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Introduciio

Os contratos de concessfio de servigos, obras ¢ bens publicos sdo tipicos
contratos dindmicos. Com isto se quer significat que eles nfio possuem um objeto pré-
configurado de modo exaustivo e imune a quaisquer variagdes (objetivas e subjetivas).
Seria por demais presungoso pretender-se elaborar um contrato completo em setores
tio sensiveis a alteragdes sécio-econdmicas. Mais ainda: contratos de longo prazo que
80 as cohcessdes instalam desafios proprios da atividade empresarial contemporinea:
as vicissitudes que naturalmente surgem com o passar do tempo e os contratempos
que devem ser enfrentados para que a vida prossiga. Muitos destes contratempos
instalam reflexes mais profundas a respeito do projeto concessiondrio e exigem
especial atengfio quanto & atividade empresarial concessionaria.

Pois este breve ensaio pretende explorar apenas alguns aspectos da atividade
empresarial concessiondria. Além desta introdugio ¢ das consideragdes finais, contard com
cinco partes: a primeira, que tratard do conceito de empresa para a atividade concessiondria;
a segunda, que enfrentard a forma mais adequada para a instalagfio de uma empresa
concessionaria, que ¢ a Sociedade de Propdsito Especifico — SPE; a seguir, serd posto em
xeque o tito brasileiro de que os contratos de concesséo de servigos seriam intuitu personde

1 *Fita ipsa... brevis est—ja que & vida é breve, vale a pena o esforo para tentar deixar de sias melhores e
mais duradouras lembratgas — assim o fez nosso querido amigo Marcos JURUENA VILLELA SouTo; assim
nés nos esforgamos em homenagear a sua memoria,
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para depois ser enfrentado o tema do poder de controle na empresa concessiondia, bem
como as suas alteragbes por meio do ingresso cogente do financiador (step-in-right).

1.Empresa e atividade concessiondria

A assinatura do contrato de concessiio qualifica o concessionario como aquele
a quem foi imputada a gestiio auténoma do projeto de concessio de servico e/ou
obra piiblica. A administragdio e a execugio de tais obras ¢ servigos ¢ transferida ao
concessionario, que as assume por sua conta e risco {com a respectiva alocacfio dos
riscos entre concedente e concessiondrio). Ao concessiondrio € atribuido um servigo
qualificado normativamente como publico ¢ ele se compromete a desenvolver a sua
atividade empresarial da forma como o edital e o contrato estabeleceram. Logo, nfio
se estd diante de uma estrutura administrativa fechada, porventura circunscrita a
bens ¢ servigos extra commercium, mas sim de uma empresa privada que explora a
comercialidade tipica e propria das obras e servigos piblicos. Para que o objetivo do
projeto concessiondrio seja atingido, faz-se necessaria a organiza¢fo da atividade de
prestagiio daquele servigo piiblico. Como destacou Luiz Domingo da Silva Morais,
a “concepglo da empresa como actividade faz avultar ndo uma visfo atomistica
de qualquer conjunto de actos de comércio, mas uma perspectiva de encadeamento
ordenado e sistemético de actos orientados para a prossecugiio de determinadas
finalidades de tipo econdmico.”*Existe, portanto, a atividade empresarial de concessfio
de servigo piblico.

A atividade concessiondria organiza com independéncia a gestio dos bens e
servigos que possibilitam a execugfo do contrato — pois o conceito de organizagio —
na ligo de Calixto Salomio Filhe — “exige a afirmagio da independéncia da instincia
organizadora. Sem essa independéncia nfio hé organizagfo possivel. Nfo & possivel
regulamentar a influéneia reciproca entre atos, bens juridicos e sujeitos de direito
sem que a essa coordenacfio se atribua um objetivo especifico e distinto dos objetivos
proprios dos coordenados.™ Igualmente nas concessdes de servigo plblico, para que
o empreendimento tenha &xito, necessario se faz que o empresdrio nele concentre
esforgos e expertise, a fim de que a atividade a ser desenvolvida atinja os objetivos
que The sfo proprios (finalidade pliblica = prestagio do servigo adequado aos usudrios;
finalidade privada = lucro). Atividade empresarial a ger desenvolvida em regime de
autenomia, que merece ser respeitada pelo concedente: aqui, ndo hé hierarquia, mas
sim contratualizagdo de interesses.

Em suma, ¢ exatamente isto que deve se dar no projeto concessionario:
a instalagio de uma empresa, preferencialmente uma Sociedade de Propdsito

2 ZEOngresas comuns — joint ventures — no Direito Comunitdrio da Concorréncia. Coimbra; Almedina,
, . 154,

3 ;J(ﬁ}tojéaﬂispecie empresério no Codigo Civil de 2002”, Revista do Advogade 96/15. 8o Paulo: AASP,
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Especifico, a qual gerencie com autonomia o servigo € as obras concedidas. Afinal,
“a concess3o ¢ também uma empresa produtiva, com. suas proprias exigéncias, sua
autonomia e seu proprio estilo de gestio (industrial ou comercial). A Administragio
deve respeitar essas regras do jogo, proprias de toda empresa que necessita equilibrar
seus balancos, selecionar seus diretores por suas condigbes profissionais (ndo por
outros critérios), obter o beneficio necessario para remunerar o capital investido, gerar
uma certa capacidade de autofinanciamento, etc.”™ Trata-se de atividade empresarial
sobremaneira complexa, a envolver o interesse piblico primario de responsabilidade
do concedente, o interesse de todos e de cada um dos usudrios do servigo, bem como
os interesses dos acionistas do concessiondrio. Isto tudo desenvolvido em areas
de relevante interesse sOcio-econdmico, assim definidas em sede comstitucional
(Constituigo do Brasil, art. 21, incs. XI, XI1; 25, § 2°, c¢/c att. 175).

