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RESUMO
Trata 0 presente artigo de uma pesquisa acerca das parceiras publico-privadas,

instituidas no Brasil por intermédio da Lei n°. 11.079/2004, cujo modelo de politica
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publica buscou inspiracdo no Direito Anglo-Saxdo. Além disso, apesar do instituto
juridico da sociedade de propdésito especifico ja estar internalizado no sistema juridico
patrio, antes mesmo da aprovacdo da sobredita norma de regéncia das parcerias
publico-privadas, foi exatamente ap6s esse marco regulatorio que se estabeleceu a
obrigatoriedade de constituicdo dessa subespécie societaria como requisito
intransponivel para a celebracéo do contrato de estabelecimento da parceria Estado-
empresa. Este trabalho buscou aprofundar os estudos acerca da perspectiva do
legislador na constituicdo da sociedade de propésito especifico, analisando a sua
intencdo de promover o isolamento dos riscos inerentes as atividades dos socios
dessa subespécie empresarial, inclusive da pessoa juridica controladora dessa
sociedade. A pesquisa engendrou esforcos para compreender a blindagem
patrimonial da sociedade de propdsito especifico com o fim de garantir a prépria matriz
econdmica do contrato de parceria publico-privada, inclusive como mote para agregar
seguranca juridica ao contrato e manter o equilibrio econdémico-financeiro da

idealizada parceria Estado-empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade de Proposito Especifico; Parceria Publico-Privada;

Patrimonio; Autonomia.

ABSTRACT

This article deals with a research on public-private partnership incorporated in Brazil
by way of Law No. 11,079/2004, which public policy model sought inspiration in Anglo-
Saxon Law. In addition, although the legal institution of the special purpose company
is already internalized in the Brazilian law even before the approval of the above-
mentioned rule governing public-private partnerships, it was exactly after this
regulatory framework that the incorporation of this company subspecies was
established as an essential requirement for the conclusion of the State-company
partnership contract. This paper sought to deepen the studies on the legislator's
perspective by the incorporation of the special purpose company, analyzing its

intention to promote the isolation of the risks inherent to the activities of the partners
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of this business subspecies, including the controlling entity of this company. The
research made efforts to understand the specific purpose company's equity shielding
in order to secure the economic matrix of the public-private partnership contract itself,
including as a motive to add legal safety to the contract and maintain the economic

and financial balance of the idealized partnership Company-state.

KEYWORDS: Special Purpose Company; Public-private partnership; Equity;
Autonomy.

INTRODUGAO

O presente artigo tratara da sociedade de propdésito especifico, analisando
suas especificidades no campo do direito empresarial, abordando o modelo Anglo-
Saxao como inspirador deste retrato empresarial no Direito patrio.

O estudo também buscara identificar quais os modelos societarios que
admitem a opcdo pela designacdo de propdsito especifico para a atividade
empresarial, realcando que a sociedade de propdsito especifico ndo foi instituida
COMO uma nova espécie societaria, mas como uma subespécie empresarial com foco
em determinada atividade, inclusive podendo ser constituida por prazo certo e
determinado.

Por conseguinte, serdo cotejadas as hipoteses de constituicdo opcional e
obrigatéria da sociedade de propdsito especifico para consecucao de obras e servicos
publicos, abordando os aspectos de sua formacdo para fins determinados nas
parcerias publico-privadas.

Serdo investigados os motivos pelos quais o legislador patrio buscou
inspiracdo no Sistema Anglo-Saxdo para exigir a constituicdo da sociedade de
propdsito especifico nas parcerias publico-privadas, especialmente no que toca a
necessidade de isolamento dos riscos desta modalidade negocial entre o Estado e a
empresa, conferindo ao Estado mecanismos mais eficazes de fiscalizacdo e

transparéncia.
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Este estudo também enfocard a necesséria separacdo, em especial nas
parcerias publico-privadas, da empresa mae e da sociedade de propésito especifico,
constituida para a execuc¢do do contrato de parceria, evitando a confusédo patrimonial
entre ambas, elencando as hipéteses em que a legislacédo permite a desconsideracao
de personalidade juridica das empresas e sua consideracao para fins de solidariedade
patrimonial.

Serdo investigados o0s aspectos negativos da desconsideracdo da
independéncia patrimonial da sociedade de propésito especifico e da empresa mae,
notadamente estudando seus efeitos acerca dos impactos que esta providéncia
podera causar nas parcerias publico-privadas e na sua matriz econémica, ou seja,
guais os impactos que a confusdo patrimonial entre essas empresas podera infringir
o equilibrio-econémico financeiro estabelecido na relagdo Estado-empresa.

A norma juridica aplicada ao tema sera estudada e analisada em relacdo ao
conjunto de todo o Direito vigente e associada as regras particulares de Direito que
tém pertinéncia com ela, langcando méao, por exemplo, da analogia e dos principios
gerais do Direito como meios de interpretacdo e integracdo do ordenamento juridico.

