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RESUMO

O presente estudo analisa uma possivel delimitacdo do espectro elementar e conceitual
do contrato de joint venture. Para tanto, fez-se necessaria distingGes, comparagdes e
classificacbes em meio a modalidades contratuais que lhe sdo préximas. Apos os resultados
obtidos, foi realizado um estudo de caso, a fim de demonstrar que as analises construidas se

faziam corretas, bem como para constatar a importancia de se autonomizar essa forma
contratual.

Palavras- Chave: joint venture, contratos associativos, cooperacdo empresarial,
interpenetracdo, formas hibridas de organizag&o.



ABSTRACT

This paper analyzes the elementary and conceptual definition of joint venture agreement.
Therefore, it was necessary distinctions, comparisons and rankings with some contractual
arrangements that are similar to joint venture. After choosing an appropriate definition, a case

study was conducted to demonstrate the importance of individualizing this contractual form.

Key-words: joint venture, associative contracts, interfirm cooperation, interpenetration, hybrid

forms of organization.



SUMARIO

OBJETIVOS E ESTRUTURA DO TRABALHO ....c..ooviieieveeeeeeeseseseesesvesesr s 9
LN ERI0] 51610710 1R 13
CAPITULO 1- ESTRUTURA DA JOINT VENTURE POR UM PRISMA
ECONOMICO E CLASSIFICACAO CONTRATUAL .....oovveeeieeeeeeee e 17
1. NOTAS INTRODUTORIAS ..ottt sesseen s ssess st 17
2. ANOVA FORMA DE SE ORGANIZAR DA INDUSTRIA E O FENOMENO DA
SCONTRATUALIZACAO ......oooooveeeeeeieeseseeeessesse s ses s esessen s 18
3. CLASSIFICACAO CONTRATUAL .....oooviieeieeeeeeeeeee s sessessess s 27
4, FIGURAS EXPLICATIVAS .....ooiiieeeeeeveeeeeee st ses st ssess s sss st sesnss e 39
5. COMPARACOES ENTRE JOINT VENTURE E ALGUNS OUTROS INSTITUTOS
EXISTENTES NO MUNDO JURIDICO (SCP E CONSORCIOS)......ccovovvererrrrnienens 45
5.1 JOINT VENTURE E CONSORCIO ......c.ooviiieeeeeieeeveseeeeses s 46
5.2. JOINT VENTURE E SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO (SCP) .....47
6. CONCLUSAQO DO CAPITULO ....ooveieeeeeeeeteeeeeee et es st sas s, 50
CAPITULO 2- ESTRUTURA E DINAMICA CONTRATUAL ....co.oovvverreeeeeeeeeinene, 52
1. NOTAS INTRODUTORIAS .....oooieeeeeeeee ettt sness st 52
2. ESTRUTURA DO CONTRATO DE JOINT VENTURE ....cc..cooivieeeeeeeeseceeer e, 53
2.1. ACORDO-BASE .........ooieeeeeeeeieseeeeee ettt 54
2.2. CONTRATOS-SATELITES ..ot 58
3. JOINT VENTURE SOCIETARIA X JOINT VENTURE CONTRATUAL ................ 59
3.1. DA POSSIBILIDADE DE REGULAGCAO DA JOINT VENTURE CONTRATUAL
PELO DIREITO SOCIETARIO ...t 60
3.2 CONSIDERACOES ADICIONAIS ACERCA DA JOINT VENTURE
MERAMENTE CONTRATUAL ..ot st ssesn s 68
3.3 CONSIDERACOES ADICIONAIS ACERCA DA JOINT VENTURE
SOCIETARIA ..ottt 70
4. CONCLUSAO DO CAPITULO ..o teseses st 74
CAPITULO 3- A BUSCA POR UM CONCEITO SATISFATORIO E A TENTATIVA
DE AUTONOMIZAGAO ..ottt 76
1. NOTAS INTRODUTORIAS ..ottt 76



2. CONCEITO DE JOINT VENTURE ......coiiiiiiii s 77
3. ELEMENTOS DISTINTIVOS, CONCEITUAIS, ELEMENTARES E

TIPOLOGICOS ..o ettt e et et e e et e e et et e e et e e et e e et st e e erere et eressereeerasessasessereeenanes 80
BL. EMPRESA ... oo e et et et ettt et 80
3.1.1 EMPRESA E SEU CARATER ORGANIZACIONAL ....c.cooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereann 82

3.2. Aescolha da Tradugdo. EMPRESA COMUM X EMPREENDIMENTO COMUM:
Nucleo Organizacional e Rela¢6es Obrigacionais. A discussdo entre Silva Morais e Lima

[T o1 [=T T o T 83
3.3. INTEGRACAO (CONCENTRAGCAOQ) ....coiiieeeieeeee et 88
3.4 AUTONOMIA DA EMPRESA COMUM ......coviiuniirnrsieseesesiesesesssessssssnsn s 90
3.5. NAO OBRIGATORIEDADE DE UM FIM LUCRATIVO IMEDIATO .............. 92
3.6. PRESERVACAO DA INDEPENDENCIA DAS CO-VENTURES.......c..ccccovvune.. 93
3.7. UM NOVO CENTRO DE DECISAO. CONTROLE COMUM/COMPARTILHADO
.................................................................................................................................................. 94
3.8 FIM COMUM ..ottt 97
4. POSSIBILIDADE DE AUTONOMIZAGCAO DA FIGURA ........ccooveveerereeenieinn: 98
5. CONCLUSAO DO CAPITULO ..ottt enes s nssnen s 104

CAPITULO 4- FINALIDADES UTEIS E PREJUDICIAIS DA EMPRESA COMUM E
ANALISE DE CASO: UMA TENTATIVA DE DEMONSTRACAO DE UTILIDADE

DAS OBSERVACOES PROPOSTAS ..ottt s s 106
1. NOTAS INTRODUTORIAS ...ttt 106
2. FUNCOES/FINALIDADES E VANTAGENS DA EMPRESA COMUM................... 107
3. FINS/FUNCOES PREJUDICIAIS DA JOINT VENTURE, LEGISLACAO ANTI-

TRUSTE E O CADE ... e 108
A, O CASOD. i 114
O.OS VOTOS ... 116

6. A IMPORTANCIA E UTILIDADE DAS DISTINCOES, O SURGIMENTO DO
CARATER INTEGRACIONAL E A POSSIVEL CARACTERIZACAO DE UMA

JOINT VENTURE. ..o ettt ee et et e e e s e s e e s e e e e eeer e 124
7. CONCLUSAO DO CAPTTULO ..o e e een e 129
CONGCLUSAO ..o e e e et e e e e et e e e e e eer e es e eer e an e 130



OBJETIVOS E ESTRUTURA DO TRABALHO

De modo bastante simplificado, joint venture é uma relacdo interempresarial
organizada, voltada a um determinado fim conjunto, recorrentemente utilizada no mundo
contemporaneo. Mas o que é de fato uma joint venture? Uma forma contratual? Uma

sociedade?

Surgida h& alguns séculos atrds, essa figura comeca a sofrer um processo de
complexificacdo de sua forma, a partir do desenvolvimento econdémico acelerado decorrente
da Revolucdo Industrial no século XVIII. Essa evolugdo da joint venture se intensifica ao
longo do século XX, quando a Inddstria passa a pensar e repensar constantemente diferentes
formas de se organizar eficientemente, buscando sempre uma estrutura que se fizesse capaz

de sobreviver em meio a um mercado cada vez mais competitivo.

Apbs o fracasso do Fordismo, estruturas altamente verticalizadas passam a se
fragmentar. O “tamanho” passou a ndo mais significar eficiéncia. O mercado muito mais
dindmico e imprevisivel passou a exigir capacidade adaptativa dos meios de producgdo. O
mundo cada vez mais conectado fez com que competidores antes distantes passassem a
disputar o mesmo espaco, requisitando assim dos empreendedores um remodelamento
negocial profundo de seus investimentos. Tornar-se eficiente passou a ndo ser mais somente
uma forma de alcancar lucros cada vez maiores. Tornar-se eficiente passou a ser, antes de

tudo, uma questdo de sobrevivéncia.

A questdo que se colocava a essa época era: “‘e agora, como se organizar de novo?” As
grandes e rigidas estruturas hierarquizadas ja ndo mais atendiam as necessidades desse novo
cenario. O mercado, como descrito, fazia-se cada vez mais arisco e oportunista. Ap6s um
mapeamento das falhas existentes nas duas formas de alocar recursos até entdo conhecidas- a
empresa e 0 mercado - 0 grande questionamento do “make or buy” parecia haver encontrado

uma resposta adequada. Surge uma terceira via.

A Industria descobre que a cooperagdo pode ser muito mais vantajosa que a dicotomia
empresa/mercado. A nova forma de produzir ndo consiste nem em uma internalizagdo pura,

nem em uma externalizacio total da alocacdo de recursos. E um meio-termo extremamente
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interessante que soluciona boa parte das falhas pertencentes as antigas op¢fes. Em meio a
construcdo desse novo paradigma, uma nova pergunta surge: “qual seria a intensidade perfeita
dessa mistura mercado/empresa?” E a resposta pra essa pergunta ¢ tdo imprevisivel quanto o

novo mercado que se forma: “depende”.

Com a finalidade de se adequar e satisfazer as incertezas dessa resposta, a Indudstria
passa a moldar estruturas nos mais variados graus de cooperacdo. Entre a concentracdo
completa e 0 mercado, passa a existir uma gama de formas flexiveis e disponiveis as mais

variadas areas negociais existentes.

Com o intuito de emprestar uma base juridica adequada & essa nova forma de
empreender, o universo contratual se vé diante de uma (quase) impossivel tarefa de se adaptar
a esse mercado remodelado. Tal como ocorreu no plano econdmico a mescla entre empresa e
mercado, passa a ocorrer no plano juridico uma forte mistura entre os contratos de sociedade e
0s contratos meramente sinalagmaticos, o que acaba por impulsionar o “nascimento” ¢ a

utilizacdo de uma nova categoria contratual: OS CONTRATOS HIiBRIDOS.

Contratos associativos passam a ganhar destaque. Modalidades como consércio se
tornam cada vez mais comuns. O conceito econdémico de joint venture, apds uma longa
caminhada, parece finalmente comecar a se adaptar ao mundo juridico. Entretanto, comecam
a surgir questionamentos acerca desses contratos. Muitos destes questionamentos por conta da
incontestavel incapacidade do Direito em acompanhar os fenbmenos econdémicos em uma
mesma velocidade. Outros tantos diante da real dificuldade que é compreender o que de fato
sdo esses assim chamados contratos hibridos, tendo em vista a enorme flexibilidade e
variedade estrutural que alcancam. Qual conceito possuem? Que formas tém? A quais

categorias contratuais pertencem? Que autonomia alcangam?

Em um recorte feito em torno da joint venture, o presente trabalho buscara responder
essas perguntas. A questdo central que o estudo intentara solucionar sera: Qual o grau de
autonomia que essa forma contratual atinge? Porque essa autonomizagao € importante? A
busca por essa resposta € necessariamente composta por alguns questionamentos decorrentes
dessas perguntas centrais, 0s quais deverdo ser enfrentados, como, por exemplo: (i) existe um
conceito minimamente delimitado de joint venture?; (ii) existem elementos estruturais
nucleares que caracterizam essa figura? ; (iii) como se formou essa estrutura contratual?; (iv)

com quais finalidades ela foi formada? ; (v) qual o formato do contrato de joint venture? (vi) a
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qual categoria ele pertence? (vii) a joint venture é um tipo contratual? (viii) qual a importancia

de uma delimitacdo conceitual e estrutural? (ix) até onde vai a autonomia desse contrato?

No intuito de responder de forma sistematica essas questdes, o trabalho foi dividido
em 4 capitulos. Na introducdo serd dado um breve panorama historico da evolucéo da joint
venture, relatando suas origens e suas formas de utilizacdo, buscando sempre mostrar como

sua compreensdo juridica se desenvolveu ao longo do tempo.

No Capitulo 1, buscar-se-a a origem, 0s aspectos econémicos da figura e a
compreensdo de como a reorganizagdo Industrial interferiu no universo contratual. Analisar-
se-4 essa interferéncia por meio dos contratos hibridos, intentando a partir dai mostrar qual a
real classificacdo contratual da joint venture, bem como os elementos que motivam tal
classificacdo. Para que se constate um certo grau de individualizagdo que tal contrato possui,
sera feita algumas comparagfes entre este e outras formas contratuais consolidadas que lhe

sdo proximas.

No Capitulo 2, sera feito um passeio interno pelo sistema contratual da joint venture, o
qual intentard mostrar como se constroi o elemento organizacional de sua estrutura e como ele
funciona em alguns aspectos, a fim de que se justifique de modo mais fundamentado a
individualizagdo de joint venture que sera feita no primeiro capitulo, por meio de sua
organizacao diferenciada. Dessa forma, podera ser debatido de modo mais claro o verdadeiro

grau de autonomia que essa figura possuli.

No Capitulo 3, feitas as analises anteriores, buscar-se-a um conceito de joint venture
que possa refletir de modo satisfatorio tudo o que foi demonstrado até aquele ponto.
Posteriormente, tentara se delimitar em certa medida até onde vai o grau de autonomia que a

joint venture possui enquanto uma forma contratual individualizada.

No Capitulo 4, Gltimo capitulo, sera feita uma analise de caso, a fim de que se faca
perceptivel a importancia pratica de toda a observacdo anteriormente feita. Por que se faz
necessario delimitar minimamente um espectro nuclear de joint venture? A quem pode

interessar a falta de autonomia dessa figura?

Ante 0 exposto, pode-se dizer que a pesquisa buscara discutir uma caracterizagdo da

figura dos contratos de joint venture, procurando debater uma possivel delimitagdo de um

11



contetdo elementar tipico dessa estrutura contratual, de modo que se veja facilitada e acertada
a aplicacdo do Direito & hora de observacdes praticas dessa figura.
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INTRODUCAO

Muito antes de a joint venture ter surgido como um possivel modelo organizacional no
direito anglo-sax6nico, h& quem defenda a existéncia de uma forma precursora dessa figura ja
na antiguidade.* Na Babil6nia, na Siria, na Fenicia e no Egito antigo, comerciantes e homens
de negdcios diversos ja operavam em conjunto, utilizando-se de um dispositivo comercial que

Ihes permitia diminuir riscos, custos e concretizar grandes operagdes comerciais maritimas.

Séculos mais tarde, surge na Gra- Bretanha algo semelhante, o qual foi primeiramente
nomeado de joint “adventure”.? Este modelo de negécio acaba ganhando forca & época das
expedicBes ultramarinas realizadas em direcdo & América e a india, que tinham como objetivo

a exploracdo dos recursos naturais que estes lugares possuiam.

Tendo em vista as longas distancias enfrentadas mar adentro, a falta de seguranca que
as embarcacdes ofereciam, o valor das transacdes que estavam em jogo, as doengas que
acometiam a tripulacdo e outros fatores tantos, tais negdcios acabavam por ser
demasiadamente arriscados. Assim sendo, a joint venture acaba se apresentando como uma

alternativa interessante para se mitigar o risco destas verdadeiras aventuras comerciais®.

Ademais, faz-se interessante relatar que aquela época na Gra-Bretanha existiam as
conhecidas “chatered companies™, as quais ja possuiam personalidade juridica e limitacao
da responsabilidade. Essa formacdo societaria era outorgada por meio de um ato real, 0 assim
chamado “Royal Charter”. Tais companhias estavam sujeitas a regulacdo e fiscalizagdo da

coroa britanica, a qual as submetia as diretrizes de estatutos comumente rigidos.”

Também por este rigoroso controle exercido pelo Estado em relagdo as chatered
companies é que a modalidade de organizacao supracitada de aventura em conjunto acaba se

! JAEGER, Walter; Joint Venttures: origin, nature and development; 1960;p.2

2 JAEGER, Walter; Joint Venttures: origin, nature and development; 1960;p.2

® FALCONE, Pedro; Origem e evolugdo histdrica das joint ventures; 2013

* “Essas companhias se desenvolveram no continente Europeu no inicio das grandes conquistas coloniais.
Geralmente criadas por um grupo de investidores privados, tinham monopélio de exploracdo e colonizagdo de
territdrios em nome do governo cedente, bem como direito aos lucros advindos dessas atividades. Os governos
europeus formaram ou encorajaram a criacdo dessas companhias nacionais para concorrer com as empresas de
nacdes rivais... A Companhia das Indias Orientais e a Companhia das indias Ocidentais sdo exemplos
de chartered companies” FALCONE, Pedro; Origem e evolugdo histérica das joint ventures; 2013

® FALCONE, Pedro; Origem e evolugcéo histérica das joint ventures; 2013
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tornando ainda mais difundida, tendo em vista que tal forma organizativa ndo possuia
personalidade juridica, ndo estando deste modo sujeita a rigida fiscalizagdo estatal, sob a qual

se encontravam submetidas as chatered companies.

Esse modelo antecessor das joint ventures atuais funcionava em carater temporario,
com duracdo que variava de acordo com o tempo que era despendido nas expedicdes
maritimas. Ao final das expedi¢des, os participantes daquele empreendimento em comum

dividiam os lucros de acordo com a participacdo de cada um na aventura em conjunto®

Ja no século XIX, aparecem também na Escécia determinadas figuras que acabam por
ser designadas no sistema juridico daquele pais por “joint ventures”. Todavia, alguns autores
ndo consideram tal forma juridica como um ancestral direto do que viria a ser o instituto que
ora se conhece como “‘joint venture”. Tais figuras existentes no direito escocés muito estavam
ligadas a ideia de “partnership”, possuindo somente raras nuangas distintivas destas,
relacionadas, por exemplo, a limitacdo da duracdo do empreendimento, e a delimitacdo do

objeto do referido empreendimento.

Um pouco mais tarde nos Estados Unidos, comeca a se desenvolver um conceito mais
moderno de joint venture,” com uma forma um pouco mais auténoma e mais proxima do
modelo que existe hoje. O desenvolvimento dessa figura no cenario estadunidense surge da
necessidade de criagcdo de uma modalidade de associacao interempresarial, tendo em vista que
aquela época o sistema juridico daquele pais ndo permitia a criacdo de um ente societario que

fosse formado por duas outras sociedades.

As primeiras expressdes de joint ventures nascem entdo no cenario norte-americano
ainda no século XIX como formas organizativas de determinados empreendimentos

imobiliarios existentes na Filadélfia.

A partir de entdo, tal figura passa a evoluir de acordo com as necessidades de
investimentos que foram surgindo, desenvolvendo-se ao adentrar no século XX, sem lograr
ainda uma delimitacdo juridica estavel e clara. Apesar de ndo alcancar uma recepcao

conceitual no plano normativo estadunidense, o conceito de joint venture passa a ser discutido

® FALCONE, Pedro; Origem e evolucéo histérica das joint ventures; 2013
'SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, 2006; p.
176
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no ambito jurisprudencial daquele pais, principalmente em casos que diziam respeito ao

Direito da Concorréncia (“antitrust”).®

No comeco dessa discussdo jurisprudencial, as joint ventures foram assimiladas nas
cortes norte-americanas como partnerships, sendo analisadas nas decisdes como uma forma
especifica desse referido tipo societario. Eram descritas como “limited”, ou “special”, ou

‘e . . 9
“informal” partinerships.

Todavia, com o passar dos anos, as cortes norte-americanas comecgaram a diferenciar
as joint ventures das partnerships, passando a reconhecer o carater sui-generis do modelo
organizativo ora estudado.

Chisholm v. Gilmer, Simpson v. Richmond, McRoberts v. Phelps, Shell Oil Co. v.
Prestidge e People v. Rankin sdo alguns dos casos que ajudaram nesta construcdo de

diferenciacéo entre as joint ventures e partnerships, feita pelas cortes americanas.™

Naquela época, a joint venture comecou a ser utilizada nos Estados Unidos em
diversas areas, dentre elas, na construcdo de ferrovias, na minerag¢éo, no ramo imobiliario e

por petroliferas.

Até os dias atuais, contudo, nem a jurisprudéncia, nem a doutrina, tanto nos Estados
Unidos, como no resto do mundo, conseguiu definir de modo preciso e consensual um
conceito que logre abranger todos 0s aspectos que o objeto de pesquisa ora estudado
apresenta. Ndo por uma questdo de incompeténcia dos pesquisadores, mas pela enorme

flexibilidade desse modelo contratual.

No cenéario brasileiro, conforme foi descrito por Patricia Carvalho em seu artigo,
“Joint Venture — Um olhar voltado para o futuro”, o modelo estrutural de “aventura em
conjunto” passa a ter relevancia apenas nos idos de 1990, com a abertura comercial que

ocorreu durante o governo Collor.

Tal abertura, tratada também como o primeiro estagio da globalizacdo no pais, trouxe
as empresas que operavam em solo brasileiro inimeros desafios, dentre 0s quais a autora
retromencionada destaca cinco em especial: a abertura da economia ao exterior; a

estabilizacdo monetaria com o fim de quase 50 anos de inflacdo; a privatizacao das empresas

# SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.202
° JAEGER, walter; Joint Venttures: origin, nature and development; 1960; p.3 e p. 6.
0JAEGER, walter; Joint Venttures: origin, nature and development; 1960; p.3 e p.4
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estatais; a globalizacdo da economia; e o fim da vida atil da geracdo dos primeiros

empresérios brasileiros.*

Antes, o Brasil vivia em um mercado protegido, avaliando como perigosa a
competicdo no setor empresarial, o qual vivia mergulhado no monopolio estatal em algumas
areas e no monopolio privado em tantas outras. De modo que com a baixa competitividade e
dindmica do mercado, as empresas que atuavam no pais pouco se sentiam estimuladas a

investir em eficiéncia, gestéo e tecnologia.

Com a abertura do mercado supracitada, fez-se necessaria uma reorganizagdo
estrutural das empresas brasileiras, para que elas pudessem sobreviver a competi¢cdo que vinha

de fora.

Foi nesse momento que as joint ventures surgiram como uma interessante opcao no
mercado brasileiro, fosse por meio da cooperacdo empresarial organizada entre duas empresas

brasileiras, fosse por meio da cooperagéo entre empresas brasileiras e empresas estrangeiras.