Mas uma ressalva merece ser feita: muito embora a concessfio de servigos
seja atividade empresarial autbnoma, isto ndo significa dizer que concedente e
concessiondrio estejam em pélos opostos. A rigor, a contratualizagio do vinculo
instala a obrigaco de colaboragio reciproca — nfio s6 no que respeita ao objeto
préprio do contrato, mas também quanto a deveres laterais de conduta que precisam
instruir a conduta das partes. Aqui, o “credor” (o concedente) tem o dever estatutétio
de envidar os melhores esforgos para que o “devedor” (o concessiondrio) preste o
servigo e execute as obras da forma mais adequada possivel. E o mesmo se diga do
concessionario quanto aos seus deveres frente ao concedente. Para as partes existe
o dever ativo de condutas positivas, a fim de que ambas efetivamente colaborem
reciprocamente na efetivagio dos objetivos, primdrios e secunddrios, do projeto
concessionario.

2. A Sociedade de Propésito Especifice (SPE) ¢ as concessdes

Em vista a necessidade de autonomia administrativa, patrimonial, financeira
e téenica para a gestdo de um projeto concessiondrio, é usual os editais de licitagio
(quando nio a legislagfio, como o fez a Lei 11.079/2004 — Lei de PPPs, em seu artigo
9°) exigirem que o vencedor constitua uma Sociedade de Propésito Especifico — SPE
para a assinatura do contrato, Serd a SPE a concessiondria de servigo puiblico.

As SPEs destinam-se basicamente i dissociagio de parcela do patriménio
daqueles que aintegram, permitindo a efetiva separagio dos ativos & dos riscos envolvidos
em determinado negocio. A SPE dirige-se a apenas e tio-somente um empreendimento:
no que respeita s concessdes, cabe a esta empresa gerir a atividade concessionaria
daquele especifico contrato. Confira-se o conceito langado por Luiz Domingo da Silva
Morais para a figura da empresa comum ou joint venture: “uma relagfio, de conteqdo
complexo, estabelecida entre entidades que explorem empresas com a finalidade de

4 José Manuel Sala Arquer, “Las concesiones de servicio publico en un contexto liberalizado”, in J. L. M,
Lépez-Mufiiz e F. de Quadros, Direito e jusiiga: V1 Coléquio luso-espanhol de Direito Administrativo.
Lishoa: Univ. Catélica Ed., 2005, p. 41 — traduggio livre,
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realizar em comum e num quadro de concertago, um determinado projecto empresarial,
mantendo, em contrapartida, numa determinada esfera minimamente apreciavel, a sua
autonontia juridica e uma capacidade propria de determinacgfio do seu comportamento
comercial nesse mesmo dmbito.”* Trata-se de mecanismo utilizado para conferic
autonomia ao projeto e neutralizar a influéneia econdmico-financeira e de politicas
administrativas que outros negocios efetivados pelos membros da SPE possam exercer
sobre empreendimento concessiondrio (e vice-versa).

A Lei Geral de Concesstes (Lei 8.987/1995) permite 4 Administragtio Pablica
exigir que o eveniual consdrcio vencedor constitua-se em especifica empresa para
executar o contrato. De acordo com Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e
Alexandre M. Wald, a previsfo se justifica “pelo fato de que a organizagdo societaria
oferece como vantagem a estabilidade maior nas relages internas entre as diversas
consorciadas, que passarfo a ser sdcias e, igualmente, entre o Poder Concedente e a
sociedade {que consolida os direitos, interesses e obrigagdes de todos os consorciados),
tornando, ainda, desnecessario o recurso da previsio de solidariedade™® Além
dessas, ha relevantes vantagens de ordem econdmico-financeira, A constituiciio da
SPE envolve segregaco patrimonial que impede o projeto concessiondrio de sofrer
os eventuais revezes que venham a atingir as empresas que formaram a SPE. Ha a
separagfo de ativos e riscos, concedendo maior seguranga e transparéncia 4 sociedade
responsivel pela gestiio do servico concedido. Essa vantagem torna-se ainda mais
relevante diante do longo prazo que caracteriza tais contratos administrativos.

Alias, ¢ de se defender a constituico de SPE por empresas que participaram
isoladamente da licitagfio (i.é, no apenas no caso dos consdicios). No caso das
concessdes comuns, isso se dd por meio da autorizagio prevista no artigo 20 da Lei
B.087/1995, ao consignar que o edital pode exigir que os consércios transformem-
se em empresa para assinar o confrato. O dispositivo nfio pode ser interpretado
restritivamente, pois do fato de a Lei trazer uma hipdtese nfio se infere a exclusfio
de todas as outras: tanto no que respeita 4 previsio editalicia que determine a
constitui¢dio de uma SPE como condigio para a assinatura do contrato (seja ou nfio o
licitante originalmente constituido sob a forma consorcial), como no que se refere 4
possibilidade de o(s) licitante(s) vencedor(es) constituir(em) uma SPE sponte propria
{qualquer que seja a sua estrutura societiria quando do certame).