Ficou evidente que a pesquisa calcou-se na interpretacdo sistematica do
sistema juridico nacional e no Direito comparado, fixando essas premissas como a
rota metodologica empregada, destacando-se o caminho epistemolégico da coeréncia
a ser seguido, pois 0 que se pretende demonstrar € o papel desempenhado pela
sociedade de proposito especifico no Direito brasileiro, com as suas especificidades
nas parcerias publico-privadas, buscando também investigar a direcao jurisprudencial

sobre o0 assunto.

2 A SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO NO DIRIETO BRASILEIRO E O
DIREITO COMPARADO

Conforme reza a legislacdo vigente, a sociedade de propdsito especifico -

SPE nédo constitui um novo tipo societério, podendo ser constituida num dos varios
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modelos societarios existentes, desde uma sociedade de responsabilidade limitada
até uma sociedade anénima de capital aberto.

O que diferencia a sociedade de propésito especifico, independentemente da
espécie de modelo societario que se adote, € o seu objeto social voltado para uma
atividade especifica.

A real finalidade da sociedade de propésito especifico, com especial
deferéncia para a sua utilizagdo nas parcerias publico-privadas, verifica-se quando o
legislador patrio, seguindo o modelo Anglo-Saxao, buscou promover o isolamento dos
riscos financeiros da atividade desenvolvida.

O Cadigo Civil', em seu artigo 981, claramente permite a constituicdo de uma
empresa que restrinja suas atividades a realizacdo de um ou mais negdécios

determinados:

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. Paragrafo Gnico. A atividade
pode restringir-se a realizacdo de um ou mais negécios determinados.

A utilizacdo da sociedade de propdsito especifico esta presente na pratica
rotineira das grandes empresas, principalmente por se tratar de uma modalidade de
joint venture, em que pese também poder ser utilizada em pequenos negocios;
contudo, tradicionalmente sdo utilizadas para grandes projetos de engenharia e
obrigatoriamente nos contratos de parceria publico-privada.

O legislador, visando expandir a aplicabilidade da sociedade de proposito
especifico e pensando em facilitar o procedimento para que pequenas empresas
valham-se do mesmo modal de negdcios, promoveu a alteracdo do art. 56 da Lei

Complementar n°. 123/20062, para possibilitar que a micro e as pequenas empresas

1 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 28 out. 2019.

2 BRASIL. Lei Complementar n°. 123, de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte; altera dispositivos das Leis n2 8.212 e 8.213, ambas
de 24 de julho de 1991, da Consolida¢do das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei
n2 5.452, de 12 de maio de 1943, da Lei n? 10.189, de 14 de fevereiro de 2001, da Lei Complementar
n2 63, de 11 de janeiro de 1990; e revoga as Leis n? 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e 9.841, de 5
de outubro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp123.htm>. Acesso
em 27 out. 2019.
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e as empresas optantes pelo Simples Nacional realizem negdcios de compra e venda
de bens, para 0 mercado nacional e internacional, por meio desta subespécie
societaria.

A adocdo da empresa pela modalidade de sociedade de propdsito especifico
€ divorciar a nova empresa de todos os compromissos e obrigacfes paralelas da
empresa mae, sejam eles passados ou futuros.

Relativamente a utilizacdo da sociedade de proposito especifico nas parcerias
publico-privadas, seu objetivo primordial é isolar os riscos da parceira e fomentar o
cumprimento das metas fixadas no respectivo procedimento licitatorio, cuja etapa
precede inclusive a prépria constituicdo da sociedade de propdsito especifico, pois
sua instituicdo so é obrigatoria apés findo o certame.

Além disso, cabe esclarecer que a sociedade de propésito especifico, que
pode ser constituida em um dos modelos societarios vigentes, tera como mote a
captacéo de investimento para a execucao de projeto publico, cujos ativos jamais se
confundirdo com os negdécios dos acionistas ou da empresa mae, ou seja, essa
sociedade constituida com finalidade especifica compor-se-a de uma personalidade
juridica distinta de seus membros, com ampla autonomia patrimonial.

André Luiz Santa Cruz Ramos destaca que:

A autonomia patrimonial e juridica que caracteriza a sociedade apoia-se no
conceito de patrimbénio separado e na consequente configuracdo de um
interesse juridico diferenciado, que ndo é senado o interesse da propria
sociedade. A sociedade mantém interesses proprios e inconfundiveis,
totalmente distintos dos sécios individualmente, e é sobre essa esfera
subjetiva particularizada que se constréi a teoria da personalidade juridica. 3

O legislador, quando optou pela exigéncia da constituicdo desse modal
societario, objetivou evitar a potencial contaminacdo das atividades finalisticas de
seus acionistas com 0 escopo e saude financeira do projeto de parceria publico-

privada.

3 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial esquematizado. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2011, p. 318.
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E de se ressaltar que a sociedade de propdsito especifico permite que a sua
constituicdo se dé por meio de Project Finance, ou seja, contando com ativos de
diversos acionistas, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, ou seja, ndo esta
amarrada somente ao capital da sua empresa constituidora.