Para as empresas brasileiras o importante era se tornarem competitivas e sobreviverem
a abertura. Para as empresas estrangeiras, a abertura comercial de 90 foi uma grande
oportunidade de atingir um enorme mercado consumidor, ao qual elas antes ndo tinham
acesso. A joint venture entdo se apresentou como a solucdo mais acertada tanto para

brasileiros, como para estrangeiros.

Atualmente as joint ventures sdo figuras em plena evolucdo no cenario econémico
nacional. E vale relatar que com a modernizacdo e o crescimento econdmico experimentado
pelo pais desde meados da década de 90, hoje em dia, também empresas brasileiras atuam em
outros mercados tantos, muitas vezes por meio de acordos de joint venture com empresas
estrangeiras. E o caso, por exemplo, da joint venture entre a BRF (Brasil Foods) com a
chinesa DCH (Dah Chong Hong), na qual a empresa brasileira assinou um acordo que lhe
permite acesso a distribuicdo no mercado chinés e também a possibilita desenvolver a marca

Sadia no pais asiatico, bem como Ihe garante alcance a canais de varejo e food service.*?

1 CARVALHO, Patricia; Joint Venture- Um olhar voltado para o futuro; Revista de Direito Privado, vol.6,
p.162, abr/2001; p. 162 — 172.

http://www1 folha.uol.com.br/mercado/1048466-brasil-foods-firma-joint-venture-com-chinesa-dah-chon-
hong.shtml;--Segue algumas informagdes sobre este acordo de joint venture, extraidas da reportagem contida no
link acima, para que se possa analisar em um caso concreto como se pode ser realizada a divisdo obrigacional
em um contrato desta espécie. “A joint venture contempla a participagéo de 50% para a BRF e 50% para a DCH,
com abrangéncia em produtos in natura e processados. Em comunicado, a empresa brasileira precisou que as
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http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1048466-brasil-foods-firma-joint-venture-com-chinesa-dah-chon-hong.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1048466-brasil-foods-firma-joint-venture-com-chinesa-dah-chon-hong.shtml

CAPITULO 1- ESTRUTURA DA JOINT VENTURE POR UM PRISMA
ECONOMICO E CLASSIFICACAO CONTRATUAL

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Antes de se adentrar na analise primordialmente juridica do conceito e da estrutura de
joint venture, faz-se pertinente apresentar sua evolucdo até sua forma atual, ressaltando alguns
de seus aspectos econdmicos, tendo em vista que 0 conceito de joint venture propriamente
dito, antes de ser um conceito juridico, consiste em um conceito de base econémica.

De modo que, para entender sua estrutura, sua forma contratual e os elementos que Ihe
podem ser caracterizadores, faz-se imprescindivel a compreensao das formas de organizacéo
da Indastria e de mercado existentes. Especialmente o desenvolvimento destas a partir do
inicio do século XX.

O que acima restou exposto € o que se tentara apresentar doravante. Em um segundo
momento, utilizando-se dos resultados da analise tentada nesta primeira parte, buscar-se-a
fazer uma classificacdo de joint venture enquanto uma forma contratual especifica, a fim de
que se possa compreender quais elementos nucleares podem vir a emprestar uma certa
individualidade a forma negocial ora observada.

Em simula, o objetivo desse capitulo é mostrar como o contrato de joint venture
assimila as caracteristicas advindas da nova forma de se organizar da Inddstria, e a partir dai,
tentar analisar quais elementos poderiam enquadrar a joint venture em uma categoria
contratual individualizada, observando até que ponto se faz possivel distinguir o objeto de

estudo da presente pesquisa de outras formas juridicas que Ihe sdo préximas. A ideia basica

operacBes englobam os mercados da China continental, Hong Kong e Macau. As duas companhias terdo o
mesmo nimero de membros no conselho de administracdo e no comité executivo da joint venture...."A BRF se
focard na producdo, suporte técnico e marketing dos produtos a serem comercializados pela joint venture. A
DCH vai se concentrar na cadeia de suprimentos e distribuicdo das operacBes, processamento e embalagem e
servicos gerais de suporte de operacdo durante a fase inicial de transicdo", detalhou a BRF. A companhia
brasileira estima que a joint venture movimentard volumes acima de 140 mil toneladas e receitas de

aproximadamente US$ 450 milhdes ja no primeiro ano, com investimentos em capital de giro.”. Acesso em
22/06/15.
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nesse capitulo é compreender como, de onde e por qué os elementos nucleares de joint
venture surgem.

Por fim, faz-se somente interessante avisar que a analise contratual que sera proposta
nesse capitulo terd uma perspectiva mais ampla, uma “visdo contratual externa”, por meio da
qual se buscara a distin¢do e comparacao da joint venture com outras formas de contrato, para
que em um segundo capitulo se possa analisar internamente a organizacao e funcionamento da
estrutura da referida figura, de modo que se busque de maneira mais acertada um conceito

adequado da figura pesquisada no terceiro capitulo.

2. ANOVA FORMA DE SE ORGANIZAR DA INDUSTRIA E O FENOMENO
DA “CONTRATUALIZACAO”

Para que se possa avangar com 0 que ora se propde nesse capitulo, faz-se necessario
um breve retorno a evolucao historica da joint venture, focando desta vez um pouco mais no

contexto econdmico que a engloba.

Ao fim deste tdpico, talvez reste mais claro as dificuldades que o Direito enfrenta para
se adaptar ao dinamismo do mercado no ambito das joint ventures, o que faz com que o
estudo desse tipo negocial levante inimeros questionamentos, tanto na seara juridica, como na

seara econdmica.

Dito isso, faz-se necessario, inicialmente, recapitular que segundo 0s primeiros
registros de aparecimento dos precursores da modalidade negocial ora pesquisada, na Fenicia,
na Siria, na Babildnia e no Egito, a joint venture era utilizada primordialmente no intuito de
reduzir custos, riscos e investimentos e com isso propiciar a realizacdo de grandes

empreendimentos, como era o caso aquela época, de grandes expedi¢Ges maritimas.

Mais tarde na Gra-Bretanha, tal como anteriormente ja exposto, a referida figura, além
objetivar a prefalada funcdo, j& visava também ser uma alternativa negocial que fugisse ao

controle do Estado, naquele caso, a Coroa.
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Tempos depois, a evolucdo funcional da joint venture ganha impulso com o
desenvolvimento do mercado, o qual é bastante impactado pela Revolucdo Industrial que
ocorre ao final do século XVIIl. As formas de producdo se alteram drasticamente e a

tecnologia passa a evoluir a uma velocidade nunca antes registrada.

E em meio ao furor progressista desse cenario que a joint venture “desembarca” nos
Estados Unidos ao final do século XIX, servindo como forma de concretizacdo de grandes

empreendimentos imobiliarios, por exemplo, e da malha ferroviaria norte americana.

A partir dai e durante todo o século XX, a joint venture terd seu espectro funcional
fortemente alargado, transcendendo em muito a finalidade até entdo percebida de forma mais

evidente de rateio de custos e de realizacdo de grandes negocios pontuais.

No inicio do século XX, com a aceleracdo do desenvolvimento tecnoldgico iniciado na
Revolucdo Industrial, surge o famoso modo de producao fordista, o qual era caracterizado por
comportar uma linha de montagem completa dentro da fabrica, em uma estrutura altamente
verticalizada, que possuia desde uma plantacdo de seringueiras a uma siderurgica. Era uma
producdo voltada ao consumo em massa e padronizado, que ja consistia em uma evolucdo da

decomposicéo do trabalho trazida por Taylor.*?

Apos a crise de 1929, que ja evidenciava um certo esgotamento do Fordismo, a
“fabrica verticalizada” de Henry Ford consegue se manter como principal modelo de
producdo no mundo até o pds-guerra, quando atinge sua época de ouro e posteriormente o seu

declinio.

Ao tempo de declinio, um dos grandes questionamentos feitos pelos grandes
empreendedores e estudiosos dizia respeito a real eficiéncia de uma estrutura altamente

verticalizada. O que a época auge de Taylor/Ford parecia um modelo simplificado e

3 VON DOLLINGER REGNIER, Karla; Alguns Elementos sobre a Racionalidade dos Modelos Taylorista,
Fordista e Toyotista; Neste sentido, “Nos aspectos relacionados ao "interior" da empresa, o projeto fordista busca
fazer frente as relacdes de trabalho e de producdo até entdo vigentes. Para tanto, parte da decomposicdo do
produto (ao invés da decomposicdo do trabalho como em Taylor) em seus varios elementos constitutivos,
fazendo com que estes elementos circulem pela "linha de montagem". Este aprofundamento e avango em relagéo
a logica taylorista de organizacdo da produgdo é acompanhado de uma completa fragmentacdo do contetido do
trabalho, que de "qualificado" (que embora empobrecido pelos estudos de tempos e movimentos ainda se
mantinha uma "unidade") torna-se "especializado™ em uma Unica tarefa ou movimento, cujo ritmo agora é ditado
pela esteira da linha de montagem, no que ficou conhecido como tempo imposto pela maquina. Dai decorre o
fato de que as inovagOes na base técnica, tais como, o desenvolvimento de maquinas e equipamentos dedicados,
ocupam uma posicdo privilegiada no seu projeto, modificando inclusive a composic¢do orgéanica do capital.”
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competitivo, comegou a se mostrar um modelo extremamente rigido e administrativamente

Custoso.

A alocacgdo de recursos na inddstria passa a ser, entdo, ndo sé repensada dentro da
empresa, onde ainda surgiram outros modelos de producédo, a exemplo do Toyotismo, como
também, externamente a ela. Explica-se. No modelo fordista, todas as etapas de producdo
eram internalizadas na fabrica, ndo havendo deste modo uma busca razoavelmente importante

de recursos no mercado.

A titulo de ilustragdo, pode-se citar o exemplo de uma montadora de carros que tem a
opcao de produzir ela mesmo o0 pneu que usara para compor o automovel, ou compra-lo de

terceiros, recorrendo assim ao mercado.

Estas duas opcdes- internalizacdo (empresa) e mercado- foram vistas durante muito
tempo como as duas Unicas alternativas de se alocar recursos produtivos*. Todavia, tanto a
alocacdo de fatores produtivos por internalizacdo a prépria organizagdo, quanto a busca dos

recursos no mercado, apresentam falhas ha muito mapeadas.

Como explanado por Ken Ichi Imai e Hiroyuki Itami *°, cada uma das duas referidas

alternativas de alocacao de recursos apresentam duas grandes falhas.

A primeira falha na alocacdo por meio do mercado consiste no fato de que ela se faz
bastante incerta, insegura, ndo confiavel, sempre dependente de uma série de fatores que
ndo sdo tangiveis ao controle da empresa, estando sujeita, por exemplo, a atitudes
“oportunistas” da outra parte de determinada transagdo, posto que nessas relacdes de mercado
os participantes tendem a adotar uma postura classificada como “short-term-oriented”, a qual
segue um escopo de decisdo que sé avalia as transa¢fes de modo restrito e pontual, pensando

cada parte somente em como elevar os ganhos individualmente naquela transacéo especifica.

A outra falha da alocacdo por meio do mercado € a propensdo que essa alternativa
apresenta a uma falta de informac&o. Na alocacdo pelo mercado, os participantes tém pouco

ou nenhum acesso a informagdes da outra parte, o que gera uma falta de confianca entre eles,

1 BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.293.

¥ BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.306 a p.308
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ndo possuindo também acesso suficiente a informagcfes sobre a natureza do produto
transacionado. Este cenario se radicaliza ainda mais, quanto maior for a alternancia entre os
participantes da transacdo. Se cada més se compra de um fornecedor distinto, menor o
acumulo de informacdes sobre determinado fornecedor e sobre determinado produto, que

diferentemente do caso de se negociar, por exemplo, cinco anos com um mesmo fornecedor.

Outro problema ao qual essa falha de informacdo leva € a pouca propensdo ao
surgimento de nova informacéo, de novas tecnologias. Se cada participante de uma transacao
possui informagfes valiosas que poderiam ser complementadas com informagdes também
valiosas da outra parte, poderia surgir dessa juncdo de informac6es uma inovacao geradora de
maior eficiéncia as duas partes, e, em alguns casos, a toda a economia. Como proposto por
Schumpeter'®, a inovacdo é o motor de todo o desenvolvimento econdmico. Portanto, essa
caréncia de informacdo se torna um aspecto ndo desejavel a uma alocacdo de recursos que

aspire ser eficiente.

A internalizacdo da alocacdo de recursos por meio da empresa também apresenta suas
falhas, sendo a primeira delas um imenso custo em se administrar uma organizacao
hierarquizada, que funciona a partir da integragdo verticalizada de inimeras plantas, tal
como era feito na logica fordista. O negdcio acaba se tornando “grande demais para gerir” e

acaba perdendo qualidade e eficiéncia.

A outra falha da internalizagdo consiste no acumulo de informagéo semelhante. Esse
acumulo ora mencionado se refere a uma conjuntura fixa de relacGes existentes dentro da
empresa, que leva a um perigo de rigidez. Sdo sempre as mesmas informacdes circulando,
gerando tecnologias semelhantes, que reafirmam capacidades ja consolidadas da firma. E o
surgimento de pensamentos/ideias geralmente iguais, surgidos dos mesmos membros da
empresa, 0S guais nunca ou gquase nunca mudam, o que acaba concretizando um ambiente
também pouco propicio ao surgimento de novas tecnologias e tornando a empresa pouco

adaptavel as mudancas.

De um modo simplificado, Caixeta *’fala em custos de transacdo, que seriam os

custos de alocar recursos produtivos do mercado, e custos de producdo, que seria uma

8| OBATO TORRES, Ricardo; A “Inovag@o” Na Teoria Econdmica: Uma Revisao; UFRJ
1T CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.28
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referéncia aos custos de se alocar os fatores produtivos internamente a estrutura da empresa.
O que acaba por sintetizar de modo objetivo a grande questdo que a Industria enfrenta a hora

de se organizar, que se traduz na famosa pergunta de “make or buy?”.

E ante a observaco dessas falhas pertencentes a essas duas formas de alocagdo que
surge uma terceira opgdo, chamada por Ken Ichi Imai e Hiroyuki Itami de interpenetracéo
entre empresa e mercado, 0 que consistiria em uma mescla das duas alternativas

anteriormente existentes e que remediaria as falhas por elas apresentadas.*®

Essa terceira opgdo seria concretizada por contratos de longa duragdo, dos quais a
maior parte seria constituida por arranjos juridicos pertencentes a categoria dos contratos de
cooperacdo®®, & qual as joint ventures pertencem. Esse tipo de contrato seria propicio &
variedade e trocas de informacOes, acabaria com a falta de confianga na outra parte
contratante, diminuiria as incertezas do mercado e resolveria o problema de administracéo de
uma grande estrutura verticalizada, tornando-se desse modo uma forma eficiente de se alocar

recursos. Seria uma solucdo intermediaria entre a “internalizacao” e o “mercado”.

De outra perspectiva, aparece uma grande categoria de contratos no meio das assim
chamadas formas “puras” contratuais- 0S contratos meramente comutativos, que servem de
base juridica para a alocacgdo de recursos por meio do mercado, e 0s contratos de sociedade,
que sdo a base juridica das estruturas verticalizadas, das concentracfes totais. Esta categoria
que surge no meio dos contratos puros, ganha o nome por parte da doutrina de contratos
“hibridos” (Paula Forgioni), por mesclarem caracteristicas das duas formas extremas

contratuais existentes, ou, “contratos relacionais”(Williamson). 2°

Da juncdo dos contratos puros, aparece um leque contratual bastante diversificado,
contratos de cooperacdo, contratos associativos, contratos de consércio, contratos de
cooperacao qualificada, etc, compondo assim essa categoria hibrida, que vai desde modelos
possuidores de carater predominantemente comutativo, como o0s contratos de longa duracdo

acima mencionados, até formas contratuais mais concentradas, como as joint ventures. Sdo

¥ BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.308. Ken Ichi Imai e Hiroyuki relatam, contudo, que quando as falhas apresentadas
nestas duas primeiras op¢des de alocacdo de recursos forem insignificantes, ndo héa justificativas para se buscar a
interpenetracdo. Todavia, segundo os referidos autores, falhas relevantes sdo tdo comuns, que a interpenetracdo
acaba se tornando algo cada vez mais difundido no mercado.
19 Essa categoria sera explicada devidamente adiante.
% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.63
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contratos que permitem a concretizagdo de uma nova capacidade produtiva, todavia,

preservam a independéncia e autonomia das sociedades contratantes.

Percebe-se entdo o fenomeno da “contratualizacdo”, que se traduz na forma
encontrada pelo mercado de promover o processo de fragmentacdo estrutural, de
desverticalizagdo, por meio desses varios tipos hibridos contratuais. Neste sentido, disserta

Caixeta®®:

O contexto econdmico é, entdo, marcado por uma verdadeira "contratualizacdo™ dos
processos produtivos, por meio da multiplicagdo de aliangas externas e novas formas
de governo contratual, recobrando uma posicdo dos contratos a um ponto
intermediario entre a via do mercado e a via da integracdo empresarial (Willianson,
1999). Nesse cendrio, vem se verificando a importdncia cada vez maior da
desverticalizagdo da atividade empresarial e da formagdo de sociedades em redes.”

Em meio ao surgimento dessas vérias formas de contratos hibridos, Ken Ichi Imai e
Hiroyuki deixam uma interessante pergunta ao final do artigo conjunto: qual seria a mistura

optimal entre “internalizacdo” e ‘“mercado” para se alocar recursos no mundo

contemporaneo?

De acordo com as ideias dos mais variados doutrinadores, como por exemplo, dos
colaboradores da obra “Firms Organizations and Contracts”, a joint venture seria a resposta
correta nos mais variados contextos, tendo em vista as inimeras possibilidades de formacao

de sua estrutura.

N&o por outro motivo, que a partir da derrocada do fordismo, as estruturas
verticalizadas comecam a se desfragmentar®® e as joint ventures passam a ser cada vez mais

comuns em todo o mundo.

Além da reparacdo dessas falhas abordadas, essa forma contratual se espalha mundo

afora por sua capacidade de inser¢do em novos mercados, posto que ela se faz adaptavel aos

2L CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.36
2 BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.362 e p.363
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mais variados sistemas juridicos®, tornando-se a0 mesmo tempo um motor e um instrumento

da globalizacéo.

Diante de aspectos positivos tdo claros, a pergunta que vem a mente € a seguinte: se a
joint venture é um veiculo negocial tao interessante, por que seu uso somente se tornou téo

recorrente apos a segunda metade do século XX?

Alguns autores arriscam responder esse questionamento. Para P. Mariti e R.H.
Smiley?*, o uso das joint ventures se tornou mais comum de uns anos para c4, em razio de um
aumento de competitividade do mercado, gerando assim uma busca incessante por eficiéncia

econbmica, a qual se faz muitas vezes tangivel por meio dessa forma de negdcio conjunto.

Segundo estes autores, antigamente a minimizacdo dos custos era necessaria para se
aumentar os lucros, como sempre 0 &, todavia, atualmente, a minimizacdo dos custos se faz
necessaria por uma questdo de sobrevivéncia. Segundo este raciocinio, portanto, a pressao por
custos cada vez menores levou varios empreendedores a “encontrarem” as joint ventures

como solugéo de negdcio.

Os referidos autores ainda expuseram que antigamente a maior preocupacéo de gestao
era conseguir satisfazer a demanda, que aumentava exponencialmente, deixando de lado
assim a questdo de redu¢do de custos. “Um acordo de cooperacdo ndo seria possivel
antigamente. N&o existiriam parceiros interessados. As empresas estavam somente
preocupadas em construirem suas préprias capacidades produtivas para lograrem uma
producdo em massa cada vez maior.”, relatou um executivo da industria automobilistica
entrevistado pelos autores noticiados. 2Com a queda da demanda em vérios setores, a reducéo

de custos comecou a se tornar uma preocupacao central.

Na fala do entrevistado acima, percebe-se a auséncia de um fator que atualmente

talvez seja o grande impulsionador do surgimento de um novo mercado que opta cada vez

2% Como se vera adiante, a joint venture se faz muito adaptavel aos mais diferentes sistemas juridicos, pois ela
pode ter natureza meramente contratual, ou pode adotar um ente societario como centro de organizacdo de seu
contrato. De modo que, caso seja inconveniente a determinado investidor constituir uma pessoa juridica em outro
pais, ele poderd optar pela forma contratual. Caso seja mais interessante a ele constituir um ente societario, ele
pode optar pela joint venture societéria, ou coporated joint venture. Adiante, esclarecer- se-4 mais um tanto estes
dois tipos.
** BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.286 a p.292
> BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.288
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mais por joint ventures, e em sentido lato, por contratos hibridos. Pode-se dizer que esse fator

se trata de uma cultura cooperativa.

Em outras épocas, mesmo ja existindo a possibilidade de uso da estrutura da joint
venture e de outros contratos relacionais (hibridos), ndo havia a percepcdo de que a
cooperacdo poderia gerar ganhos a todas as partes, de que ela poderia trazer eficiéncia e
competitividade em graus tdo elevados. Como denominado acima, considera-se aqui que a
mudanca ocorrida consistiu em uma mudanca de carater cultural, a qual € muito mais custosa
de acontecer do que uma mudanga de outra estirpe, como por exemplo, um mudanga
meramente comportamental %°. Deste modo, o mundo demorou a enxergar a joint venture e 0s
acordos de cooperacdo devido a necessidade de uma irremediavelmente profunda mudanca de

paradigma.

Tal afirmacéo encontra respaldo, por exemplo, no trabalho de Ronald Dore, Goodwill
and the Spirit of Capitalism?’, ao estudar as relagdes existentes no mercado japonés, o qual
constatou que a existéncia mais frequente de acordos cooperativos naquele pais se deve a um

ambiente gerado pelas caracteristicas pertencentes a identidade nacional japonesa.

Segundo o referido autor, a cultura japonesa, por exemplo, estimula desde cedo a boa-
fé nas relagdes entre os individuos. Para eles, a boa-fé consiste em um dever, em uma
obrigacdo de todo cidaddo, a ser reiterada a todo tempo e em todo o lugar. O individualismo,
por sua vez, é algo que ndo é incentivado no Japdo, como é em outras nacOes. Lealdade e
obediéncia também sdo caracteristicas intrinsecas a identidade nacional japonesa ressaltadas

pelo autor.