Do fato de a Lei prever a possibilidade de ser obrigatdria a constituigio da
SPE para o consdreios ndo emerge a conclusiio de que seria proibida uma SPE em
outras hipdteses. A proibigio deve resultar de previsdo literal, nfio de interpretagio
a contravio sensu de um artigo desta Lei ou de dispositivo do edital. Afinal, esta-
se diante de uma limitaghio i liberdade de empresa — a qual deve ser interpretada,

5 Empresas comuns — joint ventures — no Direiio Comunitdrio da Concorréncia. Coimbra: Almedina,
?0l06, p. 172, Mas note-se que a SPE & apenas uma espécie de joint venture, a chamada “corporate
Joint yentwe”, mais especificamente uma “contractual joint venture” — qualificagio dada em vista a
constituigio de uma pessoa juridica por meio de contrato celebrado entre as empresas participantes.

6 Odireito de parceria e a lei de concessbes, 2* ed. Sao Pavio: Saraiva, 2004, p. 368.
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restritivamente. Nesse sentido, Antdnio Carlos Cintra do Amaral afirma que: “A
interpretacio finalistica ou teleoldgica conduz ao entendimento de que o objetivo
da lei é autorizar a outorga da concessdo a uma pessoa juridica que tenha o objeto
especifico de prestar o servigo concedido. Assim sendo, a norma deve ser entendida
com maior amplitude, abrangendo nfio apenas a hipétese de participaghio em conséreio
como também a de empresa isolada.™

Note-se que o artigo 981, pardgrafo inico, do Cédigo Civil, expressamente
consigna que a atividade econdmica objeto da celebragiio de um contrato de sociedade
“pode restringir-se 4 realizagio de um ou mais negocios determinados”. Sob certo
angulo, o dispositivo traduz-se em permissdo da SPE. Inicialmente, deve-so ressaltar
que a cxpressdo “um ou mais negocios determinados” ndo se equipara & meta
identificagio da atividade econdmica a que se dedicara a sociedade (objeto social).
Se assim o fosse, o dispositivo seria supérfluo: limitar-se-ia a permitir aquilo que o
proprio Codigo Civil, em outro dispositivo, expressamente obriga (artigo 968, inciso
IV). A expressio deve ser interpretada em sentido téenico, como a possibilidade de a
sociedade se dedicar a “um ou mais negdeios [juridicos] determinados”; & consecugio
de um proposite especifico.

Quanto a isso, uma ressalva: o fato de determinada sociedade restringir seu
objeto social a determinado negocio juridico ndio significa que ela 6 praticard atos
estritamente vinculados a ele. Por vezes, exige-se que outros tantos negocios —acessorios
ou secundérios — sejam praticados, inclusive com terceiros. Por exemplo, imagine-se ¢
concessionario de rodovias que adquira uma usina de asfalto mével, com a finalidade
de servir de meio para o aprimoramento da execugio do servigo.® A toda evidéncia,
ele ndo transgredird de forma alguma o seu objeto social — nem tampouco o edital de
licitagiio ou a Lei Geral de Concessdes. Ao contrario, pois a usina configura instrumento
adequado ao cumprimento dos seus deveres: ela assume a natureza de bem de produgéio,
destinado a realizagdio, manutengiio e conservagio de outro bem, a rodovia concedida.
A rigor, poder-se-ia classificar a compra da usina de asfalto como contrato acessério,
meramente instrumental 4 concessdo. Hipdtese diversa existiria caso o concessiondrio
de rodovias pretendesse adquirir a usina de asfalto unicamente para prestacio de
servicos a terceiros; ou pretendesse a compta de outro bem que porventura possibilitasse
a prestagiio de servigos diversos (e.g., adquirir wma boate as margens da rodovia); ou
visasse 4 imobilizagfio de investimentos em bens de capital diversos daqueles pertinentes
a0 conteido do contrato (e.g., a compra de uma unidade de produgdo de ago). Em todos
esses exemplos haveria o desvirfuamento do objeto social, constituinde uma compra ou
investimento principal, auténomo e diverso do escopo legal e contratual.

Quanto 4 sua natureza juridica, é de se firmar que as SPEs néo correspondern a um
novo tipo societirio. Com efeito, o que se tem € a limitagfo do objeto da futura sociedade,
configurando especial restrigio ao seu objeto social. Existe liberdade de escolha da forma

7 Concessfio de servico publico, 2° ed., So Paulo: Saraiva, 2004, p. 55.

8 A respeito do caso que deu origem ao exemplo, v. 0 meu “Coneessfio de servigo piblico — usina de
asfalto”, ILC 140/879-881. '
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gocietéria ¢ liberdade empresarial em restringir os futuros atos da SPE. Nesse sentido,
ndo haverd pura e simplesmente uma SPE, mas sim sociedades limitadas de propdsito
especifico; sociedades andnimas de propdsito especifico ... ¢ assim por diante,

A excegio para as concessdes de servigo pablico é a sociedade em conta de
participagio. Afinal, se tal espécie societaria é despersonificada e se a personalidade
juridica da SPE deriva do fato de ela se constituir em um tipo societério especifico, seria
possfvel afirmar que existe a0 menos uma espécic de SPE despersonificada: aquelas
que venham a se constituir como sociedades em conta de participagio. A assertiva,
contudo, nfio é de todo correta. De acordo com o artigo 993 do Cadigo Civil, o contrato
social das sociedades em conta de participaciio produz efeitos somente entre os sécios.
Tais sociedades estiio impossibilitadas de firmar contratos por si, mas s6 podem atuar
no mercado por meio de seu sécio ostensivo (Cadigo Civil, art, 991), Nesse sentido,
Waldemar Ferreira j4 afirmava a respeito desse tipo societirio: “Tudo que se realiza na
negociagio, lanto em compra, quanto em venda de mercadotrias, ndo respeita sendio aos
socios, cada um flado em seu direito. O sécio, que compra, & o que se obriga e paga o
vendedor; e o que vende recebe do comprador. Eles nfio se obrigam conjuntamente para
com ninguém. Néo ha senfio o que age e ¢ o tinico a obrigar-se, sem embargo de que se
obriguem reciprocamente, um para com ¢ outro, no concernente a sociedade.”