Na parceria publico-privada a utilizagdo do Project Finance € muito comum,
entretanto, em razdo de a empresa mae tornar-se vencedora de um certame licitatorio,
certamente devera figurar como um dos acionistas da empresa que ira gerir a parceria,
ndo se olvidando que o contrato de parceria somente podera ser assinado com uma
nova empresa constituida nos moldes de uma sociedade de propdésito especifico,

conforme exige a Lei n°. 11.079/2004:

Art. 9° Antes da celebracdo do contrato, devera ser constituida sociedade de
propdsito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria. § 1°
A transferéncia do controle da sociedade de propésito especifico estara
condicionada a autorizacao expressa da Administracdo Publica, nos termos
do edital e do contrato, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 27 da
Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. § 2° A sociedade de propdsito
especifico poderd assumir a forma de companhia aberta, com valores
mobilidrios admitidos a negociacdo no mercado. § 3° A sociedade de
proposito especifico deverd obedecer a padrdes de governanca corporativa
e adotar contabilidade e demonstracdes financeiras padronizadas, conforme
regulamento. § 4° Fica vedado & Administra¢éo Pudblica ser titular da maioria
do capital votante das sociedades de que trata este Capitulo. 8 5° A vedacao
prevista no § 4° deste artigo néo se aplica a eventual aquisicdo da maioria do
capital votante da sociedade de propésito especifico por instituicdo financeira
controlada pelo Poder Publico em caso de inadimplemento de contratos de
financiamento. 4

A tdnica da Lei n° 11.079/2004 é garantir que o projeto de parceria publico-
privada seja plenamente executado e ndo seja atingido por qualquer influéncia dos
negocios paralelos ou adjacentes dos acionistas da sociedade de propdésito
especifico, pois se pretende garantir a consecuc¢ao do verdadeiro interesse publico na
obra ou servico a ser executado pelo parceiro privado, com a consequente

neutralizacdo de eventual endividamento dos seus acionistas.

4 BRASIL. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracdo publica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm>. Acesso em 27 out. 2019.
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O legislador agiu positivamente ao exigir a constituicdo da sociedade de
propésito especifico na parceria publico-privada, considerando que tal solugao ja
havia sido prevista na Lei das ConcessGes Comuns®; entretanto, neste caso, a
exigéncia para constituicdo de sociedade de propésito especifico deve estar prevista
expressamente no edital de licitagao.

Quanto a obrigatoriedade da constituicdo de uma sociedade de propdsito
especifico na parceria publico-privada, Juan Luiz Souza Vazquez analisa
positivamente o direcionamento adotado pelo legislador:

A nosso sentir, o legislador agiu positivamente ao exigir a SPE na parceria
publico-privada, considerando que tal solugéo ja era utilizada nos contratos
celebrados com a Administragdo Publica, através da inclusdo no edital de
licitacdo de clausula determinando ao vencedor a constituicdo de uma SPE
para explorar a concessao. O objetivo sempre foi o de tornar transparente a
parceria com o Estado, impedindo que haja uma confusao em relagdo aos
recursos que transitam pelos ativos da sociedade. De fato, a empresa
vencedora do procedimento licitatério explora outras atividades, assumindo
diversas outras obrigagdes com terceiros que nao estarao relacionadas com
a parceria, ingressando diversos recursos em seus ativos. Se esta sociedade
ficasse diretamente responsavel pela exploragdo da parceira, nao seria
possivel separar os valores referentes a sua propria atividade daqueles
provenientes da parceria. E, como se ndo bastasse, ainda poderia ser
comprometida a exploragdo da parceria por contaminagao dos riscos
advindos destes outros negécios praticados pela sociedade. Em suma: a
governanga corporativa estaria seriamente prejudicada. ©

Conforme ja foi realcado neste estudo, tanto o modelo nacional de parceria
publico-privada quanto o aperfeicoamento da subespécie societaria, conhecida como
sociedade de propédsito especifico, foi inspirado e literalmente copiado do modelo
Anglo-Saxao, que la denominaram Veiculo para Fins Especiais (SPV) ou Entidade
para Fins Especiais (SPE).

Especialmente na Inglaterra, esses institutos juridicos foram assentados

sobre sdlida premissa de que séo entidades legais autbnomas, constituidas por uma

5 BRASIL. Lei n°. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. DispGe sobre o regime de concess&o e permissao
da prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm>. Acesso em: 4
nov. 2019.

6 VAZQUEZ, Juan Luiz Souza. A SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO NAPARCERIA
PUBLICO-PRIVADA: UMA ANALISE DE DIREITO SOCIETARIO. Dissertacdo Mestrado Universidade
Candido Mendes. Rio de Janeiro, 2009, p. 216. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp119788.pdf>. Acesso em: 29 out. 2019.

212


http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp119788.pdf

Percurso - ANAIS DO III CONIBADEC vol.03, n®.34, Curitiba, 2020. pp. 205-225

(Congresso Ibero Americano de Direito Empresarial e Cidadania)

Personalidade Académica Homenageada:
Alberto Emilio Ferral (Universidade Blas Pascal — Cordoba)

empresa mée, mas claramente sdo consideradas empresas distintas, considerando-
se que a eventual insolvéncia da empresa mée ndo afetaria a saude financeira da
sociedade de propdsito especifico.