%% E. PETRAKIS, Panagiotis., G. VALSAMIS, DIONYSIS G. Valsamis; Entrepreneurship, Transaction Costs
and Cultural Background; International Business Research; Vol. 6, No. 5; 2013; Disponivel em
http://ccsenet.org/journal/index.php/ibr/article/view/26655/1628; Em que pese 0s inimeros conceitos de Cultura
existentes e sua relacdo de interferéncia matua com os fatores internos a Cultura que promovem a mudanca
cultural, a partir de pequenas mudancas individuais destes, esta se analisando aqui a mudanga cultural de um
plano global, ou seja, somente da perspectiva macro dessa relacdo ciclica entre a Cultura e os fatores que Ihe
constituem e que promovem sua mudanga. Os autores gregos citados, por exemplo, listam algumas dessas
variaveis: Institutional, Collectivism, Gender Egalitarianism, Assertiveness, In-group Collectivism, Power
Distance, e etc. A conclusdo que os referidos autores chegam é a de que a Cultura interfere diretamente nos
custos de transacdo a hora da alocacdo de recursos, e citam alguns fatores que contribuem diretamente para
reducdo desses custos:“The second PC of culture, the Pro-Social Orientation, which focuses on the factors that
promote the improvement of societies, shows that the elimination of long-term structures and stereotypes is
essential for reducing transactions. The reduction of inequalities, an orientation towards more “feminine” values
and respect for institutions and rules can lead to reduced transaction costs, encouraging long-term economic
growth.”

" BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.359 a p.382
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Neste mesmo sentido, Ken Ichi Imai e Hiroyuki também relatam que a sociedade
japonesa é ainda mais homogénea, mais unida, e mais tolerante @ ambiguidade que outras

sociedades pelo mundo, e em especifico, que a sociedade americana.?®

Tendo em vista todos esses aspectos culturais relatados, é de se perceber que um
contexto como o japonés se faz naturalmente mais propicio ao surgimento de acordos de

cooperacao.

Somente ap06s a percepcao de que a cooperacdo de fato trazia ganhos, e apos varios
paises comecarem a perder em competitividade ante “paises que estavam cooperando”, como
era o caso do Japdo, € que a “bactéria” joint venture conseguiu encontrar um meio de cultura,

de &mbito global, adequado a sua reproducao.

Em siimula, a joint venture surgiu ha alguns séculos com uma finalidade majoritaria de
rateio e diminuicdo de riscos e custos. Apés a Revolucdo Industrial, com o aquecimento da
economia e um forte aumento de competicdo no mercado, os contratos hibridos séo vistos
como uma possibilidade de optimizacdo de eficiéncia produtiva e ganho de competitividade
de forma mais profunda, o que leva a uma reestruturacdo completa da Industria. Soma-se a
isso o fato de que a joint venture passa ainda a servir como motor e instrumento da
globalizacdo, tendo em vista sua adaptagdo a diferentes sistemas juridicos. Ocorre uma

s 29

“demorada” ““mudanca de cultura e a aventura em conjunto é disseminada enquanto estrutura

negocial.

De uma perspectiva mais ampla, o mercado global passa entdo a ganhar uma nova
face, tornando-se altamente conectado. Empresas independentes passam a atuar de modo
cooperativo, por meio de variadas formas contratuais, executando projetos conjuntos,
proporcionando de tal modo um intercdmbio de informagdes nunca antes experimentado, o
que leva ao surgimento constante de novas tecnologias, o qual € um dos fatores responsaveis,

quica o mais importante, por impulsionar o desenvolvimento econémico mundial em

8 BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.310

# Depende dos padrdes de observacdo que se utilizar. Em termos histéricos, pode se considerar que essa
mudancga ocorreu rapidamente, caso se analise somente o periodo pds-revolugdo industrial.
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patamares inéditos na histéria da humanidade. *°Surge entdo um novo mercado altamente

impactado pelo fendmeno da contratualizacao.

3. CLASSIFICACAO CONTRATUAL

Como ja exposto foi, pode se dizer que um dos resultados da evolucéo historica da
organizacdo industrial apresentada foi fenbmeno da contratualizacédo, e de modo mais
especifico o surgimento/utilizacdo recorrente dos assim denominados contratos hibridos,
0S quais surgem a partir da mescla dos contratos puros, ou seja, contratos de sociedade e

contratos meramente comutativos.

O que se fard no presente topico é intentar expor os tipos de contratos hibridos
existentes entre as formas contratuais puras, procurando mapear os elementos que 0s
distinguem, para que se possa ao final desta analise se localizar de modo acertado o

contrato de joint venture em meio a essa categoria contratual hibrida.

Essa localizacdo/classificacdo se faz de absoluta importancia para a presente
pesquisa, tendo em vista que os contratos adiante apresentados sdo os que englobam o
contrato de joint venture enquanto género desta. Portanto, a joint venture leva consigo
todas as caracteristicas tipicas desses tipos contratuais e ainda se distingue deles por

apresentar um elemento nuclear tipificador préprio, o qual se revelara em breve.

% PIKETTY, Thomas; O capital no século XXI;tradugdo Monica Baumgarten de Bolle; 1 ed- Rio de Janeiro;
Intrinseca, 2014. p. 77 a p.111. A passagem relatada nesta nota consiste no capitulo 2 da referida obra de Piketty,
no qual o autor trata do crescimento econdmico mundial. Piketty constata que em termos de produgdo por
habitante - que é o dado que a este passo interessa, posto que exclui da analise o crescimento provocado pelo
aumento da populagdo - 0 mundo cresceu entre 1913-2012 em uma média anual de 1,6%. Antes desse periodo, a
maior média atingida tinha sido de 0,9%, entre 1820-1913. Se a anélise for ampliada, abrangendo toda a época
desde a Revolucao Industrial em 1700, até 2012, a média fica em 0,8%. Ou seja, 0 mundo cresce atualmente com
uma média duas vezes superior a média acumulada de todo o periodo poés-revolucdo industrial. Além das
inovacOes propriamente ditas, que estdo diretamente relacionadas com o impulso do desenvolvimento
econdmico, tal como sugere Schumpeter, as joint ventures podem ser sim consideradas responsaveis por parte
desse crescimento, tendo em vista que ela propicia um cenario, uma conjuntura, mais fértil para que tais
inovacdes surjam. A intensa troca de informacgdes € um dos aspectos dessa modalidade negocial que contribui
para tanto.
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Dito isto, para que se possa entender um pouco mais dos contratos hibridos, antes
de se adentrar na andlise de suas espécies, faz-se pertinente um breve passeio aos tipos

contratuais puros que lhe concedem vida, os contratos comutativos e de sociedade.

Os contratos comutativos, sinalagméticos ou bilaterais, consistem na base
juridica adequada a forma de alocacédo de recursos por meio do mercado, em referéncia ao
que foi explanado no topico anterior. Segundo Silvio Rodrigues, “comutativos sdo aqueles
contratos em que ndo SO as prestacdes apresentam uma relativa equivaléncia, como
também as partes podem avaliar, desde logo, 0 montante das mesmas. As prestacdes sdo
certas e determinaveis, podendo qualquer dos contratantes antever o que receberd em

troca da prestagdo que oferece 31

De modo simplificado, existe a prestacdo de uma parte, que espera que a outra
parte Ihe conceda a contraprestacdo respectiva. Trata-se de uma situagédo de simples troca.
Este contrato leva consigo a caracteristica da individualidade, de uma atuacéo egoistica de
cada uma das partes, seguindo uma légica de que quanto maior for o ganho final da relagédo
contratual para uma das partes, menor serd o ganho obtido pela outra. O interesse egoistico
se traduz na maximizacéo do beneficio a si proprio®. Existirdo fins distintos para cada

uma das partes.

No outro extremo das formas contratuais puras, estdo os contratos de sociedade,
que se caracterizam por uma convergéncia de interesses em torno da realiza¢do de um fim
comum, o qual se traduz no compartilhamento dos lucros e das perdas.®® Esta forma
contratual serve de base juridica para alocacdo de fatores produtivos que ocorre no ambito
interno da empresa. Este tipo contratual € que organiza a internalizacdo. Em se tratando de
relacfes interempresarias, ele consiste no ultimo estagio de integracdo de estruturas. Ele

concretiza a concentracdo total.

Né&o existe aqui uma atuacdo egoistica das partes, pelo contrario, como explanado
por Pontes de Miranda®*, faz-se necessério ao conceito de sociedade a existéncia de uma
comunidade de interesses que deve gerar uma comunidade de prestacfes que visa atingir o

fim comum perseguido. Percebe-se neste ponto uma nitida diferenca em relacdo aos

%1 RODRIGUES, Silvio. Volume 3. Editora Saraiva. Rio de Janeiro, 2003.

, 124

%2 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.63

% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.64

% PONTES DE MIRANDA, Francisco; Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XLIL, Contrato de
Sociedade. Sociedade de Pessoas; Borsoi; Rio de Janeiro; 1965; p.12
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contratos comutativos. Enquanto nestes se fala em contraprestacdo e em interesse
egoistico, nos contratos de sociedade se fala em comunidade de prestacdes e em

comunidade de interesses.

Neste sentido, disserta Pontes de Miranda:

O ser humano, produto da assembleia, como foi, ndo poderia ter somente fins
individuais, somente ter por fito atingir o que interessa ao seu eu. Os fins
coletivos, que dependem de cooperacdo de duas ou mais pessoas, inclusive de
coletividade amplas, como o cld, a tribo a nacdo, o Estado, tém a maior
relevancia na vida do homem. Em lugar de se aterem a prestar e quererem ou
exigirem contraprestacdo, juntam-se, as vezes, por meio de contrato para que a
atividade comum, que eles prometem, consiga os fins comuns. (...) A atividade
de um homem, mesmo com seus empregados, pode ndo ser suficiente para se
atingir o fim que se tem. Dai, a necessidade de associacéo e da sociedade. As
regras juridicas sobre as sociedade buscam solu¢cdo aos problemas de
organizacao e de comunhdo de atividades humanas®

Outra caracteristica do contrato de sociedade ressaltada por Caixeta *°consiste na
existéncia de um poder hierarquico, o qual expressara sua vontade por meio de um centro
de decisbes, possibilitando assim a organizacdo do ente societario de forma
institucionalizada. E justamente essa caracteristica que permitia a organizacao da industria
de modo vertical, em uma dindmica na qual todas as plantas de producgéo se sobrepunham

organizadamente, obedecendo todas elas a uma mesma voz de comando.

Da mistura dos contratos comutativos e de sociedade, surge a categoria hibrida,
ou relacional, ja apontada, a qual se caracteriza nuclearmente por um forte carater
cooperativo e de confianca®” entre as partes. Nessa categoria contratual, as partes possuem
uma autonomia econémica maior que no contrato de sociedade, e menor do que nos
contratos bilaterais.®®Pode se dizer, todavia, com certeza, que em se tratando de relacdes
interempresariais pertencentes a essa categoria, a personalidade juridica das sociedades

contratantes restara sempre preservada. Nas palavras de Caixeta:

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti; Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Tomo XLIL,
Contrato de Sociedade. Sociedade de Pessoas; Borsoi; Rio de Janeiro; 1965; p.12

% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.64

8T CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.66

% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.65
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No mesmo sentido, a expressdo ‘“contratos relacionais” ¢ utilizada pelo
economista Willianson (1999) para tratar das situagdes nas quais 0s contratantes
mantém a sua autonomia, mas estabelecem entre eles um relacionamento mais
estdvel com base em elementos diferenciados de cooperacdo. Isto é, sdo
contratos especificos de longa duragdo em que as partes, mais do que estabelecer
as obrigacGes reciprocas, precisam estruturar, minimamente, um sistema de
governanga que possibilite, manter a continuidade e adaptabilidade em face das

e 39
modificagdes futuras do mercado™".

Neste sentido, a referida autora ressalta ainda que tais contratos hibridos consistem em
uma forma distinta de se relacionar contratualmente, posto que permite a preservacdo da
flexibilidade das transagdes, e a0 mesmo tempo prevé uma estrutura de governanca adicional

para lidar com as incertezas do mercado, passando assim a ser idealizada.

Como ja exposto restou no topico anterior, esta idealizacdo se da pelo fato de eles
minimizarem tanto os custos de transacgéo, existentes na busca de recursos por meio do
mercado, quanto dos custos de producao, referentes a alocacdo de recursos por meio da
internalizacdo a empresa. Trata-se de um meio termo bastante vantajoso e com alta

capacidade de adaptacdo aos mais variados contextos.

Dito isso, faz-se, a este passo, pertinente analisar os diferentes graus de cooperacao
existentes nos diferentes tipos de contratos hibridos, a fim de que se possa entender em que

consiste a forma contratual da joint venture e quais sdo seus elementos caracteristicos.

Em um primeiro plano, como constatado por varios autores, a joint venture se faz
pertencente a uma ampla categoria hibrida conhecida como “contratos de cooperacio”.
Essa cooperacdo a que se faz referéncia consiste em uma efetiva conjuncdo de esforcos
para que o contrato seja executado. Ela € responsavel por seu funcionamento. Nao se trata
de uma cooperacdo de mero carater acessorio, como, por exemplo, existe nos contratos de
transagOes ocasionais de bens, nos quais a cooperagdo ocorre somente no sentido de ndo

obstar a execucéo do fim real do contrato, tal como um dever de lealdade, ou de boa-fé.*°

% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.65
“ BAKAJ, Giovanna; Joint Ventures Internacionais: da Estrutura a Fungdo; 2013
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Neste sentido, Caixeta disserta que para que tal cooperagdo ocorra, faz-se
imprescindivel a assuncdo de obrigacGes pelas partes que definam suas condutas futuras,
sendo assim capazes de gerar uma certa estabilidade relacional, que promova a
continuidade da relacdo no tempo. Portanto, o fator estabilidade e durabilidade diferencia
essa categoria de cooperacdo de simples contratos que prevejam um ato isolado, como &,
por exemplo, um contrato de compra e venda. Um exemplo de contrato de cooperacgao, no
sentido que ora se aborda, seria, por exemplo, um contrato de fornecimento de produto de

longa duragdo.*

Nessa categoria pode ainda acontecer alguma confusdo com o0s contratos ditos
comutativos ou sinalagmaticos, tendo em vista que o fim desses contratos ainda possui
finalidades distintas a cada uma das partes. Analisando o exemplo que foi dado de um
contrato de fornecimento de produto, caso esse fornecimento seja duradouro e apresente
uma situacdo de estabilidade relacional entre as partes, sera considerado um contrato de
cooperacdo. Caso ndo haja essas caracteristicas nucleares de durabilidade e estabilidade,

falar-se-a em um contrato meramente comutativo.

No sentido de cooperacdo existente nesse primeiro plano de contratos hibridos,
Lima Pinheiro fala em contratos de “cooperagao econdmica” ou de “mera coordenagdo”.
Segundo o autor, nestes contratos, “as partes se vinculam a uma certa coordenacdo de
atividades econémicas ou de certos aspectos de sua atuacdo no desenvolvimento destas
atividades, mas ndo se obrigam a colaborar na prossecucdo de um resultado econémico
unitario”. **

Como anteriormente ja mencionado por meio de Caixeta, em relacdo a necessaria
assuncéo de obrigacOes pelas partes que definam suas condutas futuras e gere estabilidade
e durabilidade, Lima Pinheiro relata que essas obrigacdes poderiam consistir no
estabelecimento de “normas técnicas”, em uma ‘“coordenacdo de atividades”, em
“planejamento de hordrios” e etc. Como explanado pelo autor, ¢ relevante lembrar que

nessa categoria o resultado econémico dessas atividades consiste em fins individuais

buscados por cada parte. *®

*1 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.52

*2 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 209

* PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 210 e 211.
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Quando se comega a perceber a existéncia de um fim comum perseguido pelas
partes contratantes, a cooperagdo passa a um outro plano, no qual o rompimento com as
caracteristicas dos contratos comutativos se observa de modo mais facil. Surge uma
modalidade contratual que possui todas as caracteristicas da categoria de cooperagéo, e que
além delas, visa a realizacdo de um objetivo conjunto. Nao por outro motivo, tal categoria

recebe o nome de contratos de fim comum, ou também de contratos associativos.

Neste sentido, o contrato de joint venture é basilarmente entendido, tanto por Silva
Morais, como por Lima Pinheiro, como um contrato de fim comum. Pormenorizadamente,
os contratos de fim comum consistem em um tipo contratual onde as partes se obrigam
entre si com o intuito de realizar determinadas prestacdes, podendo estas serem iguais ou
distintas, todavia, tais prestacdes devem estar obrigatoriamente voltadas a concretizacdo de

um objetivo comum.**

Silva Morais disserta que estas prestacdes, as quais cada uma das partes se
encontram obrigadas, devem ser enxergadas como uma situacdo de contrapartida
funcional, na qual uma parte somente concretiza determinada contribuicdo, pois espera

uma contribuicdo em contrapartida da outra parte.

Entretanto, ocorre que esta dinamica de contrapartida funcional ndo consiste em
uma relacdo de simples troca, tal como existe em contratos comutativos, mas em uma
relacdo de “comparticipa¢ao num projeto conjunto, de realizagdo continuada”, na qual as
prestagdes de cada uma das partes se “encaixardo” umas as outras de modo concatenado, a
fim de criar uma atividade econémica em conjunto, a qual possuira forma e caracteristicas
expressas na declaracdo negocial de cada uma das partes, que é onde resta exposta a
vontade de cada um dos signatarios do referido negécio juridico.*

E de bom alvitre relatar que os contratos de fim comum se fazem pertencentes ao
rol dos “contratos de cooperagdo qualificada”. O que distingue esses contratos de
cooperacdo qualificada dos outros contratos de cooperacdo é o carater de integracdo

(concentracdo) “empresarial existente entre as sociedades contratantes, para tanto, faz-se

* SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitério da Concorréncia, p.273 &
p.282

** SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.275
* CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.21; O conceito de concentragdo que ora se adota é o conceito geral exposto no trabalho de
Caixeta, segundo o qual ato de concentragdo consistiria em ‘“uma operagdo que resulte em uma associagdo de
empresas e ativos previamente independentes, combinados de forma que envolva uma mudanca duradoura na
estrutura das empresas ou na propriedade dos ativos envolvidos na operagdo”
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necessario haver um escopo comum entre as partes, um empreendimento em conjunto.

As partes contratantes deixam de competir entre si no ambito da matéria daquele contrato.

Neste sentido, mais detalhadamente, Caixeta*’ caracteriza o contrato de cooperacéo
qualificada da seguinte forma:

Cooperacdo qualificada significa, portanto: (i) uma obrigacdo estabelecida de
comum acordo entre as partes; (ii) para realizar uma atividade em comum ou de
forma concertada; (iii) com vista a realizacdo de um objetivo econdmico em
comum; (iv) sem perda da autonomia juridica das empresas participantes. Isso
significa que, de modo geral, as concentra¢Bes por cooperagdo abarcam qualquer
“agdo realizada em proveito mituo” (Lima Pinheiro 2003, p. 57).

Ante 0s elementos expostos por Caixeta, faz-se interessante fazer uma breve
andlise. Percebe-se neste ponto que existe uma maior aproximacgdo entre as partes
contratantes, ja se falando aqui em empreendimento comum. O que consistiria, segundo
Lima Pinheiro em uma atividade abstratamente definida, a qual seria uma atividade
definida com indeterminabilidade dos atos que serdo praticados na sua realiza¢do, ou um
ato concreto, o qual consistiria em uma operagdo econbmica, que seria sempre um ato
complexo, que compreenderia uma seérie de atos juridicos e/ou materiais. Segundo o
referido autor, esta série de atos tem um sentido, uma finalidade, um projeto que se
pretende realizar, de modo que empreendimento, como por ele proposto &, abarcaria

sempre uma ideia de atividade.*®

E interessante observar ainda que, como nos alerta Caixeta*®, o surgimento desse
empreendimento comum, mesmo que ndo apresente uma organizacdo autbnoma, ou uma
sociedade institucionalizada, ja apresenta um grau de concentracdo empresarial originado
da perseguicdo em conjunto a esse fim comum, por meio de uma atividade concertada
entre as empresas, no ambito da qual as empresas contratantes deixaram de competir entre
si. Essa concentracdo ocorre também, posto que “fim comum” compreende
necessariamente a ideia de compartilhamento de lucros e perdas’, o que faz com que j se

perceba uma integracdo empresarial entre as empresas participantes do projeto.

4T CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.53

*® PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 40

49 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.53

% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.58; Neste sentido, explica Caixeta, " Sobre a identificacdo do fim comum, Ana Frazdo (2015)
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Existe aqui, como explana a referida autora, uma concentracdo parcial, na qual ja
existe uma certa perda de autonomia econdmica por parte das empresas contratantes, que
acaba por alterar as estruturas de mercado e as condi¢cdes de concorréncia, sem, todavia,
ocorrer 0 surgimento de uma nova pessoa juridica. Existe j& uma integracdo, mas sem
existir a perda da independéncia juridica. Segundo Frazdo, seria possivel identificar um

caréter concentrativo nas seguintes hipteses:™

(i) o compartilhamento de risco entre os, contratantes; (ii) a criagdo de uma
interdependéncia organizativa que permita acompanhar, executar e monitorar a
realizacdo da atividade assumida pelas partes e (iii) a criagdo de um novo centro de
controle da atividade empresarial.

A categoria contratual de cooperacdo qualificada comporta a existéncia de algumas
espécies distintas, das quais interessa ao presente estudo a analise dos ja apresentados
contratos associativos (de fim comum) e dos contratos de joint venture. Em primeiro
lugar, estes dois tipos de cooperacdo qualificada importam a este trabalho, posto que
aquele é género deste, e este é 0 objeto de observacdo da presente pesquisa. Em segundo
lugar, eles se fazem pertinentes, tendo em vista Seus recorrentes usos no mundo
contemporaneo. Tanto o é, que a utilizacdo recorrente dessas formas contratuais,
juntamente com o aspecto integracional que possuem, fizeram com que eles fossem
previstos no art. 90 da Lei 12.529, de 2011(Lei Antitruste brasileira), como atos de

concentracdo que podem vir a ser danosos a concorréncia.