Diante de tais consideraces, ¢ possivel afirmar que a SPE concessiondria niio
poderd se constituir como sociedade por conta de participagdo. Tal espéeie societdria
niio pode assumir direitos e obrigagdes na qualidade de sociedade mercantil, afastando
ag vantagens que a figura em comento busca alcancar. O entendimento ora sustentado
restringe-se a espécie societiria e ndo abrange a hipdtese de que um sécio ostensivo,
constituido sob a forma de outra sociedade mercantil, possa se constituir como SPE.
Note-se que nessa hipotese nfio serd a sociedade em conta de participaciio que serd
uma SPE, mas seu sécio ostensivo sob outra forma societaria,

A estrutura de uma SPE ¢ especialmente atrativa em project finance de
concessfio de servigos e/on obras publicas.'” Aqui, quem assume ¢ financiamento
nfio é a empresa {(corporate finance), mas o projeto concessiondrio ele mesmo. Ao
conjugar a tomada de recursos  propriedade dos ativos financiados, a SPE permite
a institui¢Bio do ciclo vital do projeto concessiondrio, imputando-se a divida aos seus
préprios resultados. Depois, essa separa¢fio patrimonial torna o projeto mais atrativo
e confidvel. Como a SPE conduzird exclusivamente um determinado projeto, o que
for nela aportado se destina exclusivamente a ele. Por outro lado, ela permite que se
institua espéeie de partilha de riscos entre aqueles que a instituiram e os investidores
que nela aportam valores. Na medida em que o investidor aceita ser pago por meio dos
resultados do empreendimento, assume o risco — a0 lado dagqueles que constituiram a
SPE — derivado da consecugio do projeto.

Y Tratado de sociedades mercantis, vol. 11, 5° ed. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Diteito, 1958, p. 508.

10 Sobre e profect finance nas concesses de obras e/ou servigos publicos, v. 0 meu Direito das concessdes
de servige piiblico. S#o Paulo: Malheiros Editores, 2010, pp. 154-159.
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3. Contrato de concessdo como vinculo empresarial objetivo

Umavezfixadoqueocontratodeconcessioéatividadeempresarial, normalmente
estabelecida por meio de uma SPE, ¢ de se investigar a sua transmissibilidade {ou
nio). Isto ¢, s¢ o vinculo é tdo carregado de elementos subj etivos causais a ponto de
ser uim contrato intuity personae.

A qualificaciio de um contrato como impessoal ou como personalissimo tem
origem no Direito Privado tradicional e ¢ associada a negobcios como o mandato, a
execugio de obra de arte, a sociedade limitada, o atendimento médico, etc.!' A idéia
central estd em que tais contratos geralmente ddo origem a “uma obrigagdio de fazer,
cujo objeto é um servigo infiungivel, isto ¢, que ndo pode ser executado por outra
pessoa, ou porque 6 aquela seja capaz de presté-lo, ou porque 4 outra parte interessa
que seja executado tBo-somente por ela.”? A personalidade individual exclusiva do
sujeito contratado seria o leitmotiv da contratacdo — fazendo com que esta perdesse
consisténeia frente a outros sujeitos,

Pois a verdade é que a contratagio personalissima ¢ exce¢o no mundo dos
fatos e sempre depende de previsdo expressa (legal e contratual), Clovis do Couto e
Silva, ao tratar da execugfio da obrigagio de fazer, menciona a regra do Cédigo Civil
de 1916, “de que nesse tipo de obrigagdo o credor ndo se obriga a aceitar de terceiro a
prestagdo, quando for convencionada que o credor a faga pessoalmente. As restrigdes
a0 principio da possibilidade da prestagio por terceiro decotrem da pessoalidade da
prestagiio (encomenda de um quadro de um pintor célebre) ou derivam, como estatui
o aludido art, 878, de convenggo. Fora, portanto, dessa hipétese ou da pessocalidade da
prestagdo, do interesse intrinseco da prética de determinado ato por alguém, possuidor
de determinada qualidade que o extrema dos demais, principio € que a prestagio pode
ser feita por terceiro.”"® Enfim, a expressfio “contrato infuifu personae” tem, como
todas as demais da linguagem normativa, limites externos ¢ internos. Pretender utiliza-
la para qualificar casos aos quais ela nfio tenha pertinéncia (normativa e contextual)
seria uma extrapolagiio desses limites. Talvez haja nobres razdes de ordem pratica
(respeito ao resultado das licitaces, carga emotiva da expressfo etc.}, mas nenhuma
delas habilita o intérprete a dizet que algo € o que néo ¢.

11 O contrato de empreitada gerou amplas discussGes. O tema dizia respeito a contrato civil firmado
com o empreiteiro pessoa {isica: aquele profissional com aptiddes especiais para a execughio da obta;
instalando-se o problema da sucessdo do empreiteiro em decorrénoia da sua morte., Discussiio afastada
pele arligo 626 do atual Codigo Civil, que traduz ser o contrato infuity personge nma excego na
empreitada (“Ndo se extingue o contrato de empreitada pela morte de qualquer das partes, salvo se
ajustado em considerago as qualidades pessoais do empreiteiro.”). Sobre a debate, v. Orlando Gomes,
Contratos, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1990, pp. 89-90 e 330-339; Caio Mario da Silva Pereira,
Instituigdes de direito civil, vol. III, 7 ed, Rio de Janeiro: Forense, 1986, pp. 221-229; Gustavo
Tepedine, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes, Cddige Civil interpretado, vol, II,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 344-345 e 381-382.