Por outro lado, havendo abuso de direito por parte da sociedade empreséaria,
nado so6 a legislacédo patria confere solucao para a questao, bem como a doutrina e a
jurisprudéncia firmaram um entendimento em visando coibir abusos da empresa mae
gue constituiu a sociedade de propdésito especifico; principalmente quando causam
prejuizos a terceiros, vislumbra-se claramente enquadrada a responsabilizacdo
solidaria da empresa mae em razao dos negocios temerarios da sociedade com fins
especificos que foi por ela constituida.

De outra sorte, o inverso ndo pode ser verdadeiro, sob pena de
desvirtuamento da propria natureza juridica e da finalidade empregada pelo legislador
guando instituiu esta subespécie empresarial, principalmente se cotejada diante da
realidade fatica e juridica em que foi construido o proprio ideal de parceria publico-
privada no Brasil.

Tendo em vista que a construcéo legislativa e a implantacdo das parcerias
pubico-privadas vieram exatamente para completar uma evidente lacuna financeira
do Estado, que se mostra incapaz de efetuar todos os investimentos publicos
necessarios ao desenvolvimento socioecondmico do Brasil, ndo teria o legislador
objetivado erigir maiores riscos neste relacionamento.

No tépico a seguir serdo analisados os aspectos e finalidades da sociedade
de propésito especifico, destacando-se seu papel nas parcerias publico-privadas,
apesar, como ja foi dito alhures, de que esta subespécie societaria pré-existe ao
modelo contratual consagrado na Lei n° 11.079/2004, sendo muito comum sua

utilizacdo na esfera das relacdes privadas no ramo da construcao civil.

3 AS FINALIDADES DA SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO

No Direito comparado, a sociedade de propésito especifico pode assumir a

forma de parceria limitada, trust, corporagédo ou sociedade de responsabilidade
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limitada, visando o compartilhamento de riscos, a titularizacdo de créditos, a
transferéncia de ativos,o0 financiamentos e a captacdo de capital, cujo desenho
conceitual muito se aproxima do ideario do legislador nacional.

Com a partilha de riscos, a empresa pretende realocar parte dos riscos
financeiros da controladora para sua subsidiaria (sociedade de propésito especifico).
O risco é compartilhado entre varios investidores. O objetivo é isolar o risco financeiro
em caso de faléncia ou inadimpléncia.

Na titularizacdo de créditos, a empresa € utilizada para securitizar
empreéstimos ou outros creditos. Além disso, pode promover a transferéncia de ativos,
pois alguns por forca de lei ou de contrato sdo intransferiveis ou dificeis de transferir;
ou seja, a sociedade de proposito especifico é constituida e vendida como um pacote
independente.

Nas parcerias publico-privadas a sociedade de propdsito especifico, que deve
ser constituida de forma obrigatoria por forca de lei, € utilizada comumente para
alavancar financiamentos de projetos (empreendimentos).

Na hipdtese de captacédo de recursos financeiros para estruturar a parceria
publico-privada, a constituicdo deste modal societario ndo aumentara o 6nus da divida
da controladora, permitindo que os investidores apliquem suas receitas em projetos
especificos sem investir na empresa controladora.

Ainda, a sociedade de proposito especifico € muito utilizada como uma
estrutura de financiamento para levantar capital adicional a taxas de empréstimos
mais favoraveis. A qualidade do crédito é baseada nas garantias de propriedade
dessa sociedade e ndo da controladora.

Em vista disso, ndo restam davidas de que a principal l6gica por tras da
constituicdo da sociedade de propdsito especifico consiste em garantir que ela sera
tratada separadamente da empresa controladora; no entanto, basicamente, pretende
a garantia que a empresa seja uma nova entidade com histérico operacional muito
limitado, que seja uma entidade legal distinta, capaz de manter ativos, ainda que seja
administrada por diretores independentes da empresa méae para evitar a confusdo de

interesses e o conflito de gestao.
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As atividades da sociedade de propésito especifico devem ser restringidas
como mote a reducdo dos riscos de assunc¢do de passivos originados fora daqueles
relacionados a securitizacdo. As atividades corporativas da sociedade sdo mantidas
separadas das atividades de outras partes da transacdo. Em suma, a sociedade nao
deve conceder garantia alguma para as obrigacdes de outra empresa.

Além de todas as singularidades acima mencionadas, a constituicdo deste
viés societério facilitara a solugdo de controvérsias especificas, separando claramente
0s ativos e passivos da empresa mae dos seus préprios, permitindo a fiscalizagéo que
possa ser executada pela Administracado Publica (fluxo de caixa), por exemplo, nos

contratos de parceria publico-privada.