O que difere o contrato associativo do contrato de joint venture é basicamente o
carater organizacional, o qual se faz mais evoluido no contrato de joint venture. Enquanto

no contrato associativo existe uma concertacdo de atividades que se traduz em um

esclarece que este fim ndo significa necessariamente a execu¢cdo comum de uma atividade econbmica; o
proposito em comum também pode abranger a execucdo de atividades complementares em que cada contratante
faz a sua parte, mas compartilhando sempre de um objetivo econdmico que a ambas se aproveita. Como
desdobramento imediato do “fim comum”, o segundo elemento distintivo das joint ventures diz respeito a
assuncdo comum do risco empresarial, tendo em vista que tal circunstancia € inerente a prépria ideia de empresa
comum. A consecucdo de um escopo em comum requer, necessariamente, uma manifestacdo de vontade das
partes em cooperar ativamente para um resultado especifico, sempre numa situacdo de igualdade de participacao
nestes resultados. Dai porque a disposicdo das contratantes em arcar com lucros e prejuizos decorrentes da
atividade desenvolvida conjuntamente é uma consequéncia direta da existéncia de um escopo em comum entre
elas.”

L CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.55
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empreendimento comum, tal como acima restou exposto, na joint venture surge uma
organizacdo comum. Neste ultimo tipo, as atividades se concertaram de tal modo, que
passa a surgir uma unidade econémica, a qual serve de centro de funcionamento do projeto

em conjunto intentado.

Tal é o grau de organizacdo desse tipo negocial, que a joint venture acabou sendo
traduzida ao portugués por Silva Morais como empresa comum. Vale de pronto ressaltar
que essa ideia de empresa apresentada por Silva Morais ndo contempla seu perfil objetivo,
segundo o qual ela se traduziria em uma estrutura produtiva de certos bens e servigos, nem
seu perfil subjetivo, segundo o qual ela seria compreendida enquanto uma sujeito juridico

que realiza certa atividade econdmica.>?

Empresa, no sentido que foi aqui emprestado por Silva Morais, abrange o perfil de
empresa enquanto atividade, o qual consistiria em entender empresa enguanto um
“encandeamento ordenado e sistemadtico de atos orientados para a prossecugdo de
determinadas finalidades de tipo econémico™®, bem como o perfil institucionalista de
empresa, 0 qual se traduz em uma ideia de obra, com contornos econémicos e
reconhecimento social, a qual funciona de modo organizado, permanente (estavel), e

auténomo™”.

Nessa Gltima passagem do perfil institucionalista, fica mais facil perceber a
diferenga entre joint venture de contrato associativo. No empreendimento comum do
contrato associativo, apesar de ja haver uma concentracdo empresarial, ndo surge um ente
autbnomo, mesmo que sem personalidade juridica. A atividade conjunta do contrato
associativo é absolutamente dependente das sociedades contratantes. Na joint venture, a
organizacdo que surge se faz autbnoma ao ponto de lograr reconhecimento social, mesmo
que se opte por ndo personifica-la. Por isso se fala nesta ultima figura em empresa comum
no sentido que acima restou explanado, para passar uma ideia de organizacdo, que é 0

elemento que mais fortemente caracteriza essa forma contratual.

Mais adiante, abordar-se-a mais detalhadamente todo o conceito de empresa

comum, bem como se fard& um passeio por toda a estrutura organizacional que lhe

52 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitéario da Concorréncia, p.157 e
153; Sentido Subjetivo de empresa- empresa como sujeito juridico que realiza certa atividade econdmica;
Sentido Objetivo- empresa como estrutura produtiva de certos bens e servicos.

3 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.154
¥SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.154
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distingue de outros tipos que lhe sdo proximos, a fim de que reste comprovado essa
organizacao diferenciada.

A este passo, ja se faz importante adiantar que existem dois importantes tipos de
joint venture, a joint venture contratual e a joint venture societéria. A primeira ndo possuli
um ente societario constituido, é uma relacao de carater meramente contratual. A segunda,

ja possui uma entidade personificada em meio ao sistema contratual tipico de joint venture.

Na analise contratual proposta nesse topico, faz-se importante dizer que pode haver
alguma confuséo para se distinguir a joint venture contratual de um contrato associativo,
tal como alerta Caixeta™, posto que o observador pode ter alguma dificuldade para
perceber a organizacdo autbnoma definidora da joint venture. A qual, diga-se de passagem,
muitas vezes é escondida no contrato de forma proposital pelos advogados que costuram
algumas nebulosas clausulas, a fim de, por exemplo, burlar determinada legislacdo, o que

ocorre em alguns casos em relacdo as leis antitrustes mundo afora.

A joint venture societaria, por sua vez, diferencia-se mais facilmente do contrato
associativo, tendo em vista que existe naquela uma entidade formalizada, ndo causando

assim maiores problemas a observacéo.

Chegando a este ponto da classificacdo contratual de joint venture, com intuito
meramente didatico, faz-se pertinente ilustrar de forma objetiva toda a classificacdo que

restou anteriormente apresentada:
COOPERAC.%O QUALIFICADA

CONTRATOS ASSOCIATIVOS

= ’-
Contratos Contratos de Contratos de Joint | Contratos de
Comutativos Fxecucio Venture Sociedade -
Puros - Rel. de Continuada (contratuais ou relagdes de
Mercado societirias) empresa
CONTRATOS HIBRIDOS

Ante a figura exposta, faz-se necessario tecer alguns breves comentarios. Em
primeiro lugar, essa figura é derivada de trés figuras apresentadas por Caixeta, todavia,
com algumas modificagdes. % Em segundo lugar, é de se observar alguns pontos fulcrais

que foram relatados durante a classificagdo e que se viram objetivados nessa imagem: 1) os

5 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.53

% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015; As figuras de caixeta podem ser encontradas nas paginas 54, 67 e 71 de seu retromencionado
trabalho.
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contratos hibridos comegcam com os contratos de execugdo continuada que apresentem
estabilidade e durabilidade, e se estendem até os contratos de joint venture mais
concentrados e complexos; 2) Os contratos de longa duragdo, a depender de como sejam
construidos, podem ser caracterizados como contrato associativo, caso se perceba neles a
existéncia de um fim comum, o qual pode surgir, por exemplo, a partir de um clausula de
exclusividade®”; 3) Os contratos associativos, que sdo caracterizados elementarmente pela
existéncia de um fim comum, ja apresentam um carater de concentracdo, o que da ensejo ao
surgimento da categoria de cooperagdo qualificada;4) joint venture e contratos de

sociedade sdo espécies do contrato associativo.

E de se destacar que, como ja relatado em algumas passagens anteriores, nem
sempre essa divisdo, classificacdo, vai se dar de forma tdo nitida como a tabela supra
sugere. E por isso que se faz necessario saber o que distingue cada uma dessas formas
contratuais, e quais elementos podem fazer surgir a(s) caracteristica(s) tipificadora(s) de
cada categoria. Ela foi posta acima com o intuito de facilitar o entendimento do caminho
percorrido durante a andlise. Mais adiante ela serd destrinchada, para depois ser

apresentada em uma forma mais evoluida, mais completa.

Neste passo, € interessante que se entenda a joint venture como um “mosaico
contratual”, o qual se faz traduzido em um verdadeiro Sistema de contratos, 8constituido
por elementos tipicos de diversos tipos contratuais, que geram uma caracteristica

organizacional ressaltada, a empresa comum.

. Estes elementos tipicos de outras categorias contratuais que constroem o contrato
de joint venture, acabam por criar uma forma contratual que possui um nucleo elementar
préprio, que mesmo ante a flexibilidade ja comentada, consegue atingir um certo grau de
autonomia que Ihe confere individualidade, o que lhe permite, tal como se tentou fazer

acima, diferenciar-se de tipos contratuais que lhes sdo proximos.

Portanto e em resumo, pode se dizer que o contrato de joint venture pertence as

seguintes categorias:

(i) contratos de cooperagdo econdmica;

(i) contratos de fim comum;

5 Esse surgimento do fim comum por meio de uma clausula de exclusividade sera explicado mais
detalhadamente na analise de caso que se fara no ultimo capitulo do trabalho.

%8 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.281-
282
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(iii) contratos de cooperacgéo qualificada;
(iv) contratos associativos ,

(v) contratos hibridos.

E tais categorias Ihe conferem as seguintes caracteristicas tipicas:

(i) apresentar um elemento central de cooperacéo;

(if)  perseguir um fim comum;

(iii) apresentar um carater de integracdo (concentracao) empresarial parcial;
(iv) possuir uma organizacédo diferenciada, uma empresa comum;

(v) conservar a independéncia juridica das sociedades contratantes.

As referidas caracteristicas formam o nucleo elementar basico do contrato de joint
venture e lhe permitem assumir uma forma contratual individualizada, com certa autonomia.
No Capitulo 2 dessa pesquisa, 0 elemento central dessa base elementar, qual seja, o carater
organizacional, sera tratado de forma detalhada, para que possa se constatar ou ndo a
existéncia de uma organizacdo diferenciada nesse tipo hibrido. Estudado esse elemento
central, retomar-se-a 0 estudo em conjunto dos outros elementos tipicos dessa modalidade

negocial, para que enfim se possa definir um ndcleo elementar proprio de joint venture.

4. FIGURAS EXPLICATIVAS

Como pbde se perceber durante a classificacdo anteriormente realizada, o0s
contratos hibridos consistem em figuras bastante complexas. Com o intuito de se facilitar
entendimento, as distin¢des e as classificag0es dessas figuras, faz-se pertinente analisar 0s

contratos hibridos de algumas perspectivas em separado. Tudo o que sera explicado
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adiante, ja restou exposto no topico anterior. O que se buscara fazer a seguir é somente

uma sistematizacao ilustrada.

Elegeu-se no presente trabalho trés planos de observacdo que se fazem centrais a
hora da classificagdo acima explanada, quais sejam, o plano de evolucdo da autonomia
econdmica, o plano de evolugdo da independéncia juridica e o plano de evolugdo da
cooperacao. Faz-se relevante relatar que somente se utilizara dois contratantes para ilustrar
cada caso por questdes de praticidade. Nada impede que as figuras abaixo sejam adaptadas

a mais partes.

O plano da evolugdo da independéncia juridica talvez seja o de mais facil

observacao, de modo que se faz didatico apresenta-lo primeiro:

DA INDEPENDENCIA JURIDICA

E:(E:E D CONTRATO DE JOINT VENTURE
Cc.C e C.ASS0C C.DE SOCIEDADE CC-Ccontrato
T 1 Comutativo
CONTRATUAL SOCIETARIA CEC. Contrato de
Execucio Continuada
C.C.L.D- Contrato
Comutativo de Longa
Duracdo
C.ASS0C-Contrato
Associativo
C. DE JV- Contrato de
Joint Venture
C.DE SOCIEDADE-
1 1 Contrato de Sociedade
CONTRATOS HIBRIDOS
GRAU 1 | Gravz2 | GRAU 3 -

Como se pode perceber, a independéncia juridica de todos os contratantes
permanece preservada em todos os casos de contratos hibridos apresentados. Somente no
contrato de sociedade é que a independéncia juridica passa a ndo mais existir. Outro ponto
que vale destacar nessa figura € a possibilidade de criacdo de uma nova pessoa juridica na
joint venture. Um ente personificado independente das sociedades-mde, o que

caracterizaria uma joint venture societaria.

Como exposto foi no tdpico anterior, a personificacdo de uma novo ente juridico
depende da vontade e planejamento dos co-ventures. Caso queiram, a joint venture pode
ser meramente contratual, s existindo no complexo contratual as pessoas juridicas dos co-
ventures, tal como ilustrado na outra possibilidade de configuracéo da joint venture acima
apresentada.
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O grau 1 é entdo representado pela existéncia de contratantes totalmente
independentes do ponto de vista juridico. O grau 2 surge quando os contratantes resolvem
constituir um novo ente personificado, que seria 0 caso das joint ventures societarias. E o
grau 3 corresponderia ao desaparecimento da independéncia juridica. Passa a existir
somente uma pessoa juridicamente capaz, o que é representado pelo contrato de sociedade.
Nesse Gltimo grau, os contratantes teriam se unido por meio de uma fusdo, ou,
incorporacéo.

Feitas estas consideracfes sob a Otica da independéncia juridica, vale agora tecer

alguns comentarios sobre o plano de evolugdo da autonomia econémica:

DA AUTONOMIA ECONOMICA

C.C CEC/C.CLD C.ASS0OCIA C.DE JOINT VENTURE C.DE SOCIEDADE

ORG. AUTON.
EMPRESA
COMUM

GRAU1 GRAU 2 GRAU 3 GRAU 4
| | | -

No que tange a autonomia econémica, a observacdo requer um tanto mais de
cuidado. Nos contratos comutativos e nos contratos de execucdo continuada, as
contratantes preservam sua autonomia. Nos contratos de execucdo continuada se poderia
até falar em uma maior aproximacao que nos contratos comutativos puros, tendo em vista
gue ja existe nos contratos de execucao continuada um carater de cooperacdo central das
contratantes. Todavia, em qualquer um desses dois modelos contratuais, a autonomia

econdmica das partes permanece totalmente conservada.

Nos contratos associativos, entretanto, ja se percebe uma concentragdo parcial, a
qual se fez representada na imagem pela interseccdo de cor roxa. Como explanado no
topico anterior, tal concentracdo surge devido ao fim comum presente nesse tipo

contratual. As partes deixam de competir entre si no ambito do empreendimento conjunto.

J& nos contratos de joint venture, além da concentragdo parcial, surge uma unidade
organizacional autbnoma, a qual é chamada por Silva Morais de empresa comum. Na

imagem, essa organizacdo distinta dos contratantes se fez representada pelo circulo
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amarelo existente em meio a interseccdo roxa. Interessante aqui perceber também que,
diferentemente da imagem que tratava da independéncia juridica, nessa ilustracdo da
autonomia econdmica, a joint venture possui uma unica possibilidade de configuracéo.
Isso por que independentemente de existir um ente personificado, a joint venture sempre
apresentard essa organizagdo diferenciada, seja ela uma joint venture contratual ou
societaria. Esse carater organizacional aprofundado é o elemento nuclear do contrato de

joint venture.

Nos contratos de sociedade a concentracdo é total. Os contratantes ndo possuem

mais autonomia. Existe somente uma estrutura econémica.

O plano da evolucgédo da cooperacao, por sua vez, requer atencdo redobrada:

GRAU1 IT 122 GRAUZ2 IT 2/3 GRAU3 T 3/4 GRAU4 | ZT 4/5 I GRAUS | T 5/6 | G6 I

COOP. COOPEBACEAO COOP. COOP.Q. COOP.Q. COOP.
ACESS0. ECONOMICA QUALIFIC. ORGANIZ. ORG.IT TOTAL

ZT- ZONA DE TRANSICAO (As Zonas de Transigio representam sempre situagdes em que o grau de
cooperacio ndo se faz tdo bem definido. O contrato possuird nas ZT°s aspectos evidentes de dois graus
distintos. Tem-se que analisar o contrato cuidadosamente para definir se ele se faz pertencente ao grau de

cooperacio anterior ou posterior 4 Zona de Transicdo.)

No primeiro grau de cooperacdo (grau 1), existe o que se chamou na classificacdo do
topico anterior de cooperagdo acessoria. E o tipo de cooperagdo existente nos contratos
meramente comutativos, de relagcdes de mercado. Ela existe somente no sentido de ndo obstar
a execucdo do fim real do contrato, tal como um dever de lealdade, ou de boa-fé. E baseada
em deveres de conduta complementares as prestacfes principais. Neste sentido, aponta

Antunes Varela:

Diferentes dos deveres primarios ou secundarios de prestagdo sdo os deveres de
conduta que, ndo interessando diretamente a prestacdo principal, nem dando origem
a qualquer acdo autdbnoma de cumprimento (...), sdo todavia essenciais ao correto
processamento da relacdo obrigacional em que a prestacdo se integrasg.

% Apud BASSO, Maristela . Joint ventures: manual prético das associacdes empresariais.. 42. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.49 e p.50
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A Zona de Transicdo %, por sua vez, representa o espectro onde a cooperacao
acessoria comeca a apresentar alguns aspectos de cooperacdo econdmica. Nessa ZT o carater
comutativo dos contratos ainda se faz bastante acentuado. Os aspectos de estabilidade e
durabilidade, caracterizadores do grau 2, ndo se fazem ainda t&o claros. Podem ser
pertencentes a esta ZT, por exemplo, Contratos pontuais de Compra e Venda que possuam
clausulas que preveem, ou ensejam, futuras transacbes, ou, Contratos de Execucdo
Continuada nos quais a assunc¢do de obrigagdes pelas partes ndo geram incentivos tdo fortes a
estabilidade da relagdo e a continuidade dela no tempo.

O grau 2 consiste na cooperac¢ao econdmica, relatada por Lima Pinheiro e explicada
no topico anterior. E quando a cooperacio deixa de assumir um carater acessorio e passa a
assumir um papel de importancia central a execucdo do contrato. Este grau se caracteriza
pelos aspectos de durabilidade e estabilidade da relacdo. Como Caixeta coloca, faz-se
imprescindivel a assuncdo de obrigacOes pelas partes que definam suas condutas futuras. Um
contrato de longa duracdo de fornecimento de produto é um exemplo desse grau.

O que diferencia o grau 2 para o grau 3 é a existéncia de concentracdo empresarial
neste Gltimo grau, que nédo se faz existente naquele primeiro. Essa concentracdo surge devido
a existéncia de um fim comum, que passa a ser percebido nesse terceiro grau. No grau 2, 0

contrato ainda comporta fins distintos a cada uma das partes.

A Zona de Transicdo 2/3, portanto, é caracterizada por situacdes onde a mera
cooperagdo econdmica comeca a se confundir com a cooperacédo qualificada. Um exemplo sdo
contratos que, em um primeiro momento, parecem ser simples contratos de longa duracéo,
mas que “escondem” em suas clausulas a existéncia de uma concentragdo empresarial e de um
fim comum, o que lhe concederia caracteristicas de contrato associativo. Sdo situacdes que
requerem extremo cuidado do observador. Devem ser analisadas a existéncia ou ndo de uma
clausula de exclusividade, a matéria do contrato (contratos de alta tecnologia, por exemplo,
costumam ser bastante complexos e transcendem as convencgdes contratuais costumeiras,
como é o caso dos contratos de Licenca de Patente), a participacdo no mercado de cada
contratante, o poder de influéncia que o referido contrato concede a uma das partes em

influenciar decisdes da outra parte que transpassam o ambito do tema contratado, etc.
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O grau 3 consiste no que se chamou de cooperacdo qualificada. E quando a
cooperagdo passa a girar em torno de um fim comum. As partes param de competir entre si
no ambito daquele projeto conjunto. Percebe-se neste grau o surgimento de um caréter
concentrativo. Esse grau de cooperacdo € representado pelos contratos associativos por
exceléncia. Nao se faz dificultada a percepcéo de suas caracteristicas basilares, o fim comum

e a concentragéo.

A Zona de Transi¢ao % é a zona que separa 0S contratos associativos, dos contratos
de joint venture. A confusdo que pode se dar aqui acontece ao momento de distinguir
contratos associativos de joint ventures contratuais. Como ja exposto, essas duas modalidades
pertencem ao tipo de cooperacgdo qualificada. Todavia, o contrato de joint venture se distingue
por possuir uma organizacao mais complexa, que da ensejo ao surgimento de uma unidade
econdmica autbnoma, uma empresa comum. Nessa ZT a observacdo da existéncia dessa
empresa comum se faz nebulosa, tendo em vista os diferentes graus de organizacgdo que a joint

venture contratual pode assumir®. Neste sentido, disserta Caixeta:

Contratos associativos apresentam, nesta linha, caracteristicas semelhantes, se nao
iguais, das joint ventures contratuais nos termos propostos por Luis de Lima
Pinheiro (2003), para quem a joint venture caracteriza-se como um contrato de
empreendimento comum e, como tal, corresponde a uma denominacdo juridica
precisa de atividades econdmicas prosseguidas em comum, assentadas em meras
relacBes obrigacionais. Assim, tal como nos contratos de joint venture, os contratos
associativos correspondem a um conjunto encadeado de relagdes obrigacionais entre
as empresas participantes, conformando um processo permanente de cooperagéo,
dirigido a realizacdo de uma atividade empresarial conjunta

O grau 4 ainda pertence ao que se chamou cooperacdo qualificada, mas, tendo em
vista as consideracbes acima apresentadas, faz-se pertinente qualificar este grau como
caracterizado por uma cooperacdo qualificada organizada. Distingue-se dos meros
contratos de cooperacdo qualificada, por apresentar um carater organizacional diferenciado,
como ja explanado. Esse grau diferenciado de organizacdo faz om que surja uma unidade

econbmica autdnoma. Esse grau é representado pelos contratos de joint ventures contratuais.

% Essa organizacdo diferenciada da joint venture, bem como seus possiveis graus de configuracdo serdo
devidamente trabalhados no Capitulo 2 dessa pesquisa.
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Né&o se falara mais tanto aqui desse grau, pois ele € o grau que mais serd estudado durante
toda a pesquisa, posto que a joint venture € objeto de observacdo central do trabalho.

Na Zona de Transicéo 4/5, a dificuldade de observacao restara concentrada na anélise
do carater organizacional complexo existente na unidade econémica autdénoma surgida no
grau 4. A organizacdo nessa ZT pode ser tdo profunda, tdo bem estruturada, que pode ensejar
a caracterizacdo de um ente societéario. Essa ZT é muito bem ilustrada pela grande discussdo
que ocorre na doutrina acerca de um possivel regramento da joint venture contratual pelo
Direito Societario, pela caracterizacdo da joint venture contratual enquanto sociedade em
comum, por exemplo. Alguns elementos existentes na organizagdo como a existéncia de
fundo comum, de patriménio conjunto, de affectio societatis, etc, podera definir se tal
caracterizacdo se faz adequada ou ndo. Esse tema é de grande importancia para presente
pesquisa e sera tratado pormenorizadamente no Capitulo 2. Nesse sentido, a joint venture

contratual seria equiparavel a uma joint venture societaria.