12 Oriando Gomes, Confratos, 12° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 29,

13 A obrigagdo como processo. So Paulo: Bushatskcy, 1976, p. 166. O Cédigo Civil promulgado en 2002
regula as obrigages de fazer nos artigos 247 a 249.
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Ocorre que boa parte da academia de Direito Administrativo brasileiro reputa
que todos os contratos administrativos sdo personalissimos — e excegéo alguma ¢
feita a0 contrato de concessio de servigo efou obra pilblica (ao contrario). Vale a
citaclio de alguns exemplos, sempre com o devido respeito. Para Cérmen Liicia
Antunes Rocha, a concessio de servigos piblicos é intuitu personae, vez que “nfio
pode ser conferida a quem o deseja o eventual administrador pablico, mas a que
o processo administrativo, desenvolvido nos termos da lei, o determine.“' Mario
Masagfo ressalta essa caracteristica como devida “pois a administracio leva em
conta a idoneidade daquele a quem confia o encarge.”'* Alids, Benedicto Porto Neto
chega a afirmar que “todos os contratos administrativos sfio qualificados de intuitu
personae no Direito brasileiro”. !¢

Ocorre que nos casos de concessfio de servico e/ou obras piblicas, a selegio
do contratado ¢ realizada de modo objetivo (basta a lembranga aos principios da
impessoalidade, da vinculagdo ao edital e do julgamento objetivo — nos termos do art.
3° da Lei 8.666/1993). Alias, ¢ vedada a escolha subjetiva com lastro nas qualidades
{ntimas exclusivas do contratado: se assim fosse, concorréncia nfio haveria (a hipotese
seria de dispensa ou inexigibilidade). Afinal, se ha mais de uma pessoa apta a contratar,
executar as obras e prestar os servigos com a mesma qualidade e eficiéncia (por isso é
possivel a licitagio), como se falar em contratagfio personalissima? Mais do que isso:
se houve pessoa qualificada técnica, operacional e economicamente, mas que perdeu
a licitagdio devido ao prego ofertado, como se opor dbices personalissimos 4 assuncfo
do projeto concessiondrio? E o que € pior: se esse sujeito & um consoreio de empresas
(despido de personalidade jurfdica) ou uma SPE, como resolver o problema?

Como se pode notar, o tema ¢ célebre na produgfio bibliografica brasileira,
muito embora nfo se tenha noticia de norma juridica positiva nesse sentido — nio
hé registro de dispositivo legal que porventura conferisse esse caracteristico aos
contratos administrativos brasileiros, sobremodo em sede de concessio de servigos ef
ou obras piblicas. Ao que se infere, esta concepgfio tem come ¢ausa remota o Direito
Administrativo francés {ao lado de tantas outras em sede de servicos puiblicos), Como
anota Claudia Tosin Kubrusly, “a caracterizagfio do contrato de concessfio como
intuitu personae tem origem e pafses como a Franga, onde a selegio do particular
para execugdio do servigo se dava de forma discricionaria, permitindo que ¢ Estado

14 Estudo sobre concesséio e permissdo de servigo publice no direito brasileiro. S8o Paulo: Saraiva
1996, p. 45. No mesmo sentido: Hely Lopes Meirelles, Licitagdo e contrato administrative, 14° od.,
lz:tual. E. de Anql'ade Azevedo e Vera Monteiro, Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 332; Arnolélo Wald’

Da competéneia das agéneias reguladoras para intervir na mudanga de controle das emprcsas’
Zzuchfssnonérﬁ?”, RE(J{M ‘11281(;11-43. S8o Paulo: Malbeiros, out./dez. 2002; Armolde Wald, Luiza Rangel
oraes ¢ Alexandre de M. Wald, O direito d ] j hes, 2° :
Saraiva, 2004, 5 308 0 385,390, e parceria e a lei de concessdes, 2* ed., p Sio Paulo:

15 Natureza juridica da concessdio de servigo piblico. Sio Paulo: Saraiva, 1933, p. 26.

16 Corwessﬁo de servico pu’:blicq no regime da Lei 8.987/95: conceitos e principios, Sdo Paulo: Malheiros
Edltoures, 1998, p. 77. _Em seu.tldo semelhante, Lcia Valle Figusiredo, Curso de diveito administrativo, 8*
E'rd;| S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 55 1; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo
18 ed. Sgio Paulo: Atlas, 2005, p. 256. '
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se vinculasse a aspectos subjetivos do selecionado™."” Até a edigfo da Loi Sapin, de
29 de janeiro de 1993, a escolha do concessiondrio era discricionaria, sem qualquer
procedimento prévio, e recafa em pessoa da confianga da autoridade administrativa
responsavel. Como sintetiza René Chapus, “porque a gestdo do servigo publico é
confiada a uma pessoa (fisica ou jurfdica) que serd como um parceiro da adminisiragio,
aplica-se o principio segundo o qual a escolha do parceiro é uma livre escolha, feita
intuitu personae”.'® Assim, a qualificagiio de personalissima do contrato de concesséo
frente ao Direito francds tinha a sua raziio de ser. O mesmo nfio pode ser dito para os
contratos administrativos brasileiros. '

Ora, pata que a concessio de obras e/ou servigos publicos se caracterize
como infuitu personae, & necessaria a conjugago de: @) uma relagfio causal absoluta,
previamente definida, entre a pessoa do contratado ¢ a obra e/ou o servico a ser
prestado; #) a impossibilidade legal e contratual de subconcessdo; ¢) aimpossibilidade
legal e contratual de alteragdes societérias significativas (méxime as que atingem o
poder de controle do concessiondrio). Pois bem, estes trés requisitos sio antitéticos a
normas (expressas e implicitas) da Lei Geral de Concessdes, aLei8.987/1995: bastaa
Jeitura dos artigos 26 e 27 para se constatar que ¢ vilida a subconcessdo e a alteracfio
do poder de controle (bastando uma autorizagdo do concedente — ¢ ¢ue nfo teria o
conddo de tornar objetivo um vinculo personalissimo).

