regular e licita.

Nos casos em que a conta de participacdo puder impactar na dire¢cdo da companhia
ou produzir outro efeito que impacte os interesses da Administracdo (como por exemplo
transferir materialmente a execucdo do contrato) ela devera ser submetida ao Poder
Concedente. N&o por se tratar de conta de participacdo, mas por se tratar de negécio juridico
que afeta, potencialmente, o controle do particular.

A conta de participacdo constituida para captacdo de recursos ndo equivale aquela
que implica, além disso, a existéncia de outras clausulas que possam colidir com as
disposicdes edital. Na exata medida em que a conta de participacéo ficar restrita ao modelo
legal, sua utilizagdo é indiferente & Administracdo. O que pode embaracar sua utilizacdo € a
existéncia de disposi¢des que impliquem na intrusdo dos sécios participantes em dimensfes
que se sujeitam ao controle do Poder Concedente por se conectarem & propria execucéo do
contrato.

Em linhas gerais, como o contrato de sociedade é atipico, deve se ter em mira que as
suas regras ndo podem infringir prescri¢cdes do edital ou do contrato de concesséo. Com
efeito, o exercicio da autonomia privada ndo se presta a dissimular o descumprimento de

preceitos de ordem publica. Se é verdade que a utilizacdo da conta de participagéo é licita e
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possivel, isso ndo implica que por meio dela se burlem os preceitos do contrato de concesséo.
Mas como dito, tudo isso ndo decorre da simples celebracdo do contrato de concessao.

Respeitado o figurino tipico desse negocio, ele é perfeitamente licito.

6. CONCLUSOES

Sintetizando as conclusfes dos topicos anteriores tém-se as seguintes ideias-chave.
(i) O sentido e o0 alcance das normas legais e contratuais que restringem a autonomia de
0 parceiro privado organizar livremente sua personalidade juridica tém por finalidade
assegurar que os critérios objetivos avaliados por ocasido da sua escolha na licitacdo sejam
preservados, essa é a finalidade das competéncias administrativas neste tema;
(i)  Alei de concessdes autoriza mudangas subjetivas, inclusive a alteracdo do poder de
controle. O que ela exige é que haja comunicacdo preliminar, exatamente, para que se possa
avaliar se persistem integros os elementos que foram considerados para fins de celebragédo
do contrato. No contrato de sociedade em conta de participacdo todos os atos externos séo
imputados ao sécio ostensivo. Nestas sociedades, existe apenas uma relacdo interna e isolada
entre 0 sOcio ostensivo e 0s sdcios participantes, que ndo se projeta externamente;
(iii)  Na exata medida em que persiste integra a personalidade e as obrigacGes do sécio
ostensivo, a celebracdo de contrato de constituicdo de sociedade em conta de participacéo
ndo interessa a Administracao;
(iv)  Ainda que haja clausula vedando qualquer alteracdo de capital, esta ndo se aplica a
celebracdo de contrato de conta de participacdo, pois ndo ha qualquer modificacao do capital
da sociedade que atua ostensivamente, ha expressa segregacdo legal dos patriménios entre
0s sOcios, que ndo se confundem.
(v) De todo modo, ndo podem ser previstas livremente clausulas que alterem
indiretamente o controle, pois essas devem ser submetidas & aprovagdo preliminar do Poder
Concedente, sempre em linha com os preceitos trazidos pelo Edital e pelo Contrato de
Concessao.
(vi)  Para fins do aqui exposto, ha uma diferenga entre sociedade de conta de participagdo
constituida exclusivamente para fins de captacdo de recursos financeiros e sociedade em

conta de participacdo na qual os sdcios participantes estdo envolvidos na execucdo do



Bernardo Strobel Guimaraes

CONST Caio Augusto Nazario de Souza

contrato. A primeira ndo s6 é legal como pode ser constituida e levada a efeito
independentemente de conhecimento por parte da Administracdo, enquanto a segunda
depende de autorizacdo do Poder Publico para existir porque implica em uma modificacéo
subjetiva que impacta na execuc¢éo do contrato.

(vii)  Aconstituicdo de sociedade em conta de participacdo ndo se trata de uma carta branca
a disposicdo do particular, sendo vedadas mudancas contratuais relativas a temas sensiveis
a Administracdo Pablica sem o conhecimento desta, como é o caso de alterag@es subjetivas
ou na forma de execucdo do contrato. Em outras palavras, ndo é permitido ao licitante
dissimular o descumprimento de preceitos de ordem publica, de forma que afirmar a
legalidade e a viabilidade da utilizacdo da conta de participacdo ndo implica em aceitar que
por meio dela se burlem os preceitos do contrato de concessdo ou as disposi¢des legais

aplicaveis.
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