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Sociedades em conta de participacao
e as licitacdes envolvendo concessodes
de transporte coletivo - Riscos e
possibilidades

Carlos Henrique de Mattos Sabino

Especialista em Direito Processual Civil pelo Instituto Romeu Felipe Bacellar e LLM em Direito
Corporativo pelo IBMEC. Advogado do escritério Guilherme Gongalves e Advogados Associados.

Resumo: O artigo versa sobre os riscos e as possibilidades da atuacdo de
sociedades em conta de participacdo em contratos administrativos envolvendo
concessoes de transporte coletivo. Analisa-se, também, os beneficios trazi-
dos a populacdo e a Administracdo Publica, bem como as melhores formas
de incrementar os servicos prestados a populagcdo a partir da utilizacao de
investimentos oriundos de sociedades em conta de participacdo firmadas
entre concessiondrios de servicos publicos e terceiros investidores.

Palavras-chave: Sociedades em conta de participacao. Licitagcdes. Servicos
publicos. Transporte coletivo. Investimentos.

Sumario: 1 Introducgdo - 2 Das Sociedades em conta de participagao -
2.1 Conceito - 2.2 Histérico - 2.3 Natureza juridica - 2.4 Demais caracteris-
ticas - 3 Dos riscos e possibilidades de “atuacdo” das sociedades em conta
de participacdo em licitagbes envolvendo concessdes de transporte coletivo -
4 Conclusao - Referéncias

1 Introducao

Hodiernamente, vemos discussdes e polémicas acerca das iniUmeras
modificagcdes sofridas pelo Direito Societario brasileiro, em especial pela
edicdo do novo Cédigo Civil que alterou algumas denominacdes socie-
tarias e fez ressurgir alguns tipos ja esquecidos, tal como a sociedade em
conta de participacao.

Nao obstante a aparéncia do surgimento de um tema relativamente
novo no Direito Empresarial, a sociedade em conta de participacdo nada
mais é do que uma nova roupagem trazida a previsao ja existente na legis-
lacdo brasileira desde o Cédigo Comercial de 1850, a qual ganhou uma
abordagem empresarial em funcdo de sua relevante aplicabilidade no
mundo juridico contemporaneo.

E que no atual cenario econémico, tornou-se primordial a adocdo
de tipos juridicos que tragam seguranca e uma maior intelegibilidade
aos negocios idealizados e implementados pelos empresarios. Assim,
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184 Carlos Henrique de Mattos Sabino

especialmente no ramo de transportes coletivos de passageiros, a
fortificacdo do mercado empresarial tornou-se um requisito elementar
para o desenvolvimento dos Estados e Municipios, e, para a adocao de
politicas publicas que melhorem e facilitem a vida da populagao em geral.

Em meio a isso, buscam-se diariamente solucdes juridicas e de
mercado que, além de serem de acordo com o previsto na Lei Geral de
Licitacdes, possibilitem o crescimento e o fortalecimento dos empresarios
que operam no setor, e, especialmente, a protecao de seus investidores.

Com este foco é que os aspectos e paradigmas abordados neste tra-
balho mostram-se relevantes para qualquer empresario que atue no setor
de transportes coletivos, bem como em qualquer outro setor produtivo,
e que deseje sobreviver nos tempos atuais, solucionar eventuais conflitos
e, por conseguinte, apresentar atrativos a investidores, a Administracdo
Publica, e, principalmente, a populacdo em geral.

2 Das Sociedades em conta de participacao
2.1 Conceito

Apesar de certa vacilagao doutrindria acerca da exata conceituacao da
sociedade em conta de participacdo como sendo uma simples associacao ou
uma sociedade, o Codigo Civil brasileiro de 2002 resolveu definitivamente
a questao conceituando a conta de participacdo como uma sociedade.

Para tanto, além de obviamente inclui-la no Capitulo referente as
sociedades,” o legislador brasileiro trouxe nos artigos 991 e seguintes do
Codigo Civil as diretrizes basicas referentes a tal ente juridico. Nesta esteira,
seguindo os ditames existentes no Cdédigo Civil, Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery conceituam e delineiam os tragos marcantes
da sociedade em conta de participacdo da seguinte forma:

E sociedade regular, sem personalidade juridica, formada com dois tipos de
sécios (sécio ostensivo e sécio oculto). O sécio ostensivo assume os negdcios
com terceiros, em seu nome individual e com sua inteira responsabilidade; o
sécio oculto (ou participante) participa com o capital, colhendo os resultados
e participando das perdas do negécio. O sécio ostensivo pode ser sociedade
comercial ou comerciante individual. A caracteristica marcante da sociedade em
conta de participacdo é o fato de o sécio ostensivo assumir todo o negécio em
seu nome individual, obrigando-se, sozinho, perante terceiros.?