4 A CONFUSAO PATRIMONIAL ENTRE A EMPRESA MAE E A SOCIEDADE DE
PROPOSITO ESPECIFICO E OS RISCOS A MANUTENCAO DA PARCERIA
PUBLICO-PRIVADA

A constituicdo da sociedade de propésito especifico é considerada como um
dos fatores indispensaveis para atestar o proprio equilibrio econémico-financeiro do
contrato de parceria publico-privada, evitando que uma eventual confusdo patrimonial
entre a empresa mae e a nova empresa facam surgir fatores imprevistos na
idealizacdo e confeccdo da parceria; ou seja, que ndo estejam previstos na alocagao
dos riscos do negdcio entre o Poder Publico e a iniciativa privada, inclusive na
estruturacédo do Value for Money.

A confeccdo de garantias contratuais € modulada as especificidades da
parceria, demonstrando-se neste aspecto a importancia da preservag¢ao da autonomia
da sociedade de propdésito especifico, sob pena de literal desmoronamento do projeto
publico que ela se propds a cumprir.

Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado definem os principais

objetivos atinentes a constituicdo de uma sociedade de proposito especifico:

Os objetivos principais de se exigir a constituicdo de uma SPE sao a
segregacéao de riscos e ampliagdo da transparéncia da gestdo. Uma mesma
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empresa atua, ndo raramente, em mais de um setor da economia. E, num
mesmo setor, é provavel que esteja a frente de negécios bastante diferentes
entre si. Ha& um risco sério de governanca. Isso porque riscos de negocios
distintos da concess&o poderiam vir contamina-la.”

Do ponto de vista formal, a sociedade em questdo assume nitida feicdo de
uma joint venture, ao constituir-se em uma pessoa juridica distinta daquela pré-
existente para a realizacdo de uma atividade com finalidade e objetivo determinados
€ comuns entre 0s parceiros.

Torna-se interessante citar as orientacdes do Ministério do Planejamento
acerca das parcerias publico-privadas e a finalidade da constituicdo da sociedade de
proposito especifico, considerando-se que tal modalidade contratual foi definida como
prioridade do Governo Federal, diante da escassez de recursos publicos para
investimentos em obras de infra-estrutura, ou seja, trata-se de uma séria politica

publica nacional:

Qual é a finalidade da sociedade de propdsito especifico (SPE)? A finalidade
dessa exigéncia legal é evitar a confusdo patrimonial entre a SPE e as
empresas que integram o seu quadro societario o que poderia ocorrer caso
0s ativos e as receitas relacionadas com o0s servi¢os objeto da PPP fossem
utilizados em outros negocios das empresas sécias da SPE. A Lei
11.079/2009, art. 9.°, apresenta normas peculiares as sociedades de
propdsito especifico no d&mbito das parcerias publico-privadas, mas néo cria
novo tipo societario. As SPEs sédo apenas sociedades empreséarias comuns,
de qualquer tipo (sociedade limitada, sociedade anénima ou outro tipo
previsto em lei), com objeto social delimitado (implantar e gerir o objeto da
parceria — Lei 11.079/2004, art. 9.°). A SPE também exerce outras fungdes
Uteis no contexto das PPPs. A separacdo entre a executora do projeto (a
SPE) e seus proprietarios (os concessionarios) oferece maior grau de
transferéncia contabil a operacdo da PPP, permitindo diagndsticos sobre a
real rentabilidade do projeto, solidez financeira, eficiéncia operacional e
outras informacdes Uteis na gesté@o do contrato. A existéncia da SPE também
facilita a assuncéo da concessao pelos financiadores do projeto em caso de
inadimplemento, hipétese autorizada pela Lei 11.079/2004, art. 5.°, §2.9, ). 8

Em que pese o natural divorcio das atividades da empresa made com as da

sociedade de propédsito especifico, rotineiramente surgem decisfes judiciais, mais

7 RIBEIRO, Mauricio Portugal e PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP — Parceria
Publico Privada: fundamentos econémico-juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

8 BRASIL. Ministério do Planejamento. Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/assuntos/desenvolvimento/parcerias-publico-
privadas/referencias/copy_of perguntas-frequentes>. Acesso em: 28 out. 2019.
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frequentes na esfera trabalhista, que optam por indisponibilizar recursos financeiros
da segunda em detrimento de compromissos assumidos ou ndo cumpridos pela
primeira.

Afigura-se num primeiro momento inviavel a penhora ou qualquer espécie de
indisponibilidade de haveres ou de cotas da sociedade de propésito especifico por
fatos alheios a sua atividade tipica, exceto se comprovado que houve abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial.

O abuso da personalidade juridica por parte dos administradores da
sociedade de propésito especifico constituida para fins de consecucdo da parceria
publico-privada, pode caracterizar-se quando exercida uma atividade estranha ao
contrato que se prop0s a executar, ou pelo exercicio da atividade empresarial visando
a pratica de atos ilicitos.

Exceto se comprovado o abuso da pessoa juridica, mostrar-se-a perniciosa a
sujeicdo da sociedade de proposito especifico aos compromissos da empresa mae,
gerando sério risco de desconstrucdo da base estrutural que foi projetada a parceria
publico-privada e a respectiva execucdo da obra ou servi¢o publico pela empresa em
favor do Poder Concedente.