O grau 5 de cooperacdo € ilustrado pela joint venture societaria. Neste grau, a
organizacdo comum surgida no complexo contratual é tdo organizada que adquire o
funcionamento de uma sociedade. Neste grau, as sociedades-mde formalizam essa entidade
econdmica autébnoma, fazendo surgir com isso uma nova pessoa juridica. Neste ponto, é
importante se pontuar que existem as sociedade-mde independentes juridicamente e
autbnomas economicamente e a organizacdo comum, que, neste grau, além de ja ter atingido a
autonomia econdmica por razdo de sua organizacdo diferenciada, atinge também uma

dindmica de sociedade.

A ZT 5/6 é perceptivel quando o complexo contratual existente no grau 5 passa a se
confundir em um sé ente econdmico. Explica-se. Existem situacdes em que a sociedade
conjunta existente passa a ser foco principal da atividade econdmica das empresas-mae, ndo
possuindo estas nenhuma atividade economicamente relevante fora do ambito da joint venture
constituida. Nesses casos, 0s co-ventures perdem autonomia econdémica em relagdo ao outro
contratante em grau acentuado. Apesar de existirem ali trés entes juridicamente
independentes, economicamente sO se percebe o funcionamento de uma unidade empresarial,
podendo, deste modo, se ver de fato caracterizada uma fusdo. Neste mesmo sentido, essa ZT
comportaria ainda situacdes que formalmente parecem joint ventures, mas que na pratica

funcionam como uma operacgéo de incorporacao. Tal situagdo ocorre quando somente um dos
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co-ventures passa a concentrar todas as suas atividades no plano daquela joint venture,
enquanto o outro co-venture mantem atividades relevantes externas aquela atividade conjunta.
Este co-venture entdo preserva sua autonomia em relacdo ao negdcio conjunto, enquanto
aquele perde sua autonomia econémica. Geralmente tal situacdo ocorre quando ha uma
despropor¢do acentuada de porte econdmico entre 0s co-ventures. O co-venture
economicamente mais forte acaba se utilizando da joint venture para controlar o co-venture
mais vulneravel. Em resumo, nesta ZT, apesar de existir formalmente um contrato de joint

venture, existe na pratica uma operacédo de fusdo ou incorporacéo.

No grau 6 ja ndo h4 mais davidas acerca da autonomia econdmica das partes que
existia no grau 5. A cooperacdo nesse grau sexto evoluiu de tal modo que s6 se percebe a
existéncia um Unico ente. Na verdade, nesse grau, ndo existe mais de fato uma situacdo de
“cooperagdo”. As partes contratantes ndo possuem mais nem independéncia juridica, nem
autonomia econdmica. Existe somente uma Unica vontade. A concentracdo que era parcial a
partir do grau 3, tornou-se total, por meio de uma fusdo, ou, incorporacdo. Esse grau é
representado pelos Contratos de Sociedade, que possibilitam as relagdes de empresa, as

alocacdes de recurso por meio da internalizacéo.

Expostos esses trés planos de evolucdo em separado, vale agora intentar junta-los a
fim de criar uma figura que possa representar de modo mais completo todo esse caminho de
classificacéo e distingéo percorrido.

GRAU1 ZT 12 GRAU 2 ZT 2/3 GRAU 2 ZT 3/4 GRAU4 | ZT4/5 I GRAUS | ZT 5/6 | G6 |
COMUTATIVOS C. LONGA DURACAO C. ASSOCIATIVOS | JV.CONTRATUAL JV SOCIETARIA SOCIEDADE
FINS DISTINTOS _FINS DISTINTOS . FIM COMUM FIM COMUM . IV CONTRATUAL FIM COMUM
INTERESSES ESTABILIDADE CONCENTRACAO PARCIAT] CONCENTRACAO PARCTALY = ENTE SOCIETARIO || .CONC.TOTAL
EGDISTICOS
. DURAEILIDADE .COOP.QUALIFICADA EMPRESA COMUM .COOP.QUALLORGT [ HIERARQUIZACAQ
.COOP_ACESSOR. .
LOOP ECONOMICA SO0 OUALLORCAN SoorTori )
RS BALELES i
DA INDEPENDENCIA JURIDICA GRAU1 l GRAU 2 l GRAU 3
-
DA AUTONOMIA ECONOMICA GRAU1 I GRAU2 l GRAU 3
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Chegando ao fim dessa classificacdo, percebe-se que, apesar de toda flexibilidade que
0s contratos hibridos podem apresentar, eles podem e devem ser autonomizados e
diferenciados corretamente, a fim de que se evite efeitos préaticos prejudiciais ao bem-estar
social, causados por uma observacdo falha, tal como se estudara ao fim da pesquisa. A
classificacdo por meio das imagens expostas busca demonstrar que ja existem elementos

mapeados que possibilitam essas distin¢Ges e classificacdes.

5. COMPARACOES ENTRE JOINT VENTURE E ALGUNS OUTROS
INSTITUTOS EXISTENTES NO MUNDO JURIDICO (SCP E
CONSORCIOS)

Apds essa explanacdo acerca das diferentes categorias de contratos hibridos,
importante cotejar e diferenciar algumas outras figuras existentes, que de quando em vez sdo
confundidas com a joint venture, tendo como base para tanto os elementos nucleares do
contrato de joint venture que foram mapeados no tépico anterior, a fim de que se perceba se

tais elementos concedem ou ndo a joint venture um determinado grau de individualidade.

5.1 JOINT VENTURE E CONSORCIO

O consorcio € uma figura bastante interessante tanto no cenario juridico brasileiro, como
no cenario juridico mundial Antes de se mergulhar na analise de suas caracteristicas

nucleares, € importante ressaltar que apesar de o consoércio existir tipificado em diversos
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ordenamentos pelo mundo, ele nédo se apresenta em todos os locais com uma mesma estrutura
e dindmica, 0o que acaba por obstar uma comparacdo genérica entre joint venture e um

conceito amplo de consércio que englobe todas as suas formas existentes .

Entretanto, é vidvel e oportuno se tecer algumas consideracdes entre uma comparacao
restrita entre a figura de joint venture e o instituto do consércio entre empresas existentes no
ordenamento juridico brasileiro, o qual se encontra disposto nos arts. 278 e 279 da Lei 6.404
de 1976, comumente conhecida como Lei das SA’s.

Neste sentido, a definicdo de consércio que se encontra expressa na referida lei entende
que o ‘“consorcio de empresas consiste na associagdo de companhias ou qualquer outra
sociedade, sob 0 mesmo controle ou ndo, que ndo perderdo sua personalidade juridica, para
obter finalidade comum ou determinado empreendimento, geralmente de grande vulto ou de
custo muito elevado, exigindo para sua execugdo conhecimento técnico especializado e
instrumental técnico de alto padrdo » 62

E interessante ainda ressaltar que tal como disposto no § 1° do diploma legal sub examine,
0 consorcio ndo possui personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas
condicdes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigacGes, sem
presuncdo de solidariedade, ainda que sob protesto de alguns, mormente em face da
configuracdo de uma sociedade comum (antiga sociedade de fato).

Tal como previsto no art.279 da Lei 6404/76, o contrato de consorcio devera ainda versar
sobre: | - a designacéo do consércio se houver; Il - o empreendimento que constitua o objeto
do consércio; Il - a duragdo, endereco e foro; IV - a definicdo das obrigacbes e
responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das prestacdes especificas; V - normas
sobre recebimento de receitas e partilha de resultados; VI - normas sobre administracdo do
consércio, contabilizacdo, representacdo das sociedades consorciadas e taxa de
administracdo, se houver; VIl - forma de deliberagdo sobre assuntos de interesse comum,
com o numero de votos que cabe a cada consorciado; VIII - contribuicdo de cada

consorciado para as despesas comuns, se houver.

61 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint VVentures), no Direito Comunitéario da Concorréncia, p.229 e
p.230; Silva Morais tece alguns comentarios obre essa impossibilidade de uma analise genérica em face de um
conceito de consorcio que abarque todos os tipos desta figura existentes pelo mundo.

82 http://www.portaltributario.com.br/guia/consorcio_empresas.html
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Tendo em vista a abordagem feita acerca da definicdo de consdrcio no contexto brasileiro,
bem como o que até 0 momento restou exposto como joint venture, em uma ideia que
expressa uma concertacdo organizada cooperativa entre empresas independentes, pode-se
dizer que o contrato de consorcio regrado pela Lei 6.404/76 consiste em uma espécie de joint

venture especifica. Explica-se.

Como pode se perceber de acordo com o disposto na Lei , o consorcio € resultado da
atividade conjunta de entes juridicamente independentes e economicamente autbnomos, que
atuam de modo cooperativo em prol de um fim comum. Deste modo, j& se poderia afirmar
com certeza que 0 consorcio seria pertencente ao universo dos contratos associativos. Uma
analise mais cuidados da Lei, permite inferir que o consdrcio, todavia, € mais que um simples

contrato associativo, € um contrato de joint venture.

A dindmica imposta pelo texto legal no art. 279 d& amplo respaldo a caracterizacdo de
uma organizacdo diferenciada, de uma unidade economicamente autbnoma, que como ja se
viu, e ainda se vera, é o nucleo elementar do contrato de joint venture. Mais ainda, tal unidade
autdbnoma existente no consoércio, possui organizacdo tdo complexa disposta pelo art.279 que
grande parte da doutrina defende sua regulacdo enquanto sociedade comum. O texto legal,
todavia, afasta a responsabilidade solidaria dos participantes do consorcio, assim como

também afasta a personificacdo juridica da unidade economicamente autbnoma surgida.

Deste modo, tal como as joint ventures societaria e contratual, o consdrcio possui uma
organizacdo diferenciada autbnoma. Essa organizacao € tdo complexa que possui a mesma
dindmica de uma sociedade, o que equipara o consorcio, no plano da cooperagdo, a uma joint
venture societaria. Todavia, a lei afasta a possibilidade de personificacdo dessa nova
organizacdo, 0 que equipara o consorcio, no plano da independéncia juridica, com a joint
venture contratual. No plano da autonomia econdmica, tanto o consércio, quanto as joint
ventures contratual e societaria, sdo equiparaveis, pois possuem um concentracdo parcial entre
0s co-ventures e além desta, ensejam o surgimento de uma nova unidade economicamente

autbnoma.

Dito isso, faz-se relevante incluir o consércio do sistema juridico brasileiro nas figuras

acima apresentadas.

48



DA INDEPENDENCIA JURIDICA

c.C

C.E.C
C.C.L.D

C.ASS0C

CONTRATUAL

@O

CONTRATO DE JOINT VENTURE

CONSORCIO

10

SOCIETARIA

C.DE SOCIEDADE CC-Ccontrato

CONTRATOS HIBRIDOS

GRAU 1

| crav2 |

GRAU 3

Comutativo
C.E.C- Contrato de
Execugio Continuada
C.C.L.D- Contrato
Comutativo de Longa
Duragdo
C.AS80C-Contrato
Associativo
C. DE JV- Contrato de
Joint Venture
C.DE SOCIEDADE-
Contrato de Sociedade

DA AUTONOMIA ECONOMICA

CEC/IC.CLD

C. ASSOCIA

CONTRATO DE JV
{(JV CONTRATUAL,
CONSORCIOE JV

SOCIETARIA)

ORG. AUTON.
EMPRESA
COMUM

C.DE SOCIEDADE

GRAU 1  GRAU2 GRAU 3 1 GRAU 4
-
TABELA CONJUNTA
GRAU1 T 1.2 GRAU2 ZT 2/3 GRAU 3 IT 3/4 GRAU4

COMUTATIVOS C.LONGA DURACAO C. ASSOCIATIVOS | JV.CONTRATUAL CONSORY JV.S0CL | SOCIEDADE
FINS DISTINTOS FINS DISTINTOS FIML COMUM FIM COMUM v conte | consore] T corm
INTERESSES [ESTAEILIDADE CONCENTRACIO pARCTAT| CONCENTRAGAO PaRctar] K CONC.TOTAL
EGOISTICOS i

. DURAEBILIDADE COOP QUALIFICADA EMPRESA COMUM coor.oualexte soc. HIERARQUIZACAQ

-COOP ACESSOR. .COOP. ECONOMICA .COOP.OUALLORGAN. ORG.I JFORMALILE ro0p TOTAL

DA INDEPENDENCIA JURIDICA

GRAU1

lGZl GRAU 3

DA AUTONOMIA ECONOMICA

GRAU 1 |

GRAU 2

| Graus

49



Essa caracterizagdo de consorcio enquanto um tipo especifico de joint venture ainda pode
ser percebida por meio dos elementos bésicos de joint venture que foram mapeados

anteriormente:

(1) apresentar um elemento central de cooperagao;
(i) perseguir um fim comum,;

(ii1) apresentar um carater de integracao (concentragdo) empresarial
parcial;

(iv) possuir uma organiza¢ao diferenciada, uma empresa comum;

(v) conservar a independéncia juridica das sociedades contratantes.®

Tal como uma joint venture, o consorcio também possui todos estes elementos em sua
composi¢do. A mesma observacdo ¢ possivel se utilizarmos os elementos basicos de joint
venture mapeados por Frazdo, que em muito influenciaram esta pesquisa: (i) a existéncia
deum fim comum, (ii) o compartilhamento de risco entre os co-ventures; (iii) a criagdo de
uma interdependéncia organizativa que permita acompanhar, executar e monitorar a
realizacdo da atividade assumida pelas partes, que se da tanto por alteragoes societarias ou

. .~ .. . 164
contratual e (iv) a criagdo de um novo centro de controle da atividade empresarial.

Ante todo o exposto, ¢ imperioso reconhecer consorcio enquanto um tipo especifico de

joint venture.

5.2. JOINT VENTURE E SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO (SCP)

® Adiante se adicionara um novo elemento nuclear de joint venture, o surgimento de um novo centro de
controle empresarial, que também abrange o conceito de consorcio.

% FRAZAO. Ana. 2015. Joint ventures contratuais [mimeo].
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A SCP é regrada no Cddigo Civil Brasileiro, do art.991 ao art. 996. Por vezes, parte da
doutrina acaba por confundir a figura da joint venture com a sociedade em conta de
participacdo, pelo fato de em alguns casos elas possuirem caracteristicas similares, tais como
um ndo requisito de constituicdo de personalidade juridica, bem como por possibilitarem uma
parceria empresarial.

Entretanto, quando analisados de forma atenta, tais institutos se apresentam bastante
dispares, como se explanara a seguir.

A primeira diferenca que pode ser citada consiste na possibilidade de constituicdo dessas
duas figuras. Enquanto no ambito da joint venture, as partes do contrato serdo sempre
sociedades, na sociedade em conta de participacdo existe sempre a possibilidade de um dos
sOcios ser uma pessoa natural.

Outra distingdo se encontra também na possibilidade de constituicdo de personalidade
juridica, o que é opcional na joint venture, mas é vetado no ambito da SCP.

Uma das diferencas mais evidentes reside nas caracteristicas dos membros do negécio
conjunto. Na SCP existe necessariamente um socio ostensivo e um sécio participante (oculto),
diferentemente da joint venture. Como disposto no art. 991 do Codigo Civil, “a atividade
constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo socio ostensivo, em seu nome
individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos
resultados correspondentes”. Na joint venture, tanto a contribuicdo a atividade, como a
questdo da responsabilizacdo, e ainda, a reparticdo dos resultados devem estar definidas no
contrato firmado entre os co-ventures.

Outra diferenca diz respeito a administracdo do negdcio. Enquanto na joint venture
comumente os sécios dividem a gestdo do negdcio, em maior ou menor grau de equidade, na
SCP a administracéo é necessariamente exclusiva do sécio ostensivo.®

Dissertando sobre a contraposicdo existente entre a cooperacdo empresarial e a SCP,

Fabio Konder Comparato pontuou de modo bastante acertado que:

a conta de participacdo apresenta outras caracteristicas que podem se revelar
inconvenientes para a realizacdo do objetivo de colaboracdo entre empresas ja

% BUCHEB, José Alberto, Parcerias empresariais (joint ventures) nas atividades de exploragio e produgdo de
petroleo e gas natural no Brasil, 2007.
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atuantes num mesmo setor econdmico: de um lado, a posi¢éo oculta ou anénima de
um ou alguns dos sécios; de outro, a responsabilidade exclusiva do sécio ostensivo
perante terceiros®

Portanto, tendo em vista a referida passagem de Konder Comparato, é de se inferir, por
fim, que a SCP ndo caracteriza de fato uma cooperacdo entre empresas, 0 que € tipico do

contrato de joint venture. ®

% Comparato, F. K. Consércio de Empresas, Revista Forense, v. 72, n° 256, 1976, p. 6 apud BUCHEB, José
Alberto, Parcerias empresariais (joint ventures) nas atividades de exploracdo e producdo de petréleo e gas natural
no Brasil, 2007.

®” O consércio restou escolhido para esse cotejo, vez que parte da doutrina o considera uma forma contratual
diferente de joint venture, diferentemente do que se defende aqui. A SCP foi eleita também para essa
comparacdo, visto que, a depender da forma que a joint venture assuma, pode esta assumir uma dindmica
préxima a aquele societario. Em outro topico especifico, ainda serd abordada uma contraposicdo entre joint
venture e sociedade em comum. Para que ndo restem dlvidas acerca da individualidade da joint venture em
relacdo a outros tipos negociais que ndo Ihe séo tdo proximos, quanto os que serdo abordados ao longo do texto,
faz-se a seguir nesta nota outras distingdes: 1. JOINT VENTURE E CONTRATOS DE INTEGRACAO
EMPRESARIAL- Os contratos de integracdo empresarial que no momento se apresentam sdo 0s contratos que
estdo comumente relacionados a constituicdo de redes empresarias. Tal como exposto por Silva Morais,
“consiste em um processo atrelado a um plano de distribuicdo comercial, no qual determinadas empresas buscam
assegurar formas diretas de seu produtos e servigos, ou até mesmo, assegurar a reproducdo de seu processo
produtivo por terceiros, sem para isso se perca o controle material deste processo”.® Trata-se da contratagdo com
terceiros da utilizagdo de sinais distintivos do comércio, dos quais tais empresas sejam titulares, ou ainda a
concessdo de determinados recursos produtivos, recorrente em relacdes de longa duracdo, nas quais se transfere
também o risco da atividade aos terceiros anteriormente referidos. Uma espécie bastante conhecida desse tipo
contratual é o que chamamos de contrato de franquia, ou, na expressdo anglo-saxa, franchising, os quais geram
um complexo empresarial de relacGes permanentes, baseado na reproducdo de uma organizagdo-tipo. Ha quem
entenda que este tipo contratual integra o universo dos contratos de cooperacdo econémica, dos quais se fez uma
exposicao anterior, o que poderia levar o observador a uma certa confusdo entre esta modalidade e a figura ora
estudada, posto que esta Ultima foi enquadrada na presente pesquisa como pertencente ao referido grupo de
contratos de cooperagdo. A fim de sanar qualquer divida a respeito dessa possivel confusdo, explica-se. Partilha-
se aqui da posicdo dos autores que ndo enquadram o contrato que ora se denomina de integracdo empresarial no
rol dos contratos de cooperagdo econémica entre empresas. Como restou explanado por Silva Morais, estes
contratos possuem um aspecto de comutatividade muito mais evidente que um aspecto de cooperacdo
propriamente dito, segundo o qual o franqueado ndo se encontra em um cenario de igualdade com a parte
franqueadora. N&o se vislumbra nessa conjuntura contratual uma fungdo econémica comparavel entre as partes,
ou um comando compartilhado e nem uma reparti¢do de resultados com um grau minimo de equidade entre as
empresas participantes. Existe nessa forma contratual, uma empresa lider, que coordena toda uma rede
empresarial montada e a qual exige retribuicGes e contrapartidas dos terceiros franqueados, para que estes
possam fazer parte desse projeto de expansdo pertencente aquela. Portanto, ndo ha que se confundir um contrato
de joint venture com um contrato de integracdo empresarial, posto que este nem mesmo pertence ao rol dos
contratos de cooperacdo econbmica entre empresas.2.JOINT VENTURE E CONTRATOS DE
COOPERACAO AUXILIAR- Compreende-se aqui 0s contratos de cooperacio auxiliar como aqueles em que
existe certo grau de concertagdo de atividades, mas o fim comum buscado por esta concertacdo ndo se faz
resultante de uma convergéncia de interesses das partes contratantes. O fim comum perseguido nesse tipo
contratual s6 contempla uma das partes envolvidas no negécio.®’Prevalece mais uma vez o aspecto comutativo,
de troca prestacional, segundo a qual uma entidade colabora para um fim comum que somente interessa a outra
parte, esperando em troca uma remuneragdo, retribuicdo ou contrapartida. Um exemplo genérico dessa forma
contratual é o contrato de mandato, que se encontra disposto no art. 653 do Cédigo Civil Brasileiro. 3. JOINT
VENTURE , FUSAO E INCORPORACAO - A fusio consiste na operagio empresarial que ocorre quando
duas ou mais sociedades se unem, a fim de criar uma nova sociedade, perdendo aquelas com isso a
independéncia pessoal que anteriormente possuiam, deixando deste modo de existirem juridicamente.®’Desse
modo percebe-se que a fuséo consiste em uma operacédo de rearranjo societario, de concentragdo pura, na qual as
partes envolvidas perdem sua independéncia e deixam de existir, 0 que em muito discrepa de um contrato de
cooperagdo empresarial, o qual é o tipo contratual a que pertence a joint venture. No contrato de joint venture é
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6. CONCLUSAO DO CAPITULO

Neste primeiro capitulo, deu-se um passo importante na direcdo de se formar um
conceito minimamente delimitado de joint venture, bem como na observacdo do grau de

autonomia que essa figura realmente possui.