' Segundo o art. 981 do Codigo Civil de 2002 “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a partir, entre si, dos
resultados”.

2 NERY JUNIOR; NERY. Novo Cédigo Civil e legislacdo extravagante anotados, p. 350.
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Corroborando este entendimento, Alfredo de Assis Goncalves Neto
resume tal espécie societdria como sendo a que “possui um sécio (ou mais
de um) que gerencia a sociedade e que é ilimitadamente responsavel
pelas obrigagdes sociais e outro ou outros que sé contribuem para a for-
macdo do capital social, respondendo, apenas, pela realizacdo do valor
dessa contribuicao’® sendo o sécio que realiza os negécios em seu nome
pessoal denominado de ostensivo e o sécio investidor denominado de
oculto, pois em geral nao aparece perante terceiros.

2.2 Historico

Antes de se adentrar propriamente na forma de introducdo das socie-
dades em conta de participacdo no ordenamento juridico brasileiro, ha que
se fazer um breve relato sobre o surgimento do instituto em outros paises.

Segundo relato de José Gabriel Assis de Almeida, a sociedade em
conta de participacao teve sua origem no contrato de comenda surgido na
Idade Média. Tal contrato caracterizava-se pelo fato de ser basicamente
maritimo e no qual o capitalista entregava ao negociante uma quantia em
dinheiro ou mercadorias para serem usados em operacdes de compra e
venda, com os lucros sendo divididos entre as partes.*

O contrato de comenda teve um grande desenvolvimento na época,
pois os nobres eram impossibilitados pela Igreja de realizar praticas usu-
rdrias, e, ainda, havia uma reprovacdo moral ao exercicio do comércio
pela sua classe social. Assim, o contrato de comenda representava a saida
existente para a obtencao de lucros por tal classe social.

Legalmente, a sociedade em conta de participacdo foi reconhecida
pela primeira vez no Cédigo Comercial da Franca editado em 1807, mas
como uma forma de associacao. Apds isso, os codigos comerciais espanhol
de 1829 e portugués de 1833 foram os primeiros a atribuir o carater de
sociedade a conta de participacao, e, acabaram servindo como modelo a
previsao contida no Cédigo Comercial brasileiro de 1850.°

No Cddigo Comercial brasileiro, a sociedade em conta de participagao
foi definida no artigo 325 como sendo a sociedade em que “duas ou mais
pessoas, sendo ao menos uma comerciante, se reinem, sem firma social, para
lucro comum, em uma ou mais operacdes de comércio determinadas, traba-
lhando um, alguns ou todos, em seu nome individual para o fim social”.

3 GONGCALVES NETO. Licoes de direito societario, regime vigente e inova¢des do novo cédigo civil, p. 177.
4 ALMEIDA. A sociedade em conta de participagao, p. 05-15.
> LOPES. A sociedade em conta de participacao, p. 02- 03.
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Atualmente, o Cédigo Civil de 2002 regula inteiramente a questao,
incluindo a conta de participacdo no capitulo referente as sociedades
regulares ndo personificadas, e, conceituando-a da forma ja delineada na
sessao 2.1 acima.

2.3 Natureza juridica

Nao obstante o Coédigo Civil de 2002 ter incluido a sociedade em
conta de participacdo no capitulo referente as sociedades e assim, em tese,
ter sepultado qualquer duvida acerca da natureza juridica de tal espécie
societaria, ainda existe uma boa parcela da doutrina que refuta tal natureza.

De fato, para doutrinadores como José Edwaldo Tavares Borba® e
Sérgio Campinho,” o fato da sociedade em conta de participacdo nao pos-
suir personalidade juridica e, assim, nao poder adotar nome comercial
préprio e patrimbnio, entre outras coisas, indicariam que esta se trata
de um diferente contrato entre as partes (sécios), de natureza juridica
diversa da sociedade. Representante de tal parte da doutrina, Fabio Ulhoa
Coelho expde sobre o tema em questao que:

definidas as sociedades empresdarias como pessoas juridicas, seria incorreto
considerar a conta de participacdo uma espécie destas. Embora a maioria da
doutrina conclua em sentido oposto, a conta de participagao, a rigor, ndo passa de
um contrato de investimento comum, que o legislador, impropriamente, denominou
sociedade. Suas marcas caracteristicas, que a afastam da sociedade empresaria
tipica, sao a despersonalizacdo (ela nao é pessoa juridica) e natureza secreta (seu
ato constitutivo ndo precisa ser levado a registro na Junta Comercial).8