Enfatiza-se que, permitir a execuc¢do dos débitos oriundos da empresa mae
em face da sociedade constituida para fins especificos desconstroi a propria base
conceitual e a finalidade de instituicdo desta subespécie empresarial, especialmente
se tratar-se de uma parceria publico-privada.

A confusdo patrimonial entre a empresa mée e a sociedade de propoésito
especifico viola a propria matriz econdémica da parceria Estado-empresa, portanto,
mostra-se equivocada a decisdo judicial que determina a penhora de créditos da
segunda para cobrir despesas da primeira.

Surge licdo doutrinaria alternativa que admite a possibilidade de penhora das
cotas societarias da empresa controladora; contudo, o paragrafo primeiro do art. 9° da
Lei n° 11.079/2004 dispde expressamente que a transferéncia do controle da
sociedade de propésito especifico estard condicionada a autorizacdo expressa da

Administragcdo Publica.
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Art. 9°. [...] 8§ 1° A transferéncia do controle da sociedade de propésito
especifico estara condicionada a autorizacdo expressa da Administracao
Pdblica, nos termos do edital e do contrato, observado o disposto
no paragrafo Unico do art. 27 da Lei n°. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

Se a transferéncia do controle da empresa deve ser precedida de expressa
autorizacdo da Administracdo Publica, também se mostra salutar que os créditos
oriundos da parceria Estado-empresa também sigam o mesmo iter, pois esses valores
serdo aplicados exclusivamente ao contrato que os liga, além de serem, na maioria
da vezes, oriundos da arrecadacé&o de tributos.

Logo, entende-se que surgiria como opc¢do, nesta Otica, apenas a
possibilidade de apuracdo de eventual lucro da empresa cotista da sociedade de
propdsito especifico, caso houvesse a hipotese de retirada de lucro, restando somente
a penhora de parte desses valores, resguardando-se o suficiente para a sobrevivéncia
empresarial, pois ha de aquilatar-se o conteudo socioeconémico da empresa.

E importante ressaltar que esta Ultima solugcio é demasiado complicada na
pratica, pois na parceria publico-privada a empresa geralmente investe altissimos
valores em obras de infraestrutura em favor do Poder Publico, cujos recursos em raras
vezes sao proprios da empresa, ou seja, sdo recursos advindos da captacdo de
recursos financeiros, tanto de instituicdo financeiras quanto do mercado de capitais.

Em vista do exposto, como a parceria publico-privada nada mais € do que o
financiamento, por parte da iniciativa privada, de infraestrutura publica que o Estado
mostra-se incapaz de realizar, para, ao final, a empresa recuperar seu investimento
acrescido de lucro. Geralmente, o retorno financeiro vira muitos anos apés a
celebracéo da parceria, diante do volume de recursos que sdo empregados ja no seu
inicio.

Portanto, imaginar a indisponibilizacdo de créditos da empresa cotista
consistente no lucro dos primeiros anos de parceria-publico privada é
demasiadamente temerario, pois diante da propria natureza juridica deste
relacionamento Estado-empresa e pela l6gica estabelecida no seu prazo contratual,
de no minimo de cinco e maximo de 35 anos, certamente o lucro nao é algo que seja

amealhado nos primeiros anos de execucéo do contrato.
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Adicionalmente, em raz&o da noticiada confuséo patrimonial, pode surgir mais
um fator prejudicial & empresa, na medida em que Poder Publico questione a
continuidade da parceria publico-privada com a iniciativa privada devido ao
escoamento de verbas publicas para custeio de despesa estranha a parceria, pois
podera impactar diretamente nos investimentos que devem ser realizados neste
modelo contratual. Aqui se demonstra ndo sé prejuizo a empresa, mas os reflexos

negativos que podem retumbar para o preenchimento do interesse publico.

5 HIPOTESES DE RESPONSABILIZACAO SOLIDARIA

Apesar de a sociedade de proposito especifico, na acepcdo técnica,
representar verdadeira longa manus da sua instituidora (a empresa mae), em especial
na parceria publico-privada; certo € que, juridicamente, a empresa mae passa a
constituir novas pessoas juridicas, com personalidade juridica prépria, escrituragéo
contabil propria e demais caracteristicas comuns as empresas limitadas ou
sociedades andnimas, dependendo do modelo societario que seja conceitualmente
construida.