Em um primeiro momento, restou analisada a evolucéo organizacional da Inddstria, a
fim de que se compreendesse que funcdo a joint venture atingiu em sua versao moderna, de
modo que se tornasse mais facil ainda compreender algumas de suas caracteristicas
elementares. Mostrou-se ao final desse andar inicial que a Industria se reorganizou por meio
do fenbmeno da contratualizacdo, que surgiu por meio da utilizacdo dos assim chamados

contratos hibridos, classe contratual a qual a joint venture pertence.

imprescindivel que essa independéncia juridica se conserve, bem como se exige que se conserve uma autonomia
de funcionamento minimamente satisfativa entre as empresas fundadoras, com ja agitado neste estudo. Por esse
mesmo motivo, a joint venture também N&o se confunde com a incorporacgdo, que consiste em uma operagao
societaria na qual uma ou mais sociedades acabam absorvidas por outra, que assume todos os direitos seus
direitos e obrigacfes. Nesta operacdo, a sociedade incorporada deixa de existir, 0 que ndo ocorre com a
incorporadora que preserva sua personalidade juridica. 4. JOINT VENTURE E PARTNERSHIP A
partnership consiste em uma figura originaria da Common Law, e surge quando duas ou mais pessoas unem
esforgos no sentido de concretizar um determinado negécio com vista a realizacdo de lucros. Para tanto, os
partnerships fornecem o capital e compartilham a responsabilidade de gerir o neg6cio com base no acordo
firmado interpartes. E interessante ainda ressaltar que as partnerships ndo possuem personalidade juridica
distinta das de seus fundadores®”.Devido a este Gltimo aspecto, bem como por também ser resultado de uma
unido de esforcos que visa a concretizacdo de um neg6cio em conjunto, a joint venture no comego de sua
evolucdo era recorrentemente confundida com a figura da partnership, como ja anunciado no introito deste
trabalho. Entretanto, nos dias atuais, apds serem percebidos pelos observadores com mais nitidez os elementos
caracteristicos da joint venture, ndo mais se confundem essas duas figuras no mundo juridico, possuindo cada
uma seu espaco proprio. No intuito de se evitar, todavia, qualquer divida a respeito dessa distin¢éo, tendo em
vista 0 supramencionado historico existente, faz-se pertinente citarmos algumas das diferengas mais perceptiveis
entre esses dois institutos.A primeira diferenca existente entre essas duas figuras reside nas pessoas que as
constituem. Enquanto as joint ventures possuem como entidades fundadoras duas ou mais sociedades, as
partnerships se constituem comumente por pessoas naturais, 0 que nao é admitido no dmbito da aventura em
conjunto.®’Outra distingdo entre estes dois institutos se encontra no regime de partilha de perdas resultantes da
atividade em comum desenvolvida. Na partnership essa divisdo de perdas é presumida, o que, todavia, ndo
ocorre no ambito da joint venture, no qual tal responsabilizacdo havera que restar definida em contrato, ndo
havendo presuncdo.Outra presuncdo que existe no cenario da partnership e ndo existe em relagéo a joint venture
é a referente ao poder dos participantes em obrigar a entidade comum em relagdo a terceiros. Naquela figura,
existe um poder presumido de qualquer dos participantes obrigar os outros em relacdo a terceiros. No contrato de
joint venture, ndo existe essa presuncdo.Por fim, a Gltima distingdo importante neste momento diz respeito ao
intuitu personae. Enquanto na partnership o sdcio pode vetar a entrada de terceiros na entidade conjunta, na joint
venture tal prerrogativa ndo se faz presumida, tendo que ser disposta no contrato.
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No segundo passo, buscou-se explicar de modo mais pormenorizado em gue consistem
esses contratos hibridos, quais 0s seus graus de cooperagdo, e quais seus elementos tipicos, a
fim que se alcancasse ao final da classificacdo uma categoria especifica para os contratos de
joint venture. Ao término dessa passagem ficou demonstrado que a caracteristica primordial
da aventura em conjunto, ora em analise, é o seu elemento organizacional, que da ensejo a
ideia de empresa comum defendida por Silva Morais. Para facilitar todo esse entendimento,
intentou-se ilustrar por meio de imagens todos os passos percorridos na classificacdo

apresentada.

No encerramento, buscou-se distinguir a joint venture de figuras com as quais ela é
confundida de quando em vez, buscando-se demonstrar que apesar de algumas semelhancas, a

joint venture se constitui em forma contratual propria, e como tal deve ser tratada.

Feitas estas observacOes, faz-se agora pertinente estudar o elemento nuclear da joint
venture, a organizacdo em comum, bem como alguns outros aspectos do funcionamento
contratual dessa modalidade contratual, para que mais tarde, a presente pesquisa possa lograr
escolher um conceito adequado que reflita os resultados das observacdes e analises que vém

sendo feitas. A analise estrutural interna do contrato de joint venture, ent&o.
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CAPITULO 2- ESTRUTURA E DINAMICA CONTRATUAL

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Como exposto, o instituto em estudo possui natureza contratual. Dentre as formas
contratuais possiveis, foi explanado no capitulo anterior que a joint venture se encaixa no
universo dos contratos de cooperacdo, destacando-se nesse nicho por possuir um nucleo
organizacional diferenciado. Mas em que consistiria esse nucleo organizacional? Sob quais
formas ele pode se apresentar? Justifica-se distinguir a joint venture por sua caracteristica de

organizacdo? Justifica-se a expressdo emprestada por Silva Morais de empresa comum?

Para tanto, em um primeiro momento, serd trazido ao trabalho um modelo contratual
basico de joint venture, a fim de que o intérprete possa compreender mais facilmente como se
da de fato este complexo contratual, ou como pretende chamar Silva Morais, este sistema de

contratos.

Em seguida, tratar-se-a do que é a maior distin¢do estrutural existente no ambito
das empresas comuns que consiste na divisdo entre os mundos das incorporated joint
ventures e das uncorporated joint ventures, ou, das joint ventures societarias e das joint
ventures meramente contratuais, fazendo-se relevante trazer ao debate algumas das ricas

discuss@es que envolvem estas duas categorias de aventura em conjunto.

Portanto, de modo genérico, o0 objetivo do presente capitulo € estudar internamente
a estrutura da joint venture, intentando-se analisar seu suposto carater organizacional
diferenciado, e algumas das suas possiveis variacOes de formacao, a fim de que reste mais

claro o qudo peculiar é essa forma contratual.

2. ESTRUTURA DO CONTRATO DE JOINT VENTURE
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A percepcdo do carater organizacional desse contrato comega por meio de seu
planejamento. Ao momento de negociacdo entre as co-ventures sobre a formalizagdo do
negocio em conjunto a ser intentado, faz-se necessaria a discussdo sobre pontos fulcrais da
joint venture, para que o contrato a ser produzido possa dar corpo de forma fiel e segura a
ideia de joint venture que as empresas maes tém mente.

Questbes como, por exemplo, a ado¢do ou ndo de um ente societario, de uma
clausula arbitral para resolucédo de possiveis conflitos e o local de uma possivel sede, sdo
alguns desses pontos fundamentais que devem ser tratados de forma clara e prévia pelas
empresas fundadoras. Pode se dizer que uma das caracteristicas dessa forma contratual é a
exigéncia de um planejamento profundo que esta impde tanto aos co-ventures, como aos
advogados envolvidos na elaboracdo e execucao do projeto.

Neste sentido, Maristella Basso tracou uma lista de trés passos necessarios a
criagdo de uma joint venture. ®®0 primeiro deles consiste na decisdo das empresas
fundadoras em se “associar” por meio da cooperagdo. O segundo passo diz respeito a
elaboracdo daquilo que talvez possa ser considerado o coracdo desse contrato, o acordo-
base. No acordo base, restara previsto as diretrizes da joint venture, tal como o escopo da
cooperacgéo, 0 prazo das metas, o valor a ser investido, a possibilidade de personificacdo de
uma sociedade independente, a participacdo de cada uma das empresas-mée no negocio, a
partilha de recursos e riscos, 0 acesso das co-ventures ao controle da gestéo, etc.

O terceiro passo mencionado por Basso consiste na elaboracdo dos acordos-
satélites, também chamados de anexos, 0s quais sao enxergados como complementares ao
acordo-base. Podem ser acordos-satélites, por exemplo, o estatuto social da nova sociedade
em comum (caso tenha se optado pela criacdo de uma), o contrato de transferéncia de
tecnologia e de assisténcia técnica (com clausula de sigilo), contrato de fornecimento e etc.

Para que se tenha uma visdo ilustrativa resultante da execucdo desses trés passos
sugeridos por Basso, segue abaixo a imagem de uma estrutura simplificada do complexo

contratual de uma joint venture®:

%8 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagdes empresariais.. 42. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.179
% BASSO, Maristela . Joint ventures: manual préatico das associagdes empresariais.. 42, ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.180
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EstatutoSocial da Sociedade (caso

se trate de uma corporate joint

venture)
Acordo de Acionistas
Contrato de Fornecimento
77 | de Maquinario e de Know-
Contrato de Venda ) M . How
de Projeto © 7 | ACORDO-BASE PRELIMINAR
Contrato de Licenga
de Marcas
Acordo de
Transferéncia de
Contratode .
Tecnologia e de
Fornecimento

Apds essa primeira ideia da estrutura contratual acima apresentada, faz-se pertinente
agora abordar cada um dos componentes basilares da joint venture de forma separada para
que este sistema de contratos néo se faca nebuloso ao entendimento do observador.

2.1.ACORDO-BASE

Na descricdo de acordo-base acima exposta, acabou-se por chamar este elemento
nuclear da figura ora estudada de “coracdo” do contrato de joint venture, tamanha é a

importancia dele para o surgimento e funcionamento desse modelo contratual.
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Neste sentido, o acordo-base foi descrito por Friedmann e Beguin™ como sendo uma
espécie de Carta Magna da joint venture, na qual se encontram as bases fundamentais do

projeto em conjunto que ndo carecem — aqui, ser discutidas.

Como exarado por Baptista e Rios'*, nesta Carta Magna restam definidos os direitos e
deveres fundamentais das empresas-mée, que posteriormente serdo detalhados no ambito dos
anexos, dos acordos-satélites. Em um interessante trilhar dessa analogia do acordo-base
enquanto Carta Magna, estes autores se referem aos acordos-satélites como sendo elementos

que fariam as vezes de leis infraconstitucionais.

Basso ressalta ainda que tal como ocorre na dindmica das mais variadas Constitui¢cdes
mundo afora, o acordo-base pode e muitas vezes deve sofrer algumas alteracbes com o passar
do tempo, em decorréncia, v. g., a mudancas conjunturais, as quais modificam, ou, dificultam

o funcionamento dos deveres e obrigacOes acertados inicialmente.

A supramencionada autora ainda alerta para o cuidado que se deve ter, ao momento de
redagédo do acordo-base, explicitando que para tanto é necessario uma negociac¢ao que “leve a
mesa” a discussdo dos seus pontos basilares, e que deve produzir resultados que especifiqguem
de forma cristalina aos participantes do negocio, seus direitos e deveres nesta aventura

conjunta.

A autora também ressalta a importancia do papel do advogado, tanto na negociacéo,
como na redacdo do acordo-base, o qual deve expor de modo claro a seus clientes todos os
aspectos envolvidos no contrato, alertando-os principalmente dos riscos intrinsecos ao acordo

conjunto intentado.

De modo didatico, Basso aponta seis etapas’® que devem ser percorridas para que se
consiga um acordo-base higido, as quais funcionam como uma check-list a hora de

planejamento da joint venture.

" Apud BASSO, Maristela . Joint ventures: manual prético das associacdes empresariais.. 42. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.180; Apud Baptista e Rios, in “Aspectos juridicos del comercio
internacional”, Ed.1992, p.216

™t Apud BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagdes empresariais.. 42. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.181; Apud Baptista e Rios, in “Aspectos juridicos del comercio
internacional”, Ed. 1992, p.216

2 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagfes empresariais.42. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2002, p.181 e p.182
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Na primeira dessas etapas, deverd restar delineada a definicdo do projeto,
delimitando assim em que consistira o projeto em comum. Se sera uma industria extrativa, se
consistird na execucao de obras, se a atividade se fundamentara no ambito da pesquisa e
desenvolvimento, se havera transferéncia de tecnologia e etc. Também neste primeiro
momento, deverdo quedar definidas as pretensdes das co-ventures, quais 0s objetivos destas
com a joint venture, bem como deve ser pensada uma estratégia de implantacdo do projeto,

com determinacdo dos resultados a serem logrados por este.

Na segunda etapa, deve ser definido o tipo de joint venture a ser adotado, se

contratual ou societario (adiante perscrutadas), o que deve ser analisado a partir da lei que
sera aplicada ao contrato, bem como a partir das necessidades de execucdo particulares do
projeto. Neste momento, devera ficar determinada também a contribui¢do de cada empresa-
mae a realizacdo da aventura em conjunto, como por exemplo, 0 montante do capital social,
as maquinas e bens necessarios a concretizacdo da empreitada. Definir-se-4 a esta hora
também o local da sede de uma possivel sociedade, caso exista, bem como os direitos dos

cotistas, se limitadas; ou acionistas, se for o caso..

Na terceira etapa, deve ser discutida a administracdo do neg6cio em conjunto, nao

importando para tanto o tipo de joint venture que foi eleito para o projeto. Devera ser
definido, por exemplo, se essa administracdo se dard por meio de uma assembleia, de um
conselho, de um coordenador ou uma diretoria especifica, bem como deve ser analisado como

sera feita a escolha dos integrantes para qualquer um desses érgdos/cargos.

Na guarta etapa, devera ser decidida a forma de financiamento do projeto. Qual das
co-fundadoras ficard responsavel por cada aspecto desta alavancagem financeira, como ela

serd realizada e onde sera obitida, se em um banco nacional, ou estrangeiro, por exemplo.

Como exposto por Basso, a guinta etapa consiste na fase de implementacdo do
empreendimento propriamente dito, definindo-se: a) os modos de exploracdo; b) sua
implantacdo; c) a formacao de pessoal especializado (se havera ou ndo); d) a distribuicao de
possiveis produtos e lucros; e) a necessidade de contratos satélites de tecnologia, de licenca
de patentes, de fornecimento e etc.

Na sexta e ultima etapa, dever-se-a ser definida a duragéo do contrato (se por tempo

determinado, ou indeterminado), bem como outras clausulas importantes do projeto

conjunto que versem, por exemplo, sobre a possibilidade de cessdo de contrato, solucéo de
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controveérsias (arbitragem normalmente), data de entrada em vigor do contrato, possibilidades
de modificacdo do contrato, pactos de sigilo, registros e notificacdes, idioma do contrato e etc.

ApOs a exposicdo das seis etapas retro, tal qual uma receita de bolo, Basso ainda
destaca de forma mais detalhada algumas clausulas imprescindiveis *a modulagéo do acordo-
base que versem sobre: a qualificacdo das partes; a definicdo e intencdo das partes; 0s
direitos e deveres das partes; a definicdo técnica e a execucdo do projeto; a localizagdo do
projeto; a imprevisdo, forca maior ou caso fortuito’; hardship™; lei aplicavel e foro
competente ou opgao por arbitragem; modifica¢Oes futuras; sigilo (caso de transferéncia de

tecnologia e informacéo, principalmente); formas de comunicacéo; e idioma.

Discorrido sobre o acordo-base, é valida uma incursdo pelos contratos-satélites da
joint venture, que servem de complemento, fornecendo um maior detalhamento e solidez a

execuc¢do do acordo- base.

" BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagbes empresariais.42. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2002, p.183 & p.186.

" BASSO, Maristela . Joint ventures: manual prético das associaces empresariais. 42. Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2002, p.184. Descreve Maristela Basso que essa clausula “é¢ muito importante, principalmente
para as contratacdes envolvendo empresas sediadas nos paises em via de desenvolvimento, onde as surpresas
politico-econdmicas e os terremotos financeiros costumam ocorrer (por exemplo, nenhuma parte sera
responsavel por inadimplemento ou atraso na execugdo causados por eventos de forca maior, ai incluidos, a
titulo de exemplificagdo, a greve ou outras controvérsias trabalhistas, atos de autoridades governamentais e, em
geral, eventos fora do controle da parte que invoque a aplicagdo da presente clausula).”

> BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associacdes empresariais. 42. Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2002, p.184 e p.185. A autora explana que esta clausula faz-se particularmente importante
guando da contratacdo com alguma empresa advinda de paises pertencentes a cultura da Common Law. Basso
fala ainda que esta clausula ndo deve ser confundida com caso fortuito ou forga maior, que sdo casos previstos na
clausula anteriormente mencionada, apesar de também ser a hardship uma figura relacionada & imprevisdo. Para
explicar devidamente esta clausula, Basso faz referéncia a uma passagem de Luiz Olavo Baptista que relata o
seguinte, “As partes estdo conscientes que este acordo constitui uma base razodvel e equitativa para a sua
cooperacdo. Caso durante a vigéncia deste acordo a situacdo geral e/ou os dados acerca dos quais as partes se
basearam se modifiqguem em proporcOes tais que uma ou outra das partes encontre dificuldades sérias e
imprevisiveis, elas se consultardo e deverdo fazer prova de compreensdo mutua, tendo em vista proceder aos
ajustamentos que parecam necessarios em razdo das circunstancias que nao eram razoavelmente previsiveis a
data de assinatura deste acordo e que afetem o seu carater equilibrado. A parte que estimar que as condi¢des
estabelecidas acima ocorreram, notificara a outra parte por carta registrada (ou outro meio de comunicagdo
eficaz que resulte comprovado), com aviso de recebimento, precisando a data e a natureza do ou dos eventos que
derem origem a mudanca alegada, mencionando o montante do prejuizo financeiro atual ou a ocorrer e fazendo
uma proposta para remediar essa mudanca. Qualquer notificacdo enviada 12(doze) meses apds a data de
ocorréncia do evento alegado pela parte ndo terd nenhum efeito”. Luiz Olavo Baptista em outra oportunidade
ainda completa “As circunstancias, imprevisiveis sempre, e exteriores a vontade das partes, ao contrério do que
ocorre com a forca maior, ndo se devem as forcas da natureza ou a fatos de terceiros, mas a movimentos do
ambiente do contrato, especialmente os da economia.”( BAPTISTA, Luiz Olavo. O risco nas transacOes
internacionais: problematica juridica e instrumentos (de defesa). In Revista de Direito Publico, n® 66. Sdo Paulo:
RT, Abril/Junho 1983, p.270)
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2.2. CONTRATOS-SATELITES

Como exposto acima, 0s acordos-satélites funcionam em relacdo ao acordo-base, tal
como as leis funcionam em relacdo a Constituicdo, objetivando pormenorizar determinados

pontos do contrato-mae (acordo-base).

Estes acordos-complementares sdo, na grande maioria das vezes, imprescindiveis para
a realizacdo do projeto conjunto, seja qual for o modelo de joint venture adotado pelas co-

ventures.

Tal como explanado por Maristela Basso’®, os contratos - satélites podem ser
constituidos de dois modos distintos. Em uma primeira hipdtese, constrdi-se uma teia
contratual de forma gradual, de modo que os contratos-complementares védo sendo fechados,
um por vez, a medida que as partes acordam sobre o contetdo de cada um dos contratos de
modo individualizado, o que acaba por facilitar a negociagdo das empresas fundadoras, pois
Ihes da tempo para pensar melhor as possibilidades e analisar tanto o contexto conjuntural,

quanto estrutural.

Ou, em uma segunda hipotese, na qual todos os contratos sao negociados e fechados
em conjunto, de modo que a teia contratual dos acordos satélites ndo se faz formada de modo
gradual, como no primeiro caso, mas sim “de pronto”, o que acaba por Ndo Ser muitas vezes
conveniente as empresas-mae, tendo em vista a pouca flexibilidade de tempo e analise em

relacdo a outra opcao.

Os temas dos acordos-complementares sdo geralmente contratos de licenciamento de
marcas e patentes, estatuto-social, de compra e comercializacdo, de distribuicdo, de

transferéncia de tecnologia, de fornecimento, financiamentos, mutuos, avais, garantias e etc.

3. JOINT VENTURE SOCIETARIA X JOINT VENTURE CONTRATUAL

® BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associaces empresariais. 4% Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2002, p.189 e p.190
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Como explicitado previamente, a joint venture é um instituto de natureza contratual.
Vale recordar, o referido contrato é formado por um ndcleo organizacional, integrado pelo

acordo-base e pelos acordos satélites.

Ocorre que, em face de alguns fatores conjunturais e, ou, a certas peculiaridades do
negdcio em comum que se objetiva, as empresas-mae sdo levadas a decidir determinadas
caracteristicas fulcrais a serem adotas pela joint venture que se formara, a hora da confecgéo

do contrato, tal como restou explanado no ultimo topico.

Dentre tais decisdes acerca das caracteristicas mais importantes, destaca-se a escolha
entre a personificacdo juridica do projeto em conjunto, ou a conveniéncia as co-ventures da

manutencdo de uma base estrutural meramente contratual do negécio em comum.

Quando as empresas-mde optam por emprestar uma personalidade juridica a joint
venture a elas pertencente, por meio de um tipo societario especifico, surge o que é
comumente chamado de joint venture societdria, ou, como na expressdo inglesa,

incorporated joint ventures.

Quando, todavia, as co-ventures elegem emprestar a joint venture uma base
estrutural meramente contratual, na qual o negdcio em conjunto ndo adquirird uma
personalidade juridica distinta das empresas fundadoras, apresenta-se o que se conhece por

joint ventures contratuais, ou, como em inglés, contractual joint ventures.

Entre estas duas categorias de empresa comum, existem algumas diferencas de
dindmica e estrutura que serdo enfrentadas no decorrer deste estudo. De pronto, entretanto, é
importante ressaltar que a diferenca crucial entre esses dois tipos é a existéncia ou ndo de um

ente societario como base do negocio.

3.1. DA POSSIBILIDADE DE REGULACAO DA JOINT VENTURE
CONTRATUAL PELO DIREITO SOCIETARIO

62



Uma das grandes discusses que envolvem estas duas categorias de joint venture
consiste em uma possivel caracterizacdo de uma joint venture contratual enquanto um

determinado tipo societario.

Explica-se. As joint ventures contratuais podem possuir variados graus de
organizacdo. Desde uma organizacdo mais simplificada, sem uma base contratual muito
ornamentada, até um sistema de contratos altamente complexo, com um elevado grau de
estruturacdo, patriménio proprio, divisdo de responsabilidades e autonomia de
representacdo perante terceiros, por exemplo.