Ademais, outra parte de juristas alinhados ao previsto no Cédigo
Civil de 2002, tais como Gladston Mamede® e Arnold Wald,” afirmam
que existe uma confusao entre o conceito de sociedade e pessoa juridica,
e, que, portanto, a personalidade juridica’’ nao é requisito necessario
para se definir a existéncia ou ndao de uma sociedade, pois o conceito de

BORBA. Direito societario, p. 93- 97.

CAMPINHO. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil, p. 82-83.

COELHO. Curso de direito comercial, v. 2, p. 476.

MAMEDE. Direito societério: sociedades simples e empresariais, p. 21-22.

1© WALD. Comentarios ao novo cédigo civil: do direito de empresa, v. X1V, livro ll, p. 100.

" Ao trazer o conceito de personalidade juridica, Rubens Requidao (Curso de direito comercial. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. v. 1, p. 344-345) afirma que “formada a sociedade comercial pelo concurso de vontades
individuais, que |he propiciam os bens ou servicos, a conseqiiéncia mais importante é o desabrochar de sua
personalidade juridica. A sociedade transforma-se em novo ser, estranho a individualidade das pessoas que
participam de sua constituicdo, dominando um patriménio préprio, possuidor de 6rgaos de deliberacédo e
execucao que ditam e fazem cumprir a sua vontade. Seu patrimonio, no terreno obrigacional, assegura sua
responsabilidade direta em relagao a terceiros. Os bens sociais, como objetos de sua propriedade, constituem
a garantia dos credores, como ocorre com os de qualquer pessoa natural”.

© ® N o
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sociedade no Cdédigo Civil ndo estda necessariamente ligado a existéncia
de uma pessoa juridica.

De mais a mais, segundo aludem Mauro Branddao Lopes' e José
Gabriel Assis de Almeida,”™ as sociedades em geral, na realidade, sao
caracterizadas pelo fato de apresentarem outras trés caracteristicas essen-
Ciais que também estdo presentes nas sociedades em conta de participa-
cao, a saber: a existéncia de duas ou mais pessoas; o comprometimento
de combinar esforcos ou recursos para o exercicio das operacdes sociais e
atendimento da finalidade comum, e, a obrigacdo reciproca da participa-
¢ao nos lucros e prejuizos.

Dessa maneira, afigurando-se possivel de acordo com o préprio
Cddigo Civil de 2002 a possibilidade de existir sociedade regular ndo
personificada, como é o caso da sociedade em conta de participacdo, tor-
na-se desnecessaria uma maior divagacao sobre o tema, sendo, portanto,
natural o reconhecimento da sociedade em conta de participacao como
espécie do género Sociedades.

2.4 Demais caracteristicas

Além do contido nos tépicos acima, outras caracteristicas da sociedade
em conta de participacdo, as quais serdao abaixo demonstradas, sdo também
elementos de grande importancia e que ainda as faz ser utilizada no Brasil e
em outros paises em diferenciados ramos de negdcios e investimentos.

Pois bem, dentre das caracteristicas mais destacadas, a primeira
delas é o carater oculto da sociedade em conta de participacao. De fato,
apesar de nao ser impedida a publicizacdo dos atos da sociedade em conta
de participacao através do seu registro na Junta Comercial, conforme se
denota da inteligéncia do caput do art. 993 do Cdédigo Civil," esta tem em
sua origem oculta e na consequente desnecessidade de ser “apresentada”
a terceiros a sua caracteristica mais marcante.

Eis que, ao contrario das demais sociedades, a sociedade em conta
de participacdo ndo precisa ser publicizada, ou seja, a sua existéncia ndo
precisa ser e geralmente ndo é do conhecimento de terceiros, haja vista
que a contratacdo sempre se dard entre a sécia ostensiva, pessoal e exclu-
sivamente responsavel pelos seus atos, e o terceiro interessado.