Dessa forma, o patriménio proprio da sociedade de proposito especifico pode
vir a responder pela divida individual da controladora apenas quando desconsiderada
a sua personalidade juridica. Sobre este aspecto, mas em sentido inverso, isto &,
guando a controladora responde pela inadimpléncia da sociedade para fins

especificos. José Edwaldo Tavares Borba esclarece que:

A sociedade mantém interesses proprios e inconfundiveis, totalmente
distintos dos socios individualmente, e é sobre essa esfera subjetiva
particularizada que se constréi a teoria da personalidade juridica. A
desconsideragdo ocorre exatamente quando a personalidade juridica é
desvirtuada, deixando de tutelar a sociedade a que corresponde para servir
de anteparo a atuagao de terceiros, especialmente acionistas controladores.
E o abuso da forma, que leva & imputagéo da responsabilidade aquele que
utilizou a sociedade como mero instrumento de seus interesses. A S.P.C. ou
S.P.E. corresponde a uma hipétese tipica de desconsideragdo da
personalidade juridica, tanto que essas empresas, quando sdo constituidas,
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0 sdo, Unica e exclusivamente, para desenvolver uma agdo ou um projeto de
interesse exclusivo de seu controlador. °

Esta clarividente que, apesar das caracteristicas peculiares deste tipo de
sociedade, certo € que a personalidade juridica propria oferece verdadeira blindagem
em relagao as dividas de sua controladora, cabendo o redirecionamento apenas no

caso de abuso da personalidade juridica, conforme previsto no art. 50 do Codigo Civil:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de
sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso

Seguindo a intelecgdo empregada, conclui-se que, em principio, os bens
préprios da sociedade de propésito especifico, incluindo-se eventual numerario
existente em conta corrente, somente respondem pelas dividas da sécia controladora
em caso de abuso da personalidade juridica por parte da administracdo da sociedade
de propdsito especifico e ndo o inverso.

Ha de ser comprovado cabalmente o desvio de finalidade ou a confuséo
patrimonial entre a empresa mée a sua criatura, ainda, caso houvesse abuso de
personalidade juridica por esta ultima.

Na parceria publico-privada ha de sobrelevar-se que os créditos da sociedade
de propésito especifico sdo oriundos de verba publica, podendo, inclusive, ser produto
de tributos, que sao utilizados como contraprestacdo ao contrato de parceria Estado-
empresa.

O simples fato de constituir-se uma sociedade de propésito especifico ndo
pode ser considerado um motivo legitimador para a decretacdo judicial da
desconsideracdo da personalidade juridica, visto que tal procedimento &
expressamente admitido por lei, esclarecendo-se que na parceria publico-privada sua

constituicdo é obrigatoria.

9 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 6. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p. 493/ 495.
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Em razé&o desta obrigatoriedade legal, cabe ao interessado pelo recebimento
de eventual crédito demonstrar cabalmente o abuso da constituicdo da sociedade de
propésito especifico. Sobre o tema em apreco, esclarece Juan Luiz Souza Vazquez:

Além disso, a obrigatoriedade de constituigdo de uma SPE também se
justifica em razao do disposto nos artigos 5°, Inciso IX e 27, ambos da Lei
11.079/2004, pois seria extremamente dificil controlar o limite de
investimentos realizados pelas empresas publicas ou sociedade de economia
mista naquela parceria, bem como ndo seria possivel estabelecer se a
redugao do risco do crédito decorreu do projeto em si, ou de caracteristicas
estranhas ao negocio. A constituigdo da SPE também favorece o parceiro
privado, pois limita a sua responsabilidade naquela sociedade criada, valendo
lembrar que a desconsideragdo da personalidade juridica € considerada
medida excepcional, razéo pela qual a criagdo da SPE ira servir de blindagem
guanto ao eventual insucesso da atividade. *°

A Jurisprudéncia tem acompanhado o posicionamento da doutrina, apesar de
gue a coleta de dados junto ao Poder Judiciario nao traz significativos casos relativos
a parcerias publico-privadas, exatamente pela novidade pratica deste modelo de
contratacao publica. Apesar da Lei n°. 11.079 datar do ano de 2004, somente agora
foi definida como politica clara de Governo, exceto casos especificos em alguns
Estados brasileiros.

Como se pode notar no Agravo de Instrumento transcrito adiante, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul afastou a desconsideracao da personalidade juridica
e 0 avanco dos efeitos da condenacdo de empresas componentes do mesmo grupo

econdmico:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
CUMPRIMENTO DE SENTENGCA. REDIRECIONAMENTO. GRUPO
ECONOMICO. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ART. 50 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE REQUISITOS. A
desconsideragao da personalidade juridica reclama a reuniao de evidéncias
de que houve dissolugao irregular da sociedade ou de que esta é apenas um
alter ego de comerciante em nome individual, ou seja, pessoa fisica que age
em proveito préprio por meio de pessoa juridica. No caso em pauta, nao
estando presentes 0s requisitos autorizadores do redirecionamento da fase
executiva a outras empresas do mesmo grupo econdémico, vai mantido o
decisum agravado. Agravo de instrumento desprovido. (TJRS. Agravo de

10 VAZQUEZ, Op. Cit., p. 216/ 217.
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Instrumento No 70053046918, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em
09/05/2013).