O problema se coloca quando uma joint venture de carater meramente contratual, a
qual ndo possui um ente societario formalizado juridicamente, passa a adotar uma estrutura
e uma dindmica muito préxima, ou até mesmo igual, a estrutura e a dindmica tipica de uma

sociedade normatizada.

A questdo que surge desta supramencionada situacdo é: deve esta joint venture
continuar sendo compreendida como uma joint venture de carater contratual, ou deve esta
ser enxergada enquanto uma sociedade? Qual direito deve ser aplicado a ela, o Direito

Contratual ou o Direito Societario?

Como € de se esperar, surgem na doutrina diferentes posi¢des. Silva Morais, por
exemplo, destaca que as diferencas existentes entre a joint venture contratual e uma
sociedade ndo devem ser relativizadas, assim como € feito na abordagem de alguns
autores, a exemplo de Lima Pinheiro, tendo-se em vista que esta relativizagdo poderia
levar a uma confusdo da compreensdo estrutural de joint venture. Silva Morais defende
essa posicdo tendo em vista sua compreensdo de contrato de joint venture anteriormente
exposta que se baseia na ideia de “empresa comum”, com elementos distintivos nucleares
perceptiveis, possuidora de uma organizacdo central, que pode ser complementada por
acordos satélites, e que portanto, por mais que pareca com uma sociedade, deve ser regrada

pelo direito contratual, pois possui peculiaridades préprias.

Aponta este autor ainda que quando as relacdes se tornam por demais complexas e
estruturadas no ambito de uma joint venture de carater contratual, opta-se com grande

frequéncia por se formalizar um veiculo societario para atuar no centro do sistema de
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contratos da joint venture, de modo que essa caracterizacdo ndo se faria atil ao que tem

ocorrido na préatica.”’

Para Silva Morais, essa relativizagdo proposta por Lima Pinheiro ainda seria
bastante prejudicial a um entendimento correto da realidade pragmatica das cooperacdes
entre empresas no mundo contemporaneo, posto que a utilizacdo das contractual joint
ventures se faz cada vez mais comum no mundo moderno, tendo as co-ventures com
frequéncia optado por estruturas contratuais desprovidas de uma base societaria’®, em vista
da maior flexibilidade adaptativa que esse modelo oferece. De modo que caracterizar o
tipo contratual enquanto um tipo societario poderia restringir o uso dessa modalidade de
joint venture, podando assim a flexibilidade criativa de formacdo deste contrato, limitando
em Ultima analise em certo grau algumas possibilidades de empreendimento que se fazem,
em grande medida, de possivel concretizacdo por razdo da existéncia da joint venture
contratual, como soe acontecer, por exemplo, com alguns negocios em conjunto de ambito

internacional. Neste sentido, relata Frazdo ao citar Lorenzetti:

Lorenzetti (1996, pp. 42-43) aponta também que a precipitada equiparacdo das
joint ventures as sociedades pode comprometer as proprias fungdes econdmicas
do instituto, cujo papel de estimulo ao investimento e & internacionalizagdo néo é
necessariamente compativel com os arranjos societarios’™.

Da perspectiva de Lima Pinheiro®, a contraposicéo entre joint venture contratual e
societaria foi erroneamente importada da Common Law, por meio do embate ali existente
entre partnership, figura que ndo possui personalidade juridica e a qual a joint venture era

costumeiramente relacionada, e a Corporation, essa sim juridicamente personalizada.

De acordo com este Gltimo autor, nos dias atuais, as joint ventures contratuais
funcionam com certa organizacdo, chegando em alguns casos a funcionar tal como uma

verdadeira sociedade, o que faria ser aplicado nestes casos o Direito Societario.

" SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitério da Concorréncia, p.222 e
223 (rodapé)

8 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitéario da Concorréncia, p.221,
rodapé

" FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.23

8 0O posicionamento de Lima Pinheiro relativizando essa contraposic&o se encontra em sua completude exposto
entre as paginas 77 e 89 de sua obra PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint
venture) em direito internacional privado. Almedina: Coimbra, 2003
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Em uma passagem de sua obra, “Contrato De Empreendimento Comum (Joint

» 81 de forma bastante cuidadosa, Lima

Venture) Em Direito Internacional Privado
Pinheiro faz algumas exposicOes de variacdes existentes de joint ventures contratuais,
expondo alguns possiveis elementos existentes nestas joint ventures que eventualmente
levariam a uma caracterizacdo destas enquanto sociedades, como, por exemplo, a

existéncia de:

- Uma vontade coletiva;
- Uma unidade que atue no tréfico juridico como ente individualizado;
- Uma sede da filial comum;

- Patriménio Auténomo:®?

Neste mesmo sentido, Maristela Basso relata que para que uma joint venture de
carater meramente contratual seja compreendida pelo direito como uma sociedade, faz-se
necessario a existéncia de alguns elementos nessa figura, tal como explanado por Lima
Pinheiro, bem como uma anélise da divisdo de deveres e obrigacbes das partes

envolvidas.®

Ao expor tal pensamento, a referida autora também faz uma observacéo no sentido
de que se € extremamente penoso conseguir se listar com precisdo quais seriam 0s
elementos da joint venture contratual que deveriam ser percebidos, para que uma possivel
caracterizacdo enquanto sociedade se fizesse possivel, 0 que também é uma posicao

defendida por Lima Pinheiro.

De modo meramente ilustrativo, tendo em vista a dificuldade acima reconhecida,
Basso expde alguns dos elementos que em seu entendimento devem ser levados a hora de

uma possivel caracterizacao:

- Juncéo de capitais, insumos, equipamentos, etc;

81 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 1046 a 1064

82 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 1054

% BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagdes empresariais.. 42. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.155
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- Administragdo comum;
- Divisdo nos lucros e prejuizos, no caso de uma joint venture de fins lucrativos;
- Divisdo dos riscos e responsabilidades;

- Vontade associar-se (animus sociandi — affectio societatis)®*

Em relacdo a esses possiveis elementos caracterizadores, Frazdo atenta para
observacao de uma possivel existéncia de um fundo comum. Tal como disposto no art.
981 do Codigo Civil, a partilha de resultados poderia ser entendida como um elemento
tipico de uma sociedade em comum. Neste sentido, alguns autores, como, por exemplo,
Lorenzetti e Valérie Pironon, defendem que uma das caracteristicas das joint ventures
contratuais é a ndo pretensdo dos contratantes em criar um fundo comum para receber 0s
resultados do negocio conjunto. Ao invés de dividirem os resultados, apropriar-se-iam

individualmente da parte que a cada um cabe no negécio.®®

Todavia, como exposto por Frazdo, essa posi¢do ndo se faz pacificada na doutrina.
Para alguns autores a joint venture é definida justamente a partir da indivisibilidade das

prestacOes e da reparticdo dos lucros e das perdas. Neste sentido, disserta Lima Pinheiro:

J& o joint venture, inspirado em 'experiéncias proprias dos sistemas de common
law', seria uma forma de cooperacdo utilizada para prestacdes indivisiveis (por
natureza ou vontade das partes), em que as partes executam o contrato
conjuntamente, repartindo os lucros ou as perdas segundo quotas pré-fixadas,
que ndo sdo necessariamente referidas a quotas dos trabalhos materialmente
exigidos das empresas. O joint venture requereria um centro de imputacdo de
custos e receitas®.

E de se ressaltar que essas observacdes que os autores fazem a respeito da
possibilidade de caracterizacdo como sociedade ndo é algo que deve ser objeto de
preocupacdo de toda e qualquer joint venture contratual, posto que esta categoria de joint

8 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagbes empresariais.. 42 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.155

% FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.23

8 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 84
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venture possui as mais variadas formas, podendo ou ndo conter os elementos

caracterizadores de um tipo societario, como explanado foi por Basso. &’

Lima Pinheiro também explana que o Direito Societario e o Direito Contratual
devem ser analisados em conjunto quando se for observar o comportamento de uma
determinada joint venture. Afinal de contas, mesmo que se enxergue uma joint venture
contratual como uma sociedade, faz-se necessario perceber que além da existéncia de uma
suposta relacdo societéria, existem relacGes de carater puramente contratual que devem ser
regidas pelo Direito dos Contratos. Aplicando-se nestes casos diretivas contratuais e

societarias de modo concomitante.

Neste sentido, o referido autor lembra que os contratos de sociedade também sédo
geradores de obrigacGes de contribuicdo, de modo que ndo seria pertinente uma auséncia
de andlise por parte do Direito Contratual a esses contratos, o que em nada prejudicaria sua
eficcia societaria. %

Faz-se interessante reportar que nas sociedades de cultura juridica romano-
germanica, quando uma joint venture contratual apresenta uma dindmica e uma estrutura
muito similar a uma sociedade, ela tende a acabar sendo caracterizada enquanto uma
sociedade, tendo as empresas maes que responderem e se responsabilizarem enquanto
sécias de acordo com a caracterizagdo feita®®. Tal posicdo é similar a que é defendida por
Lima Pinheiro e por Maristella Basso.

J& na Common Law, s6 se aplica o Direito Societério as joint ventures que possuam
um ente societario formalizado juridicamente, quando existir uma pessoa juridica
constituida, o que estamos a chamar de joint venture societaria. Ndo comportando,
portanto, a analogia anteriormente exposta entre joint venture contratual enquanto uma
sociedade, mesmo que as estruturas da joint venture contratual sejam bastante similares a
estrutura de determinado tipo societario®. Essa posicdo se faz muito parecida, se ndo igual,

a que é defendida por Silva Morais, tal como acima quedou explanado.

Expostas estas duas opinides, € de boa monta tecer algumas consideragoes.

8 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associacBes empresariais.. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.154 a p.156

% PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 1050

% PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 1050

% PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 1048
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Em primeiro lugar, é interessante dizer que se faz compreensivel o receio de Silva
Morais, de que esta aproximacéo de algumas joint ventures contratuais a uma determinada
sociedade tipificada possa comprometer o entendimento da figura ora estudada enquanto
possuidora de um carater organizacional intrinseco a sua estrutura, caso o0 intérprete
observador confunda qualquer carater organizacional como gerador de uma dindmica

social.

Outro possivel receio de defensores desta posicdo, e que também é uma critica

pertinente, € que esta possivel caracterizacdo estaria sujeita a um amplo poder discricionario

do 6rgéo fiscalizador competente. De modo que, para que essa caracterizacdo possa ser feita

da maneira devida, faz-se necessario o estabelecimento de critérios mais objetivos de analise,

a fim de que se possa ser criada uma uniformidade de observacdo, gerando de tal feita uma

maior seguranga juridica, na subsuncéo da lei ao caso concreto.

A posicdo defendida por Silva Morais protege, portanto, a caracteristica

fundamental do contrato de joint venture por ele adotado, isto é, o aspecto organizacional.

E relevante dizer que a abordagem de Lima Pinheiro nesse aspecto é bastante
zelosa, vez que o autor demonstra claramente que ndo sera qualquer joint venture
contratual que poderd ser regida pelo Direito Societario, € que nem mesmo uma
organizacao complexa sera argumento motivador suficiente de uma caracterizacao da joint
venture contratual enquanto um ente societario. Segundo ele, serd necessario observar

outros fatores. Nada obstante, 0 autor ndo deixa muito claro quais fatores seriam esses.

Nessa discussao acerca de uma possivel caracterizacdo de joint venture contratual
como sociedade, apesar das divergéncias acima tratadas entre Silva Morais e Lima
Pinheiro, percebe-se que os dois concordam na existéncia de um carater organizativo do

contrato de joint venture, apesar de discordarem dos limites dessa organizagao.

Em meio a esse debate, Frazdo pontua algumas questdes pertinentes em relacdo a
responsabilidade dos co-ventures. Como exposto pela autora, € de se reconhecer a
autonomia privada que os contratantes possuem no ambito de um contrato associativo
empresarial, para dispor como bem-entenderem sobre as obrigacdes reciprocas no negécio

em conjunto intentado.*

%1 FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.20 & p.24.
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Frazdo cita o exemplo das joint ventures contratuais internacionais, as quais sao
escolhidas pelas empresas mae como modelo de negdcio justamente por possibilitarem o
afastamento da responsabilidade solidaria entre os sécios, respondendo cada parte de
forma limitada, estando responsaveis perante terceiros somente pela execucgédo da prestacéo

que lhes foi confiada a hora do planejamento negocial.

Neste sentido, a autora disserta que ndo ha problemas quando tal regime de
responsabilidade limitada disposto pelos co-ventures seja imposto a terceiros bem
informados. Consistiria essa relagdo com terceiros bem informados em uma relagdo
simétrica da perspectiva informacional e econémica, ocorrendo a negociacdo, muitas das

VEZES, COM apenas um dos co-ventures.

O problema se colocaria, todavia, quando as negociacdes dos co-ventures
ocorressem com terceiros ndo informados. Seria essa limitacdo de responsabilidade eficaz
perante credores vulneraveis, tais como consumidores, trabalhadores? E em &reas nas quais
h& grande preocupacdo com os direitos difusos, tais como a concorréncia e o direito

ambiental, seria imperativo o regime escolhido pelos co-ventures?

Para responder a esse questionamento, Frazdo se guia pela légica aplicada aos
contratos de consorcio, a qual possibilita o afastamento da responsabilidade solidaria
mesmo em relacdo com terceiros, pelo fato de estes se verem minimamente protegidos ante
a exigéncia de publicidade disposta no § Unico, do art. 279, da Lei 6.404/76, a qual
exprime que “o contrato de consorcio e suas alteragoes serdo arquivados no registro do
comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada.” J&
em relacdo aos direitos difusos, a autora assevera que é duvidoso que a limitacdo da
responsabilidade possa valer impreterivelmente em todas as acdes das consorciadas.

Tendo em vista a logica ja existente em relacdo aos consorcios, por uma questao
clara de seguranca juridica, faz-se delicado defender que os co-ventures poderiam afastar a
responsabilidade solidaria, quando da relacdo com terceiros vulnerdveis e quando a
questdo for tocante a direitos difusos. Em relacdo a terceiros vulneraveis, defender tal
afastamento nos contratos de joint venture seria ainda mais complicado, posto que esse

modelo contratual ndo se encontra obrigado a publicidade, tal como o consorcio.

Frazdo explana que uma ldgica de responsabilizacdo adequada poderia se dar a

partir do mapeamento de quem exerce de fato o poder empresarial, de modo que se possa
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equacionar devidamente o “poder” e a “responsabilidade” dos agentes. Neste sentido,

disserta a autora:

Por esse motivo, a regulacdo juridica da atividade empresarial teve que romper, em
diversas searas, com o paradigma da pessoa juridica e com as solucdes tradicionais
do direito societério, a fim de imputar ao verdadeiro agente econémico, aquele que
verdadeiramente exerce a empresa, as devidas responsabilidades. Esse é o traco
comum ao direito do trabalho, ao direito do consumidor, ao direito da concorréncia e
ao direito ambiental, esferas em que se procura localizar aquele que detém, de fato, o
poder de conducdo da atividade empresarial, independentemente das formas
juridicas pelas quais se estrutura ou se apresenta.*

Sob esta Otica, pouco importa se devera ocorrer ou ndo a caracterizacdo da joint
venture contratual enquanto sociedade. Importa quem exerce a atividade empresarial,
guem tem o poder da empresa. Este sim devera ser responsabilizado. Para tanto, relata
Fraz&o, serd necessério saber em que medida os co-ventures exercem um mesmo poder
empresarial e em que medida determinadas circunstancias lhes permitem ser considerados

um sé empresario.

Sobretudo, essa observacao acerca da existéncia dessa possivel caracterizacdo de
uma joint venture contratual enquanto uma sociedade serve como um alerta a hora de se
planejar a estrutura do projeto em conjunto a ser empreendido, do contrato de cooperagao
deste, atentando-se sempre as necessidades do negdcio e a base empresarial que ele ira

requerer.

Deve-se observar tanto como se dara a dindmica entre as partes envolvidas no
negocio, seus deveres e obrigacdes, bem como as estruturas necessarias a concretizacdo da

joint venture.

A partir dai, ciente das nuances estruturais do empreendimento, do sistema juridico
que ird reger o contrato, bem como dos riscos que envolvem uma escolha inapropriada,
devem as empresas-mae eleger como estrutura organizacional da joint venture, ou uma

base societaria, ou uma base meramente contratual.

%2 FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.24
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3.2 CONSIDERACOES ADICIONAIS ACERCA DA JOINT VENTURE
MERAMENTE CONTRATUAL

Em grande medida, j& se relatou no presente trabalho inumeras caracteristicas do
contrato de joint venture. De modo que 0 que se buscard fazer nesse ponto serd somente
ressaltar os pontos mais importantes do contrato, como também as particularidades da

categoria de contractual joint venture.

Posto isso, destaca-se que a joint venture de carater meramente contratual é baseada
em um complexo contratual de relacGes obrigacionais de carater cooperativo. Trata-se de uma
vinculagdo colaborativa, voluntariamente assumida que surge em sua completude de uma
relacdo ex contractu. **Vale lembrar que a joint venture, enquanto contrato de cooperacio,
encontra-se inserida no espectro dos contratos de fim comum, devendo-se ressaltar, portanto,
gue uma das caracteristicas desse tipo contratual extra-legal estudado é a busca a um objetivo
comum, por meio de uma comunh&o de interesses entre as partes do negécio, o que nao exclui
todavia a possibilidade de as empresas-mae apresentarem alguns interesses distintos, néo

devendo estes, entretanto, prejudicar a persecuc¢do do fim comum acima abordado.

Salutar também recordar a este passo o carater de integracdo e de organizagdo
anteriormente mencionados. O primeiro se faz relevante principalmente a uma analise
concorrencial e o segundo € basilar ao entendimento desta figura como uma categoria de

contrato hibrido individualizada.

Destaca-se nesse tipo contratual ainda a necessidade de um elevado grau de boa-fé
entre as partes, de honestidade, de lealdade, de reciprocidade, de confianca e de justica, que
sdo caracteristicas que acabam levando essa relacdo a uma tendéncia de prolongamento no
tempo. Todos esses aspectos anteriormente tratados levam muitos observadores a lembrar
bastante de uma relacdo entre sdcios, e de uma importante caracteristica dessa relacdo, qual

seja, a de affectio societatis.

No caso de uma relacdo de co-ventures de uma joint venture meramente contratual,

todavia, o animus contrahendi das empresas fundadoras ndo chega a tanto. Contudo, faz-se

% JAEGER, Walter; Joint Ventures: Membership, Types and Termination; p.1
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bastante pertinente nessa conjuntura se falar em affectio cooperandi, o qual envolve
obrigac6es de cooperacdo, de negociaco, de assisténcia e de fidelidade®, e traduz ainda uma

vontade de participar ativamente de uma obra coletiva, de um trabalho em conjunto.

Como ja descrito foi anteriormente, esse contrato € composto por um acordo-base e
por alguns contratos-satélites que o complementam. Possui, portanto, uma organizacao
profunda e muito particular. Ndo ha nesse modelo estrutural a formalizagdo de uma pessoa

juridica, como no caso da joint venture societéria.

Essa categoria de joint venture se faz muito Gtil no mundo contemporéaneo, pois é
facilmente adaptavel aos mais diversos sistemas juridicos e econdmicos, diferentemente do
tipo societario, que acaba sofrendo algumas restricGes e um maior controle da ordem juridica,
a depender do pais em que se encontre localizada sua sede ou onde se dé a execucao de sua

aventura conjunta.

Pode-se listar alguns dos principais motivos para se optar pelo modelo de joint
venture contratual, tais como, evitar nacionalizacfes, a transitoriedade do investimento, o
grau de confianca entre as partes, a rigidez das férmulas societarias acolhidas pelas
legislacOes nacionais, a limitacdo dos riscos de concentracdo e a excessiva oneracao social e

tributaria de atividades produtivas.”

Vale por fim dizer que este contrato de joint venture possui as mesmas formas de
extin¢do que a maioria dos outros tipos contratuais como; por exemplo, a sua execucao total, a
violacdo, o0 abandono, a rescisdo, ou muatuo acordo. E é na extingdo do contrato que reside
outra vantagem da joint venture meramente contratual segundo alguns autores, vez que seria

teoricamente mais simples uma mera extingdo contratual que uma extincdo societaria®®

A titulo ilustrativo, faz-se interessante comentar que varias joint ventures sdo formadas
a fim de realizar um projeto Unico de tempo determinado, tal como a construgdo de uma

barragem, em uma situacdo tal que quando a barragem for executada em sua totalidade,

% LUIZA, Maria Perereia; Acordos de cooperago entre empresas e o efeito rede
http://jus.com.br/artigos/3098/acordos-de-cooperacao-entre-empresas-e-o-efeito-rede/2#ixzz3ak39kFuA

% OCTAVIANO MARTINS, Eliane Maria —Parcerias empresariais e Joint Ventures; in Magistra, Banca e
Finanza; Disponivel em: <http://www.tidona.com/pubblicazioni/settembre02_7.htm#_ftnref7BITTAR>. Acesso
em 22/06/15. apud Carlos Alberto. Contratos comerciais. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 1994. 22 ed,
p.214

% http://www.wisegeek.com/what-is-an-unincorporated-joint-venture.htm. Acesso em 22/06/15.
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extingue-se de pronto o contrato, finda-se a relacdo cooperativa existente entre as empresas

fundadoras, 0 que acaba por ndo ocorrer na dindmica pertencente a uma sociedade.

3.3 CONSIDERACOES ADICIONAIS ACERCA DA JOINT VENTURE
SOCIETARIA

Em primeiro lugar, é interessante aqui se ter uma visdo ampla da estrutura que
comporta esse modelo de empresa comum. Na incorporated joint venture, existe um ente
societario distinto das empresas fundadoras, acoplado em meio ao sistema de contratos
caracteristico da joint venture, o qual consiste no complexo contratual ilustrado acima na

figura de Maristella Basso, formado pelo acordo-base e seus contratos-satelites.

Vale dizer que esse complexo contratual formado por acordo-base, ente-societario e
contratos-satélites, é pensado logo ao momento de negociacao das bases da joint venture, de
modo a se criar certa harmonia entre cada uma das partes desse sistema, o qual ainda é

composto em uma perspectiva mais ampliada pelas figuras das empresas fundadoras.