Dessa forma, preserva-se a identidade da socia oculta que adota esta
espécie societaria com vistas a dar cabo aos seus investimentos e interesses

2 LOPES, op. cit., p. 35.

3 ALMEIDA, op. cit., p. 31.

4 “Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os socios, e a eventual inscricdo de seu instrumento
em qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade.
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empresariais, e, que nao participa da administracdo de tal sociedade, da sua
relacdo com interessados e muito menos possui qualquer obrigacao perante tercei-
ros, segundo o externado pelo paragrafo Unico do artigo 991 do Cédigo Civil.®

Nesta esteira, assiste a socia oculta o direito de fiscalizar a gestao
dos negdcios praticados pela sécia ostensiva nos interesses da sociedade
em conta de participacado. Entretanto, nunca podera fazer parte da admi-
nistracdo direta ou da relacdo com terceiros interessados, conforme bem
disposto pelo paragrafo unico do artigo 993 do Codigo Civil,'® sob pena
de passar a responder de forma solidaria com a sécia ostensiva pelas obri-
gacdes que contenham sua participacao direta e pessoal.

Outra caracteristica marcante da sociedade em conta de participa-
cao e devidamente prevista no art. 992 do Cédigo Civil'” é a ampla liber-
dade que esta pode adotar na sua constituicao e a possibilidade dos sécios
e terceiros interessados poderem provar sua existéncia de todas as formas
em direito admitidas, inclusive testemunhal.

Neste sentido, admite-se até mesmo a existéncia de sociedade em conta
de participacdo com contrato verbal, e, também, sua constituicdo podera ser
realizada por pessoas fisicas e/ou juridicas. Contudo, “é necessaria a presenca
de dois outros requisitos para a validade do negécio juridico: a) capacidade
das partes contratantes e objeto licito; b) mutuo consenso (affectio societatis)”.'®
Assim, resta evidentemente proibida a participacdo de pessoas que nao
tenham capacidade para figurarem como quotistas de sociedades.

Contabilmente a sociedade em conta de participacdao materializa-se
nos livros comerciais do sécio ostensivo, o qual abrird conta especifica em
seu livro para fazer os lancamentos da conta de participacao, tais como
aporte dos sécios, prejuizos, despesas, e, principalmente, os lucros.

Na seara fiscal, vé-se que a sociedade em conta de participacdo era
usada até 1986 como forma de planejamento, pois até 31 de dezembro de
1986 a conta de participacao nao tinha qualquer obrigacao com o Fisco, nao
sofrendo incidéncia tributaria. Entretanto, apdés, 1° de janeiro de 1987, a
situacdo modificou-sesensivelmente. Com efeito, a partir de tal data as socie-
dades em conta de participacao passaram a ser equiparadas as pessoas juridicas
para fins de imposto de renda, e, com base na Instrucdo Normativa n° 179/87
da Receita Federal foi estabelecido que, em principio, tais sociedades seriam

s “Art. 991. (...) Paragrafo Unico: Obriga-se perante terceiro tdo somente o sécio ostensivo; e, exclusivamente
perante este, 0 sdcio participante, nos termos do contrato social”.
6 “Art. 993. (...) Paragrafo Unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negdcios sociais, o sécio

participante ndo pode tomar parte nas relacdes do socio ostensivo com terceiros, sob pena de responder
solidariamente com este pelas obrigacdes em que intervier”.

“Art. 992. A constituicdo da sociedade em conta de participacdo independe de qualquer formalidade e pode
provar-se por todos os meios de direito”.

NERY JUNIOR; NERY, op. cit., p. 351.

N

®
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tributadas com base em seu lucro real. Ap6s isso, em 02 de abril de 2001, foi
publicada a Instrucdo Normativa n° 31/2001 que possibilitou as sociedades
em conta de participacao adotarem a opcao que bem entendessem, inclusive,
o regime de tributacao com base no lucro presumido.

Nado obstante, vé-se que os resultados das sociedades em conta de
participacdo deverdao ser apurados pelo sécio ostensivo, o qual sera res-
ponsavel pela declaracao de rendimentos e pelo recolhimento dos tribu-
tos (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS) devidos pela sociedade.

Por fim, cabe destacar ainda que as sociedades em conta de par-
ticipacdo ndo se liquidam da mesma forma que as demais espécies de
sociedade prevista em lei. De fato, a tal espécie societaria ndo se aplicam
os capitulos referentes a dissolucdo e liquidacao das demais espécies socie-
tarias, sendo esta definitivamente extinta pela faléncia da soécia ostensiva
e/ou, principalmente, através do processo especifico de prestacdo de con-
tas previsto no Cédigo de Processo Civil brasileiro.