A decisdo acima reproduzida lastreou seu posicionamento exatamente nas
hipéteses previstas no art. 50 do Cédigo Civil. Diversamente, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal tratou na apelacéo civel adiante transcrita especificamente o possivel
desvirtuamento da propria finalidade da constituicdo da sociedade de propdésito

especifico:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E
CONSUMIDOR. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL NA
PLANTA. SALA COMERCIAL. INCORPORADORA(S)-CONSTRUTORA(S)-
INTERMEDIADORA(S). JFE 21 EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS
LTDA (SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO). JOAO FORTES
ENGENHARIA S.A (CONTROLADORA). RESOLUCAO CONTRATUAL.
CULPA (INICIATIVA). CONSUMIDOR. PROMITENTE(S)
COMPRADOR(ES). PRELIMINAR. CONTRARRAZOES. PARTE AUTORA.
PRINCIPIO DA DIALETICIDADE. INOBSERVANCIA. PARTE RE. NAO
OCORRENCIA. PRELIMINAR REJEITADA. RECURSO ADESIVO. PARTE
AUTORA. AGRAVO RETIDO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA OU JURIDICA. CONSUMIDORES.
INEXISTENCIA. AGRAVO RETIDO. DESPROVIDO. CONDENACAO.
GRUPO ECONOMICO. EXTENSAO. IMPOSSIBILIDADE. COMPOSICAO.
POLO PASSIVO. INOCORRENCIA. CITAGAO. CONTROLADORA.
INEXISTENCIA. RESPONSABILIZACAO. FASE DE CONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. [...] [...] 5. Tal fato ndo permite concluir que inexiste
solidariedade da empresa controladora pelas obrigacdes da SPE por ela
instituida, sob pena de desvirtuamento do instituto juridico criado para
aumentar a seguranca do consumidor, e ndo esvaziar a responsabilidade da
incorporadora. Entretanto, sem que tenha integrado corretamente a lide, por
meio da citacdo valida, ndo ha como estender, na fase de conhecimento, a
responsabilidade a terceiros. Situacéo diversa é aquela em que, na fase de
execucdo, atendidos os requisitos préprios, é possivel atingir-se o patrimdnio
de outra(s) empresa(s) participante do mesmo grupo econémico. (TJDF.
Acérdao 928326, 20140111872545APC, Relator: ALFEU MACHADO,
Revisor: ROMULO DE ARAUJO MENDES, 12 TURMA CIVEL, data de
julgamento: 17/3/2016, publicado no DJE: 12/4/2016. p. 111-139).

A decisdo acima trata com precisdo sobre a eventual solidariedade entre a
empresa controladora e a sociedade de propdésito especifico, realcando que ndo se
mostra acertado discutir, em sede de agcao de conhecimento, a responsabilizacéo de
terceiros, pontuando que somente seria possivel tal viés na fase de execucdo da

sentenca.
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CONSIDERACOES FINAIS

A indisponibilizacdo de créditos oriundos do contrato de parceria publico-
privada para garantir o pagamento de divida da empresa mée podera acarretar o
desequilibrio econdmico-financeiro da parceria, com prejuizo direto nos efeitos do
contrato de concessao e violagdo ao principio da seguranca juridica.

A inseguranca juridica esta assentada na quebra da confiabilidade do
mercado financeiro, no tocante aos investimentos em obras e servicos publicos,
inibindo eventuais investidores e empreendedores diante do cenario de incerteza
consistente na constricdo de créditos da sociedade de propésito especifico.

Nesta direcdo, uma eventual decisao judicial que decrete a indisponibilidade
de ativos oriundos do contrato de parceria publico-privada podera causar
irremediaveis danos ndo s6 a empresa como também a propria saude financeira do
contrato, inclusive com reflexos negativos a populacdo, que pode ser alijada dos
investimentos privados previstos na parceria Estado-empresa.

Mostra-se acertada a ideia de isolamento dos riscos contratuais na parceria
publico-privada, ndo sé conferindo ao Estado mecanismos mais eficazes de
fiscalizacao e transparéncia, como também a garantia para investidores que aplicam
vultosos recursos privados em favor da coletividade, exatamente quando o préprio
Estado mostra-se incapaz de atender o interesse publico.

Concluindo-se, ao analisar sistematicamente a legislacéo vigente, a intencéo
do legislador ao promulgar a Lei n°. 11.079/2004, em conjunto com outras normas que
regem as sociedades empresarias, de forma clara buscou evitar a confuséo
patrimonial entre a empresa mée e a sociedade de propésito especifico, elencando
as hipéteses em que a legislacédo permite a desconsideracéo da personalidade juridica
das empresas e sua consideracado para fins de solidariedade patrimonial.

Ao permitir-se a banalizacdo da desconsideracdo da independéncia
patrimonial da sociedade de propdsito especifico, redundar-se-a em impactos
negativos nas parcerias publico-privadas, afetando sua propria matriz econémica e o0

equilibrio-econémico financeiro estabelecido na relagdo Estado-empresa.
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Por derradeiro, ficou demonstrado que a pesquisa calcou-se na interpretacao
sistematica do ordenamento juridico patrio, buscando a origem dos institutos juridicos
estudados no Direito comparado e delimitando-se o papel desempenhado pela
sociedade de propdsito especifico no Direito brasileiro, com as suas especificidades
nas parcerias publico-privadas.
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