Enfim, como se conviver com o paradoxo de wm contrato irfuitu personae
celebrado na maioria das vezes com uma sociedade andnima? Qual a justificativa
para qualificar de personalissimo um negécio juridico firmado com empresa que
possui como uma de suas principais caracteristicas o fato de ser intuitu pecuniae?
“Ao contrario do que ocotre com as demais sociedades empresérias, a companhia é
uma sociedade de capital — o que significa que é o interesse em aplicar recursos para
o empreendimento comum que atrai o ingresso de acionistas (s6cios) no seu quadro
social. Os acionistas sio investidores que apostam na perspectiva de bons resultados
da companhia, ao passo que nas outras sociedades prevalecem o relacionamento
pessoal dos socios e a confianga nas suas qualidades e qualificagdes individuais.”"
Ora, a sociedade anénima tem justamente o petfil institucional de empresa que
existe ¢ desenvolve sua atividade de forma alheia a pessoa do acionista — muitas
vezes, inclusive, o administrador e o pessoal tecnicamente qualificado acionistas

17 “Modificaches subjetivas nos contratos de concesso”, RDPE 6/228. Belo Horizonte: Férum, abr./jun.
2004 — com vérias referéncias bibliogréficas nacionais e estrangeiras. A respeito do assunto, Carles
Padrds Relg traga ns excegdes faticas quanto 4 execuglo do contrato de concessio pele adjudicatdrio,
tais como & subcontratagtio, a cessfio de contratos ¢ as operagfes societdrias, ponde em xeque a ortodoxia
administrativa quanio & alieragiio subjetiva dos contratos (“Modificaciones subjetivas em la ejecucién
de contratos de concesién de servicios publicos: entre dogmatica administrativa e realidad pratica”,
REDA 135/452-503. Madri: Civitas, jul/set, 2007).

18 Droit administratif général, t. 1, 12° ed. Paris: Montchrestien, 1998., p. 579 — traduglo livre, Sobre
a mencionada Lof Sapin, v. a obra coletiva de Eric Delacour (coord.), Julien Antoine, Jean-Frangois
Davignon e Catherine Ribot, La loi Sapin et les délégations de service public : 10 ans d’application
Jurisprudentielle, Paris : Litec, 2003, passim.

19 Alfredo de Assis Gongalves Neto, Direito de empresa, 3° ed. 550 Paulo: RT, 2010, p. 429.
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niio sdo {e podem deixar os quadros funcionais da companhia). Ela pode ter os
seus atributos, mas o desenvolvimento destes depende da perspectiva empresarial
Jucrativa. Esta ¢ a sua razfio de existir, pois o que se pretende é justamente dissociar
a estrutura empresarial de qualquer qualificagio personalissima. Como a pessoa do
acionista ¢ um dado secundério, mesmo nas companhias fechadas a Lei de S. A,
estatui que a restriciio 4 circulagio de aglies deve ser interpretada resiritivamente
(Lei 6.404/1976, artigo 36).

Assim, e ao que tudo indica, nfio hd consisténcia na defesa da tese de que os
contratos administrativos brasileiros — sobremodo o de concessiio de servigos e/ou
obras plblicas — sdo personalissimos.

4. O poder de controle nas concessdes

O poder de controle € um dos temas cldssicos de Direito Empresarial — significa
a capacidade de tomar e implementar decises em uma sociedade comercial, ainda que
de forma implicita e ainda que sem a detengio da maioria do capital social.®® Assim,
controlar uma empresa “significa poder dispor dos bens que lhe sfio destinados, de tal
arte que o controlador se torna senhor de sua atividade econdimica.” — esta € a ligio de
Fabio Konder Comparato e Calixto Salomdo Filho?!

Conforme acima consignado, as concesslies de obras efou servigos
plblicos, assim como as parcerias publico-privadas, normalmente implicam a
criagio de uma companhia com a natureza de SPE: esta assumira a condigio de
concessiondria do servigo. O seu destino exclusivo, a sua {nica serventia, é a
gestdo do projeto concessiondrio. £ uma empresa de mios atadas quanto ao objeto
social: a nada mais pode se dedicar que nfio a administra¢fio do servigo pablico
concedido, nos termos do contrato (e das leis, regulamentos, edital e proposta).
O seu estatuto nfe podera ser alterado no curso da concessfio, pena de desnaturar
esse contrato administrativo.