3 Dos riscos e possibilidades de “atuacao” das sociedades em
conta de participacao em licitacdes envolvendo concessdes de
transporte coletivo

Apesar do enfoque do presente artigo ndo ser o diretamente vis-
lumbrado pelo Direito Administrativo, hd que se fazer algumas breves
consideragbes acerca da Lei Geral de Licitagbes (Lei n° 8.666/93) antes
de se adentrar no tema central, com vistas principalmente a bem situar
as sociedades em conta de participacdo no ambito dos contratos firmados
por particulares com o Poder Publico no concernente as concessbes de
transporte coletivo (contratos administrativos).

Analisando-se o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,” bem
como a Lei n° 8.666/93, tem-se claro, inicialmente, que todos os contratos
envolvendo concessdes publicas de “linhas” de transporte coletivo terdo
como base os preceitos contidos em tais normas, sendo necessariamente
precedidas de licitacdo. Conforme previsto no caput do art. 3° da Lei
n° 8.666/93, a licitacdo é assim definida:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio da isonomia e a selecionar
a proposta mais vantajosa para a Administracao e serd processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da

9 “Art. 37. (....) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servicos, compras e alienagoes
serao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicbes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes”.
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moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao
ao instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Ihe sdo correlatos.

Com base em tal artigo, verifica-se que todas as pessoas (fisicas e
juridicas) nacionais ou estrangeiras, estando em situacao regular e apre-
sentando capacitacao para o servico, poderao participar de licitacbes com
vistas a firmarem futuros contratos com a Administracdo Publica.

Contudo, o direito de contratar nao é absoluto, somente sendo
“reconhecido ao particular cuja proposta foi classificada como vencedora,
desde que a Administracdo decida efetivar a contratacao.”® Nesta toada,
antes de efetivar qualquer contratacdo, a Administracdo realiza o exame
das condicbes e requisitos necessdrios para o exercicio do direito de licitar,
e, posteriormente, contratar com o Poder Publico. Tal exame é comumente
denominado de habilitacdo e resta devidamente previsto no art. 27 da Lei
n° 8.666/93, com a seguinte redagao:

Art. 27. Para a habilitacdo nas licitacdes exigir-se-4 dos interessados,
exclusivamente, documentacdo relativa a:

| - habilitagao juridica;

Il - qualificacao técnica;

Il - qualificagdo econdmica-financeira;

IV - regularidade fiscal;

V - cumprimento do disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicao Federal.

A habilitacdo juridica “é¢ pressuposto inafastavel de qualquer contrata-
¢ao"?' constituindo requisito de validade do ato juridico. No artigo 28 da Lei de
Licitacdes restam delimitados os documentos necessdrios a habilitacdo juridica
do pretendente que, no caso das sociedades, deve apresentar, entre outras coisas,
0 seu “contrato social em vigor, devidamente registrado” (artigo 28, inciso ll), e,
no caso das pessoas fisicas, a“cédula de identidade” (artigo 28, inciso I).

A qualificacdo técnica consiste nas condicées do postulante em contratar
e executar o objeto do contrato administrativo. O artigo 30 da Lei de Licitagoes
indica que o interessado devera comprovar a aptidao para o desempenho da
atividade, bem como a “indicacdo das instalacbes e do aparelhamento e do
pessoal técnico adequados e disponiveis para a realizacdo do objeto da licita-
¢ao” (artigo, 30, inciso Il).

A qualificacdo econémico-financeira “corresponde a disponibilidade de
recursos para satisfatéria execucdo do objeto da contratacdo”? O artigo 31

20 JUSTEN FILHO. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 302.
2 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 309.
22 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 351.
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da Lei de Licitacdes exige, entre outros documentos, que o postulante
apresente “balanco patrimonial e demonstracdes contdbeis do Ultimo exerci-
cio” (artigo 31, inciso 1), “certidao negativa de faléncia” (artigo 31, inciso Il).

Assim, da simples analise dos artigos acima, resta extreme de
duvidas que as sociedades em conta de participacdo, apesar de serem
personificadas, de terem a possibilidade de serem registradas em érgaos
de registro publico e poderem contar com inscricdo no cadastro nacional
de pessoas juridicas, conforme demonstrado nas sessdes anteriores, ndo
apresentam requisitos juridicos, econdmicos e técnicos minimos para se
habilitarem em processos licitatérios.

Como anteriormente exemplificado, as sociedades em conta de par-
ticipacdao nao possuem patrimonio préprio e muito menos personalidade
juridica. Assim, ndo se sujeitam ao processo falimentar, ndo possuem
demonstrativos contabeis, e, ainda, ndo comprovam a existéncia de insta-
lagdes e aparelhamento técnico necessarios para o empreendimento.

Ademais, mesmo que nao houvesse tais empecilhos legais, ainda assim
seria desnecessaria qualquer discussao acerca da eventual possibilidade das
sociedades em conta de participacdo participarem de licitagdes com o objetivo
de se tornarem prestadoras de servicos publicos. Isto porque, uma das carac-
teristicas essenciais das sociedades em conta de participacao é justamente o
seu carater oculto, ou seja, tal sociedade é voltada primordialmente para o seu
ambito interno, de relacionamento entre seus soécios, do que propriamente
ao ambito externo, normalmente desconhecido de terceiros.

Assim, afastada a possibilidade, mesmo que remota, das socie-
dades em conta de participacdo firmarem diretamente contratos com
a Administracdo Publica, o que realmente importa no caso é estabele-
cer as possibilidades e os eventuais riscos da existéncia ou formacao de
tal sociedade durante ou apoés o periodo licitatério pelo licitante ou,
eventualmente, pelo préprio concessiondrio do servico publico.

Tendo em vista os breves ensinamentos acima, verifica-se que a socie-
dade em conta de participacao atua em seu ambito externo por intermédio
de sua sécia ostensiva, a qual se obrigara pessoalmente perante terceiros e
terd que apresentar todos os requisitos minimos para se habilitar no processo
de licitacao, e, posteriormente, para contratar com o Poder Publico.

Diante disso, no caso da licitacdo envolvendo transportes coletivos,
a empresa licitante e futura contratante devera ser propria e unicamente
a sécia ostensiva, a qual devera atender todos os requisitos minimos conti-
dos no edital de convocacao, e, também na Lei Geral de Licitacbes.
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Assim, caso saia vencedora do certame, a Administracao Publica
estard contratando unicamente a sdécia ostensiva, e, nao a sociedade em
conta de participacao de que ela, porventura, faca parte.

Dessa forma, surgem indubitavelmente as seguintes perguntas no
caso em questao:

a) O fato da empresa concessionaria do servico publico fazer parte,
prévia ou posteriormente, de uma sociedade em conta de partici-
pacao viola de alguma maneira os principios constitucionais e/ou
legais previstos na Lei Geral de Licitagcdes?

b) A circunstancia de existir uma sociedade “oculta” envolvendo a
empresa licitante ou concessionaria pode prejudicar o seu contrato
com a Administracao Publica?

c) A sociedade em conta de participacdo pode caracterizar a existén-
cia de uma forma disfarcada de consércio entre suas sécias?

Ab initio, ha que se esclarecer que a sociedade em conta de participacao
nao pode, de forma alguma, ser confundida com a figura do consércio prevista
nos artigos 278% e 279* da Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades por Acdes).

Isto porque, muito embora ambas as figuras juridicas em questdo
nao possuam personalidade juridica e apresentem certa similaridade na
sua constituicao, ndo se confundem na pratica.

Em verdade, o consércio trata-se de nitido pacto temporario de
coordenacgao de sociedades ou, no entender de Rubens Requiao, “modalidade
técnica de concentracdo de empresas”® em que seus participantes conservam
sua autonomia e personalidade juridica,® permanecendo separados 0s seus
patriménios para o exercicio de determinado empreendimento previamente
definido. Além do mais, o contrato de constituicdo do consoércio ndo pode ser
oculto, ja que existe determinacdo legal prépria que obriga seu arquivamento.

N
&

“Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou nado, podem constituir
consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo. §1°. O consércio
ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condi¢des previstas no respectivo
contrato, respondendo cada uma por suas obrigagdes, sem presuncao de solidariedade. §2°. A faléncia de
uma consorciada nao se estende as demais, subsistindo o consércio com as outras contratantes; os créditos
que porventura tiver a falida serdo apurados e pagos na forma prevista no contrato de consércio”.

“Art. 279. O consércio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgdo da sociedade competente para
autorizar a alienagao de bens do ativo permanente, do qual constarao: | - a designagao do consércio, se houver;
Il - o empreendimento que constitua o objeto do consoércio; lll - a duracdo, endereco e foro; IV - a definicdo das
obrigacdes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das prestacoes especificas; V - normas sobre
recebimento de receitas e partilha de resultados; VI - normas sobre administracdo do consércio, contabilizacéo,
representacgdo das sociedades consorciadas e taxa de administracdo, se houver; VIl - forma de deliberagao sobre
assuntos de interesse comum, com o nimero de votos que cabe a cada consorciado; VI - contribuicdo de cada
consorciado para as despesas comuns, se houver. Paragrafo tnico. O contrato de consércio e suas alteragoes serao
arquivados no registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada”.
REQUIAO. Curso de direito comercial. v. 1, p. 265.