A composigio societdria da SPE devera refletir a do conséreio que partici-
pou da licitacdo. Ainda que essa organizaghio subjetiva eventualmente possa ser
submetida a algumas poucas flutuagdes entre as fases de proposta, adjudicacio
do resultado, constituicdo da sociedade-concessiondria e assinatura do contrato
de concessfo, exige-se que a SPE ostente todos ¢ cada um dos atributos dos con-
sorciados (inclusive no que diz respeito 4 participagdio societiria e ao exercicio
do poder de controle). Afinal, a vitoria no certame licitatorio é uma combinagiio
de varios fatores, dentre os quais assume especial relevincia tanto a capacidade

20 “xlérf. 116. Entende-se por acionista confrolador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob conlrole comum, que: a) ¢ fitular de direitos de sécio que The
assegurem, de modo perimanente, a maioria dos volos nos deliberacBes do assembléia-geral e o poder
de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efefivamente sev poder para dirigir as
atividades socials e ortentar o fimcionamento dos drgdios da companhia.”

21 O poder de controle na sociedade andnima, 4" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p, 124.
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téenico-profissional como a técnico-operacional, passando pela econdmico-finan-
ceira do interessado e respectiva proposta de prego. B essa combinagiio objetiva
que devera persistit,

Uma vez firmado o contrato de concessio, a SPE exercerd a atividade
empresarial concessionaria (CC, art. 966). Desempenhara com autonomia a gestio
de empreendimento. O poder de controle da companhia, isto €, a capacidade de
fomar ¢ implementar as decisdes que déem cumprimento ao projeto, devera ser
exercido por meio do sécio assim habilitado ao interno da sociedade (e frente ao
concedente).

Neste ponto surge um tema de especial interesse: o poder de controle interno € o
poder de controle externo na empresa concessiondria. Isto porque, nestas companhias
concessiondrias, o poder controle se da tanto inferna corporis COMO exira Muros.
aqui, esta a capacidade de um terceiro 4 sociedade — o concedente — imiscuir-se tanto
no aspecto subjetivo do exercicio do poder de controle (em vista o requisito do artigo
27 da Lei 8.987/1995) como no que respeita ao efetivo cumprimento do estatuto
concessiondrio (qualidade do servigo prestado e obras executadas, estabilidade
ccondmico-financeira do empreendimento etc.); 14, diz respeito ao universo dos
sbcios, A respectiva capacidade decisdria e 4 responsabilizagio no exercicio da gestio
empresarial.

Conforme acima frisado, seria ilusério cogitar de simplicidade quanto &
gestiio de empreendimentos dessa ordem: caberd ao acionista controlador, por si e
por meio dos orgios administrativos da SPE, direcionar as deliberagdes sociais
e a atividade concessiondria. O controlador da SPE é aquele que rege a atividade
empresarial caracterizadora da concessfo e define a representagdio da empresa frente
ao concedente, usudrios, terceiros contratantes € mesmo a0s demais socios. Mas note-
se que o poder de controle ndo ¢ o resultado da propriedade da maioria das agdes, do
principio majoritario oriundo do mero somatério das agdes deste ou daquele acionista
(o acionista majoritdrio nem sempre se identifica com o controlador).

Na medida em que o poder de controle do projeto concessiondrio ¢ um dado
de necessaria estabilidade, a sua eventual modificagiio exige a prévia anuéneia do
poder piblico (o concedente). O que permite uma instigagdo: h4 aqui também um
controle externo, exercido pela hierarquia estatutéria de que dispde o concedente, que
possui a prerrogativa de impor as suas decisSes ao interno do projeto empresarial.
Poder de controle externo que ndo se exercita apenas ao nivel das alteragdes
societdrias, mas, conforme acima destacado, também no conjunto de atos praticados
pelo concessiondrio. Afinal de contas, ambos — concedente e concessiondrio — sio
responsaveis pela prestagio do servigo adequado aos usudrios (aqui assumem especial
nitidez os deveres laterais de conduta cooperativa).

Mas note-se que ndo é nova a constataglio sobre a intensidade do poder
de controle em sede de concessdes de servigo publico. “O poder de controle
_ escreveu Oswaldo Aranha Bandeira de Mello — do concedente sobre o
concessionario existe independentemente de qualquer disposigio expressa, pois
decorre da propria natureza do servigo concedido. Um {nico motivo o autoriza:

[

110 Revista de “Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (EDICKOI‘ESPECIAL), 2012

o concessiondrio explora servigo piiblico ¢ em virtude de concess3o do poder
pliblico.”” O concedente tem a prerrogativa superior de definir e impor as suas
decisbes ao concessiondrio — quer por meio de regulamentos incidentes a todos
os concessiondrios daquele setor econdmico, quer mediante atos concretos.
Inclusive, pode intervir no projeto concessionario ou alterar unilateralmente o
contrato de concessiio. Claro que o exercicio desse modo de controle da SPE pode
gerar indenizagdes e reequilibrios econdmico-financeiros, mas tais consideragdes
desdobram-se em outro plano {que pode ter por fundamento — ou nfio — o abuso no
exercicio do poder de controle externo).

Quanto & configuragio de sua estrutura societaria, a SPE podera contar com
multiplicidade de acionistas (sociedades de capital aberto). De qualquer forma, ao
interno do contrato de concessio se exige a estabilidade do controlador (de fato ¢ de
direito). Porém, reitere-se, isto ndo significa dizer que o contrato & infuite personae
— trata-se apenas de uma parantia quanto A estabilidade do pacto, nfio quanto ao
“sujeito” controlador e suas eventuais qualidades personalissimas (mesmo porque o
que de usual se dé € o fato de o controlador ser outra pessoa juridica, esta muitas vezes
sem qualquer qualificagio técnica ou operacional — p. ex., um banco de investimentos
ou um fundo de pensio podem controlar o concessiondrio de servigo puiblico). Aliss,
a situago torna-se mais clara caso se cogite do exercicio do denominado step-in-right
(direito de os financiadores assumirem o controle da SPE),

5. Poder de controle, alteragdes e sfep-in-right

A depender de previsiio legislativa e contratual expressas, é possivel a alteraciio
do poder de controle por meio do ingresso do financiador no gerenciamento do
projeto concessiondrio. Aqui o poder de controle no € modificado em decorréncia de
negociacio privada nem tampouco devido a ato unilateral do concedente: o que se tem
6 a aplicagfio de clausula do financiamento da concessfo, a qual outorga esse poder &
institnigfio financeira (ou, no caso de grupo de financiadores, ao agente responsavel
pela supervisdo do projeto).