LAZZARESCHI NETO. Lei das sociedades por agdes anotada, p. 523.
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De mais a mais, tem-se que no caso especifico envolvendo as
concessbes de transporte coletivo, as empresas consorciadas, caso assim au-
torizadas a atuarem pelo edital de licitacao, responderao necessariamente
de forma solidéria junto a Administracdo Publica, conforme previsto no
art. 33, inciso V,?” da Lei Geral de Licitacbes.

Corroborando o exposto acima, ou seja, a natural diferenciacdo
entre as sociedades em conta de participacdo e os consércios, ressalta
Alfredo de Assis Goncalves Neto que:

Também nao se confunde essa sociedade com o consércio, de que trata a Lei das
Sociedades por Acles, ja que essa Ultima espécie de associacao nao é oculta, possui
uma administracdo propria e é considerada como centro de imputacgdo de interesses
autdénomo para muitas relagdes juridicas. Ao contrario do que ocorre com a sociedade
em conta de participacao, o contrato de consércio deve ser arquivado na Junta
Comercial e publicada na imprensa, devendo nele figurar normas sobre administracao,
contabilizacao, representacao das sociedades consorciadas e taxa de administracao,
se houver (art. 279, inciso VI, e paragrafo Unico da Lei n° 6.404, de 1976).

Diante disso, resta superada qualquer duvida que possa existir acerca
da possivel similaridade entre a sociedade em conta de participacdo e o con-
sércio, ndo servindo a eventual proibicdo da participacdo de consoércio em
licitacbes como Obices a existéncia e/ou constituicdo de sociedade em conta
de participagao pela empresa licitante/concessionaria do servigo publico.

Da mesma forma, vé-se que, a priori, o fato da empresa licitante
ja participar de sociedade em conta de participacao ou, apds a contra-
tacdo com o Poder Publico, constituir tal espécie de ente juridico ndo
é proibido pela legislacdo, nao 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 econémico-financeira sempre
serdo atendidos Unica e exclusivamente pela socia ostensiva, a qual foi
devidamente verificada pelo Poder Publico.

Ademais, para efeitos de licitacdo e para o conhecimento de ter-
ceiros, ndo ha nenhuma contribuicdo financeira direta ou de experiéncia
técnica que, formalmente, seja dada pelos socios ocultos para garantir a
habilitacao e/ou a vitéria da empresa na licitacao.

No entanto, diz-se acima “a priori’, pois obviamente a realizacao
do contrato de sociedade nao podera implicar em alteracdo do contrato
social do sécio ostensivo, em transferéncia de concessdao sem prévia anuéncia

27 “Art. 33. Quando permitida na licitagao a participacdo de empresas em consdrcio, observar-se-ao as seguintes
normas: (...) V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em consércio, tanto na fase
da licitagdo quanto na de execugao do contrato”.

2 GONGCALVES NETO, op. cit., p. 182.
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do Poder Publico ou mudanca de controle acionario da concessionaria.
Além disso, por uma questao de interpretacao teleoldgica e nao literal do
ordenamento juridico, a constituicao de uma sociedade em conta de par-
ticipacao nao pode jamais servir como meio de burlar as regras do regime
juridico da concessdo ou os impedimentos definidos pela lei, pelo edital
de licitacdo ou pelo contrato firmado com a Administracdo Publica.

Assim, o socio ostensivo (contratante) ndo podera firmar sociedade, mes-
mo que oculta, com alguém que esteja impedido, de qualquer forma, de figurar
como socio de uma concessiondria de servico publico de transporte coletivo.

Da mesma forma, a sociedade em conta de participacdo ou o sécio
oculto ndo podem compartilhar atividades fins da empresa concessionaria
do servico publico relativas ao cumprimento do contrato de concessao, sem
a prévia anuéncia do Poder Concedente. Pois, além de desnaturar o objetivo
da sociedade em conta de participacdo e acarretar a responsabilidade soli-
daria do sécio oculto por todas as suas obrigacdes, configurar-se-a hipdtese
de associacdo para cumprimento do objeto (atividade fim) da concesséo,
aplicando-se, nesse caso, o disposto no artigo 78, incisos VI e XI® da Lei
n° 8.666/93, que determina a rescisdo do contrato em tais casos.