Trata-se do chamado step-in-right, tipico da modalidade project finance.
Essa cldusula “procura essencialmente confortar a situagio juridica das instituiges
que suportam o financiamento do co-contratante. Assim, estando envolvido
0 incumprimento grave (ou a ameaga) pelo co-contratante, 4s instituigdes
financeiras ¢ conferido o direito de assumirem (ou indicarem quem assuma), ou
nélo, o controlo societario do co-contratante ou de assumirem (ou indicarem quem

22 “Aspecto Juridico-administrativo da concessfio de servigo plblico”, RDA Selecdo Histdrica. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 223. O célebre Autor nfio se referiu ao “poder de controle externe™ nos
nesmos termos que o Direito Empresarial contemporineo. Mas o texto reporta-se exatamente ao que
heje se entende por poder de controle externo. Em sentide semelhante, mas com as devidas ponderages
Margal Justen Filho correlaciona o modelo de Estado Regulatério ac “poder estatal de conirole sobre;
:; atzlérigzlu)les privadas” (O direito das agéncias reguladoras independentes. Sio Panlo: Dialética, 2002,
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assuma), ou nio, a posi¢o juridica do co-contratante.” — como leciona Pedro
Costa Gongalves.?

Sem dovida que se trata de situagiio excepcionalissima, a exigir ndo sé a
comprovagio dos fatos que determinam a intervengfio, sempre submetida & prévia
autorizagfio do concedente, bem como a defini¢io do destino que seré conferido ao detentor
origindtio do poder de controle. Essas peculiaridades demandam a previsio expressa das
hipdteses fiticas que dio origem a possibilidade de aplicacio desse direito de ingresso no
controle e a precariedade de seu exercicio (ndo se imagina que os financiadores do projeto
assumam o controle da concessdo por todo o prazo sobressalente).

6. Consideracies finais

Este breve ensaio trata de alguns temas reveladores da alta complexidade da
atividade empresarial nos contratos de concessio de servigos e/ou obras pablicas.
Pretende trazer alguns novos ingulos da integragio entre as perspectivas publicas e
privadas, visando a contribuir para atenuar os ébices que tantas vezes essa integragio
enfrenta — afinal, estas “sauddveis iniciativas” muitas vezes “esbarram no preconceito
¢ na desconfianca de alguns segmentos da sociedade em relagfio aos bons propésitos
do setor privado” - como hé algum tempo alertou Marcos Juruena Villela Souto,
para depois consignar: “E absolutamente descabido pretender institucionalizar uma
barreira entre o setor pablico ¢ o setor privado, quanto este legitima e ¢ destinatério
das ages daquele”? Pois para atenuar esta barreira é preciso tentar analisar com
parciménia os novos desafios — alguns deles modestamente acima descritos.

Cluritiba, dezembro de 2010.

23 “A relagio juridica fundada em contrate administrative”, Cadernos de justica administrativa 64/46.
Braga: Cejur, jul/ago. 2007,

24 “Parceria do mercade com o Estado” (iexto elaborado em homenagem ao ilustre Professor Diogo de
Figueirede Moreira Neto), in Marcos Juruena Villela Souto, Direito administrativo das pareerias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 267 & 270 (respectivamente).
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1. O Estado Mediador

Afirmando que “aideia do Estado é a consciéneia da Administragiio”, Woodrow
WiLson destacou em 1887: “observando-se, cada dia, 0s novos encargos que o Estado
é compelido a assumir, cumpre ao mesmo tempo distinguir claramente como lhe
cabera desincumbir-se déles™.'

Como ponto de partida para a reflexfo que ora se pretende realizar, importa
colocar em relevo o pensamento de Bobnio, expressado em 1985, para quem *o
Estado de hoje esta muito mais propenso a exercer uma fungfio de mediador e de
garante, mais do que a de detentor do poder de império™.?

Tarefas do Estado mediador passam a ser nfio somente as de estabelecer e de
conferir eficacia aos canais de participagiio e de interlocugfo com os individuos e
grupos sociais, mas a de com eles constantemente interagir, instituindo e mantendo
vinculos robustos e duradouros. Tais vinculos sfo tidos hodiernamente como indis-
pensaveis para a atribuico de eficécia e do efetividade as acBes estatais, as quais vém

* WILSON, Woodrow. O estudo da administragio, Cadernos de Administragio Piblica, Rio de Janeiro, n.
16, p. 1-35, 1955, p. 16.

1 Marcos Juruena Villela Souto, a quem este modesto escrito é dedicado, fol jurista expressivo e
destemidamente humanista, Teve e sempre terd uma posigdo de destaque na doutrina juspublicista
brasileira, notadamente em virtude da ousadia cientifica, revelada sobretudo no enfrentamento das novas
teméticas do direito administrativo. Todavia, acima de tudo isso, por mim serd sempre lembrado como
grande referéncia académica, amigo, incentivador e conselheira de primeirissima grandeza,

2 BOBBIO, Narberto, Estado, governo e sociedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 26,
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