Por fim, observa-se ainda que o fato da empresa licitante/concessiona-
ria fazer parte ou constituir sociedade em conta de participacdo apds o inicio
da vigéncia do contrato administrativo, em nada fere os principios vigentes
contidos tanto na Constituicao Federal quanto na Lei Geral de Licitacao, tais
como o principio da “legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igual-
dade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instru-
mento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihe sdo correlatos”.

De fato, atuando o socio ostensivo (licitante) da forma proposta no
processo licitatério, ou seja, diretamente, sem a interferéncia de terceiros
(nem mesmo seu sécio oculto), sem o objetivo de burlar as normas legais
e sem redundar na modificacdo das condicdes da concessionaria e/ou da
concessdo, nao existira qualquer ofensa aos principios citados.

Na realidade, vé-se que se a sociedade em conta de participacao for
utilizada para os fins pelas quais ela foi concebida, além de ndo contrariar
aos ditames contidos em lei, trard inUmeras vantagens aos seus socios.

Inicialmente, a sociedade em conta de participacdo permitird que o
sécio ostensivo obtenha recursos e investimentos para a concretizacdo de
suas finalidades contratuais, e, permitird que seu investidor aplique seu

29 “Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: (...) VI - a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto,
a associacao do contrato com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusao, cisdo ou
incorporagdo, ndo admitidas no edital e no contrato; (...) XI - a alteragao social ou modificagdo da finalidade
ou da estrutura da empresa, que prejudique a execucdo do contrato”.
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dinheiro sem ser conhecido e, de certa forma, sem ser molestado por pessoas
ou grupos com interesses contrarios. Na mesma esteira, vé-se que a simpli-
cidade e a rapidez da constituicao® da sociedade em conta de participagao
é extremamente vantajosa para a aplicagao de recursos por investidores
interessados em empregar seu dinheiro sem a burocracia estatal.

Além disso, o fato do sécio oculto (investidor) ndo ter qualquer res-
ponsabilidade perante terceiros, também favorece a constituicdo e exis-
téncia de sociedades em conta de participacdo, revelando-se um atrativo
definitivo tanto para aqueles que precisam de socios investidores e querem
se capitalizar, como para as sociedades que buscam aplicar seus recursos
em atividades produtivas e lucrativas.

4 Conclusao

Ante o exposto anteriormente, com o objetivo de elucidar as ideias
descritas no presente trabalho, conclui-se fundamentalmente que, apesar
de ndo existir uma sistematizacdo que permita de forma inequivoca a utili-
zagao ou contratacdo das sociedades em conta de participacao por licitan-
tes ou concessionarias/permissiondrias de servicos publicos, em especial na
area de transportes coletivos, vé-se que da analise sistematica da doutrina e
legislacao sobre o assunto nao ha qualquer vedacao neste sentido.

Ao contrario disso, tem-se que a utilizacao de tal tipo societario em
investimentos de vulto, como o usualmente realizado em contratos fir-
mados com a Administracao Publica voltados para a area de transportes
coletivos, revela-se de grande utilidade nao s6 para a parte que podera se
financiar adequadamente para a melhora na prestacdo do servico contra-
tado, como também para o investidor que podera empregar seus recursos
em investimento com certa seguranca e de forma altamente rentavel.

Aliado a tais fatos, vé-se que a propria populacédo e a Administracao
Publica também podem ser beneficiadas com o fortalecimento financeiro
do concessiondrio, o que poderd redundar na melhoria dos servicos e na
modernizacdo da frota de veiculos colocado a disposicao dos usuarios do
sistema de transporte coletivo.

Diante disso, observa-se que, muito embora a matéria exposta no
presente trabalho necessite de maiores estudos e discussées do meio juri-
dico, sua interpretacdo pode e deve ser realizada sob a luz dos principios
atualmente vigentes na Constituicdo Federal e na Lei Geral de Licitacbes,
garantindo-se e privilegiando-se o investimento produtivo e a melhoria
dos servicos publicos prestados mediante concessao.

0 ALMEIDA, op. cit., p. 194.
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Unincorporated Joint Venture and Biddings of Public Transport Concession —
Risks and Possibilities

Abstract: This article deals about risks and possibilities for an unincorporated joint
venture in a bidding of public transport concession and as mechanism of investments
in ongoing concession of public transport utility. This article tries to demonstrate
the benefits for users and for Administration when a public concessionaire company
creates a partnership with an investor by this Brazilian legal kind of unincorporated
joint venture to bring investments and increases the quality of the services offered.

Key words: Unincorporated joint venture. Biddings. Administrative contracts.
Concession. Public transport utility. Investments.
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