Diante deste complexo de relagdes acima exposto, surge uma discussdo no ambito da
joint venture societaria acerca do grau de relevancia do ente societario em meio a esse

conglomerado contratual.

De acordo com o0 pensamento exarado por Silva Morais®’, quando as co-ventures
optam por adotar como forma negocial uma incorporated joint venture, o ente societario que

ali é constituido passa a se tornar o centro efetivo do funcionamento da empresa comum.

Em outra direcdo, Lima Pinheiro *®relata que o ente coletivo possui um alcance muito
limitado dentro do contrato de cooperagdo de uma joint venture societéria. Para este autor,
frequentemente a base societaria adotada apresenta um papel puramente instrumental,

secundario ou até mesmo marginal em meio a todo o complexo contratual da joint venture.

% SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.222
% PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 79- 83
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Neste sentido, importa mais ao funcionamento das joint ventures as relacbes entre as

empresas fundadoras que se encontram externas a sociedade constituida.

Compartilhando dessa mesma posi¢do, Luiz Olavo Baptista em seu trabalho “Les

associations d'entreprises(joint ventures) dans le commerce international” destaca:

Tres fréeguemment, la joit venture existe sans société commune, ou
celle-ci n’y joue q’un role secondaire, ou encore n’est elle créée qu’a
une phase donnée du déroulement des accords. La choix entre
“corporatejoint venture” dote d’une entité commune et “non-corporate
joint venture” reposant sur d’autres procédés, par exemple des
participations croisées ou des accords purement contractuels, depend
souvent de considerations extra-juridiques, nottament fiscales ou
psychologique.. .)”99.

Na intencdo de validar sua posicdo, Lima Pinheiro cita uma gama de casos
solucionados por meio da arbitragem, que segundo ele refletem este aspecto marginal do ente
societario dentro da joint venture. Silva Morais, por sua vez, alega que o espectro de casos
analisados por aquele autor foi por demais restrito, ndo representando, portanto, a realidade de

dindmica das incorporated joint ventures.

Tendo em vista estes dois modos de se enxergar a sociedade inserida no meio do
complexo contratual de uma incorporated joint venture, faz-se pertinente a este passo se tecer

alguns breves comentarios.

De inicio, é de se reconhecer que uma sociedade posta em meio ao sistema contratual

de uma joint venture pode sim possuir um alcance “limitado”, ja que existem relagdes

% SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitério da Concorréncia, p.222,
rodapé Apud BAPTISTA, Luiz e DURAND-BARTHEZ; “Les associations d'entreprises(joint ventures) dans le
commerce international”, p.49 “Fequentemente, a joint venture existe sem empresa conjunta, ou esta s6 possui
um papel secundério, ou ainda é criada somente para uma fase determinada de desenvolvimento de acordos. A
escolha entre uma corporate joint venture, possuidora de uma entidade comum, e uma joint venture contratual,
depende, sobre outras coisas de consideragfes extra-juridicas, principalmente de carater fiscal ou
psicolégico”(Tradugdo Livre)
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externas a ela que prezam por uma concertacdo global do negdcio empreendido, que buscam

coordenar as vontades e interesses das empresas fundadoras.

Todavia, ¢ valido relatar que essa “limitagdo” em nada impede que o ente societario
constituido no meio do sistema contratual acabe por se tornar o centro de funcionamento de
determinada joint venture. Muito dependera do grau de limitacdo que as co-ventures queiram

dar ao ente societario.

Deste modo, entende-se aqui ser pouco frutifera esta discussao acerca da limitacdo do
ente societario dentro de uma incorporated joint venture, a0 menos do modo como tal

discussdo é posta por Lima Pinheiro e Silva Morais.

Os referidos autores emprestam um carater constante a sociedade conjunta dentro da
joint venture, a0 mesmo tempo em que 0s dois reconhecem que o que cada um deles defende
ndo ocorre de forma obrigatoria em toda e qualquer joint venture. Pergunta-se entdo, por que

querer considerar regra o que reconhecidamente néo o é?

A auséncia de um espectro observacional satisfatorio € um obstadculo que permeia
todas as discussdes existentes no universo das joint ventures, impedindo, em vérias
oportunidades, diversos pesquisadores de fecharem uma posicdo coerente acerca de

determinados debates.

Nessa discussdo que ora se coloca, sobre o alcance da sociedade dentro do joint
venture, além de os dois autores em suas abordagens reconhecerem que nenhuma dessas
posicdes sdo sempre obrigatoriamente observadas, existe mais um obstaculo importante a
tentativa de generalizacdo de qualquer uma das teses defendidas, qual seja, o fato de o debate

acima apresentado girar em torno de tipos societarios.

Ora, sabe-se que existem inimeras formas societarias pelo mundo, mesmo na
Europa, onde o debate entre esses dois autores se coloca na maior parte do tempo, existem
diversos tipos societarios em diferentes paises. Até mesmo se o debate se colocasse no ambito
de um Unico pais, enfrentaria serios problemas, posto que mesmo em um Unico pais existem
diversas formas societarias, como é no caso do Brasil, com as limitadas, S.A’s, Sociedades
em Conta de Participacdo, em comandita simples e etc, as quais possuem caracteristicas e

dindmicas distintas em maior ou menor grau, a depender dos tipos que se compare.
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Como entdo se faz possivel intentar mapear a uniformizacdo de um determinado
comportamento, se 0s objetos observados, produtores de tais comportamentos, podem ser

bastante distintos?

Entende-se aqui que ndo se faz pertinente, ante os obstaculos expostos, tentar
generalizar o alcance das sociedades conjuntas em meio ao sistema contratual das

incorporated joint ventures.

Relevante somente saber que a depender de uma serie de fatores, a sociedade eleita
pelos co-ventures podera funcionar como mero instrumento complementar do complexo da
empresa comum, ou como centro efetivo de funcionamento desta. Dentre estes fatores, é de se
ressaltar a vontade das empresas-mae, o tipo societario escolhido, o sistema juridico ao qual a
empresa comum estara submetida, bem como as necessidades e caracteristicas do negocio

conjunto a ser perseguido.

Saber que essas duas possibilidades sdo tangiveis a este tipo de joint venture, e que
ndo ha, portanto, uma tendéncia de atuacdo do ente societario em meio ao complexo
contratual da joint venture, posto que tal tendéncia ndo se faz minimamente comprovavel,
pelos motivos que acima restaram expostos, € de relevante importancia a hora de uma analise
devida, seja do Direito Contratual, Societario ou Concorrencial, pelos 6rgaos fiscalizadores
competentes. Uma pré-concepcao errada de uma tendéncia ndo comprovavel pode guiar tais

analises ao erro desde o inicio da observagéo.

Dito isto, é de se ressaltar ainda trés aspectos tipicos dos contratos de sociedade que
sdo também perceptiveis na empresa comum do tipo corporated, tal como ressalta Maristela

Basso'®:

a) aentrada com que os participantes contribuem para possibilitar
a execucao em comum do projeto ou operagao;

b)  areparticdo dos lucros ou prejuizos;
c) o interesse comum dos participantes de que a associacao atinja

seus objetivos, em razdo do qual exercem ou controlam a gestdo do
empreendimento;

100 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagdes empresariais.. 4% ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.44
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Basso atenta ainda que, no ambito desta categoria de joint venture, faz-se importante

ter em conta ao momento de seu planejamento:*™*

a) o modelo legal de sociedade que serd adotado, as contribuigdes a que se obrigam
o0s socios e os direitos de participacdo que caberdo a cada um; b) preferéncia para
adquirir participacdo do soécio que pretender transferi-la a terceiros; c) direito de
voto nas deliberacBes sociais — se 0 contrato ndo € entre dois empresarios com igual
participacdo —protecdo dos socios minoritarios contra modificacdes na sociedade por
deliberacdo da maioria; d) a composicao e atribuicdes dos 6rgaos de administracéo e
mecanismos que assegurem a cada socio representacdo nesses drgdas e poder de
escolher um ou alguns administradores; e €) politica de distribuigdo de lucros.

Apropriado ressaltar ainda, tal como abordado foi por Le Peral®, e como
anteriormente ja se foi abordado em outras oportunidades, que a escolha por uma corporate

joint venture:

depende de varios fatores, principalmente a natureza do projeto e as caracteristicas
da legislagdo aplicAvel a essa sociedade. Se o projeto requer um investimento
significativo em bens de ativo fixo (plantas, equipamentos) cuja a amortizacdo
devera ocorrer de maneira mais ou menos linear, no curso de um periodo
prolongado, a criagdo de uma sociedade ad hoc ndo é somente aconselhavel, mas,
em alguns casos, provavelmente necessaria.

Ante 0 exposto, percebe-se que um contrato de joint venture societéria requer atencao
a varias e importantes questfes, as quais devem ser previamente discutidas nas negociacoes
de planejamento pelas empresas fundadoras, a fim de que a probabilidade de conflito futuro

entre estas seja minimizada.'®

101 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associagdes empresariais.. 4% ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.45

192 | e Pera(1984, p.84) apud BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associacdes empresariais..
42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2002, p.45

103 BAKAJ, Giovanna; Joint Ventures Internacionais: da Estrutura & Fungéo; 2013
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4. CONCLUSAO DO CAPITULO

O capitulo que ora se finda buscou analisar como se da a organizagdo da estrutura
contratual da joint venture, o que permite a constatacdo do carater organizacional diferenciado

que esse contrato hibrido possui e que € alegado por parte da doutrina.

Um sistema que é composto por um acordo base e outros satélites, do modo como restou
acima exposto, ndo se faz presente em outra forma contratual que se tenha conhecimento.
Consiste em uma forma de se estruturar muito particular e que d& amplo respaldo ao
surgimento de uma autonomia por parte desse nicleo organizacional comum, mesmo que este

ndo seja formalizado enquanto um ente societario.

Buscou-se também apresentar as duas formas possiveis na qual essa estrutura se
apresenta, a joint venture societaria e a contratual, a fim de que restasse mais claro como sdo
amplas as possibilidades de formacdo dessa forma contratual, e quais debates mais
importantes essa flexibilidade suscita. Foi mais uma tentativa de se entender de outra
perspectiva, que ndo as anteriormente apresentadas, como se d& o funcionamento dessa

estrutura.

Ao final, a andlise estrutural de uma perspectiva contratual interna como se fez neste
capitulo, em conjunto com a andlise proposta no primeiro capitulo, de uma perspectiva mais
ampla do contrato de joint venture, da respaldo a presente pesquisa para buscar e encontrar
um conceito de joint venture que lhe seja satisfatério, tendo em vista as caracteristicas
contratuais que até este momento se observou, bem como permite a tentativa de uma
delimitacdo minimamente razoavel do grau de autonomia que a figura ora estudada atinge.

Estas serdo as questdes enfrentadas doravante.

78



CAPITULO 3- A BUSCA POR UM CONCEITO SATISFATORIO E A TENTATIVA
DE AUTONOMIZACAO

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Tendo em vista 0 que até 0 momento quedou apresentado, o que é entdo joint venture?

Ao se planejar a estrutura de apresentacdo da presente pesquisa, existia a possibilidade
de se adotar um conceito que norteasse o0 estudo desde o inicio e a partir deste conceito fazer
uma analise que tentasse explanar os elementos que Ihe constituiam, bem como existia a
opcdo de primeiramente constatar, entender e justificar a existéncia desses elementos no
contrato de joint venture, para que depois se pudesse motivar a escolha de um determinado

conceito.

Este autor pensou ser argumentativamente e didaticamente mais eficaz optar pela
segunda opc¢do, posto que este considera ser mais facil e 16gico a cognicdo um processo de

construcdo conceitual, que um processo de desconstrucao conceitual.

Dito isso, faz-se pertinente, a este passo, relatar que diante das analises feitas, pode-se
se constatar a existéncia de alguns elementos caracteristicos da forma contratual ora estudada,
0s quais nos permitiram fazer algumas distingdes e comparac6es que concedem ao contrato de

joint venture uma certa autonomia.

Em um momento posterior, analisou-se o elemento que parte da doutrina afirma ser o
nacleo elementar do contrato de joint venture, qual seja, seu alto grau de organizacéo,
restando esse constatado por meio da observagédo de formagéo e funcionamento e sua estrutura

que se deu no capitulo anterior.

Apols este caminho percorrido, vale agora encontrar um conceito que consiga

satisfazer os resultados das observacfes que até 0 momento foram realizadas. Bem como sera
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importante posteriormente definir minimamente o quio autdnomo esse modelo contratual

logra ser.

Em simula, o objetivo desse capitulo consiste na busca por um conceito adequado a

ideia de joint venture e na tentativa de delimitacdo da autonomia que ele possui hoje.

2. CONCEITO DE JOINT VENTURE

Para que se possa adentrar agora em uma discussao acerca da base conceitual do termo
joint venture, faz-se interessante mais uma vez pincelar uma primeira e rasa ideia do que a
referida expressdo pode significar. Neste sentido, é imperativo expor que, de modo
demasiadamente abrangente, superficial e falho, joint venture é uma associacdo de
sociedades, que se concretiza a fim de realizar determinado (s) negécio (S),

empreendimento(s) em conjunto.

Tal como exposto anteriormente, o termo nominativo e a forma organizativa “joint
venture” evoluiram historicamente de modo muito peculiar. Como relatado foi, a espécie
organizativa que ora se estuda s6 adquiriu uma nomenclatura a época das expedicBes
ultramarinas na Gré- Bretanha, quando o direito anglo-saxdnico a nomeou primeiramente de

joint adventure.

Esta denominagdo acabou por ser criada baseada na ideia de “risco”, tendo em vista a
inseguranca dos negocios para 0s quais estes empreendimentos em comum eram formados.

s 104

Por este motivo, usou-se naquele tempo a designagdo “aventura em conjunto , para

qualificar essa modalidade de empreitada.

O termo evoluiu para joint venture ainda em terras britanicas, como acima restou
demonstrado, na Escdcia mais precisamente, e é exatamente com esta nomenclatura que tal
espécie de empreendimento em comum nasce nos Estados Unidos ainda muito ligada a ideia

de partnership.

1T radugdo Livre.
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A jurisprudéncia norte-americana passa entdo a se referir a expressao “venture” COMO
sindnimo de “empresa”, a qual em raras oportunidades também era nomeada de “enterprise”.
Luiz Olavo Baptista relata que esse significado de "empresa” emprestado pelos tribunais
estadunidenses a “venture” consiste no mesmo significado de “empresa” encontrado na Civil

Law, porém ligado sempre a uma ideia de risco'®.

Com este comeco de discussdo nas cortes norte-americanas, tanto a
jurisprudéncia, como a doutrina, comegaram a buscar lapidar de modo mais preciso o conceito

de joint venture.

Dito isto, faz-se interessante, em um primeiro plano, expor alguns dos conceitos que
surgiram ao longo do tempo, para que em um segundo momento se possa discutir elementos

base da definicdo do termo que ora se discute.

Feitas estas consideracfes, transcreve-se a seguir alguns dos conceitos de joint

ventures existentes mundo a fora:

Joint Venture é o ajuste tendente a combinacdo de capitais ou de técnicas entre
empresas diferentes, com ou sem o surgimento de nova personalidade juridica™'%

E uma modalidade de ‘partnership’ temporaria, organizada para a execugdo de um
Gnico ou isolado empreendimento lucrativo e usualmente, embora ndo
necessariamente, de curta duracio. E uma associagio de pessoas que combinam seus
bens, dinheiro, esforgos, habilidade e conhecimentos com o propdsito de executar
uma Unica operagdo negocial e lucrativa. ” %

Genericamente, a joint venture constitui instrumento flexivel de colaboracdo
entre empresas, cuja complementacdo de especialidades e esforcos vém a ser
melhor empregadas de modo conjunto na realizacdo de determinado
empreendimento.

105 BAPTISTA, Luiz Olavo. A “joint venture“ — Uma Perspectiva Comparatista. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, n. 42, abril/junho 1981, p.45.

1% BITTAR, Carlos Alberto. Contratos comerciais. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 1994. 22 ed., p. 213
apud OCTAVIANO MARTINS, Eliane Maria —Parcerias empresariais e Joint Ventures; in Magistra, Banca e
Finanza; http://www.tidona.com/pubblicazioni/settembre02_7.htm#_ftnref7

97 SMITH, Len Young e ROBERSON, G. Gale, in the law of Corporations. Mineola, N.Y. : The Foundation
Press, Inc. 1971 apud OCTAVIANO MARTINS, Eliane Maria —Parcerias empresariais e Joint Ventures; in
Magistra, Banca e Finanza; http://www.tidona.com/pubblicazioni/settembre02_7.htm#_ftnref7
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Sua caracterizagdo e consequente definigdo € construida caso a caso de acordo
com a natureza do empreendimento, o objeto da associagdo, a atuacdo dos
parceiros, dentre outros fatores” %,

The joint venture is an association of two or more persons based on contract who
combine their money, property, knowledge, skills, experience, time or other
resources in the furtherance of a particular project or undertaking, usually

agreeing to share the profits and the losses and each having some degree of

control over the venture'®.

E possivel perceber diante dos conceitos acima transcritos que existe uma
diversidade grande de opinides sobre o que de fato viria a ser uma joint venture. Como
bem percebido foi por alguns estudiosos, essa diversidade conceitual ocorre em grande
parte pelo fato de a joint venture ser um conceito de cardter muito mais econdémico que
propriamente juridico, o que acaba fazendo com que o conceito juridico se torne flexivel
para que possa se adaptar as problematizacdes econdmicas que se apresentam no contexto

de uma determinada aventura em conjunto .**°

Tal como explanado por Silveira Lobo, “a moderna joint venture € um campo livre
para autonomia da vontade e, portanto, para o exercicio da imaginacdo criadora dos

homens de negécio . **

Assim sendo, faz-se necessario que se eleja no presente trabalho um conceito que
abranja todas, ou a maior parte, das variaveis que um conceito da estudada figura
organizacional possa apresentar, bem como um conceito que possa transmitir os principais

elementos que distinguem a joint venture de outras figuras existentes no meio juridico.

Dentre os conceitos estudados, o que acabou por contemplar de modo mais
satisfatorio os anseios anteriormente apresentados foi 0 conceito constante na obra do autor

portugués Luis Domingos Silva de Morais, in verbis:

Em nosso entender, a figura de empresa comum (“joint venture”), corresponde
a uma relacdo de contetdo complexo, estabelecida entre entidades que

1%OCTAVIANO MARTINS, Eliane Maria —Parcerias empresariais e Joint Ventures; in Magistra, Banca e
Finanza; Disponivel em: <http://www.tidona.com/pubblicazioni/settembre02_7.htm#_ftnref7BITTAR>. Acesso
em 22/06/15.

199 williston, op. cit. § 318. Joint Ventures at p. 554. apud JAEGER, walter; Joint Venttures: origin, nature and
development; 1960; p.7

19 BAKAJ, Giovanna; Joint Ventures Internacionais: da Estrutura & Fungéo; 2013

1110 LOBO, C. A. da Silveira. As Joint Ventures. Revista de Direito Renovar, vol. 1, janeiro/abril 1995, p. 78.
Apud BAKAJ, Giovanng; Joint Ventures Internacionais: da Estrutura a Fungdo; 2013
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explorem empresas com a finalidade de realizar em comum e num quadro de
concertacdo, um determinado projeto empresarial, mantendo em
contrapartida, numa determinada esfera, minimamente apreciavel, a sua

autonomia juridica e uma capacidade prépria de determinacdo do seu

comportamento comercial nesse mesmo ambito™.

Exposto o conceito que norteara a partir daqui o presente estudo, faz-se necessario
ressaltar, esclarecer e discutir mais pormenorizadamente os elementos contidos nele, os
quais ja foram inclusive anteriormente apresentados, a fim de que se torne mais palpavel a
cognicdo qual é de fato a figura que ora intenta analisar, bem como de modo que se

justifique devidamente a base conceitual escolhida.

3. ELEMENTOS DISTINTIVOS, CONCEITUAIS, ELEMENTARES E
TIPOLOGICOS

3.1. EMPRESA

Em primeiro lugar, é interessante atentar para a traducdo escolhida pelo
supramencionado autor para a expressao inglesa joint venture, a qual foi nesta
oportunidade traduzida como “empresa comum”, tradugdo esta que foi feita de forma

criteriosa, tal como se explicara mais adiante.

Entretanto, antes de se adentrar no mérito da discussdo que resultou na escolha pela
traducdo de “empresa comum”, & necessario que se elucide de pronto do que se trata o

termo “empresa”, que nada mais é que a coluna vertebral da traducdo ora eleita.

O conceito de empresa que se adota na presente pesquisa € um conceito que busca
ser atil a uma ideia de referéncia de joint venture, de modo que se possa delimita-la da

maneira devida.’*® Para tanto, faz interessante seguir um conceito de empresa que se faca

12 5ILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.172
3 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.149
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adaptavel aos mais variados sistemas juridicos, bem como que se siga um conceito que

satisfaca a diversidade formal tipica da joint venture.

Deste modo, faz-se justificAvel a ado¢do de um conceito de empresa, tal como o
que é formulado por Silva Morais:

Empresa é uma ideia determinada de empreendimento de natureza econdmica -
visando enquanto tal, gerar resultados econémicos novos, de qualquer tipo (num
quadro de objetivos de economicidade de gestdo que ndo se confundem
necessariamente com a prossecucdo de um escopo lucrativo no sentido mais
estrito do termo) — que se manifesta obrigatoriamente na e através da realizacdo
de uma atividade, com certas caracteristicas definidoras (de natureza
comercial, no sentido mais lato da expressdo), em condi¢fes de relativa
estabilidade e autonomia enquadrada por uma unidade juridico-econdmica
assente numa organizacdo que combina funcionalmente, e de acordo com
determinado programa _produtivo, meios de natureza e qualidade
diversas™.( grifos meus)

Ante o0 conceito exposto, € pertinente ressaltar duas caracteristicas nucleares da
identidade de “empresa” que ora se pretende alcancar e que acima se sublinha: o carater

institucionalista e o carater de atividade.

A concepcdo de empresa enquanto instituicdo abarca uma ideia de obra,
empreendimento, um empreendimento com contornos econdmicos e reconhecimento

social, o qual funciona de modo organizado, permanente (estavel), e autonomo.'*

Frisa-se aqui a nogdo de uma organizacdo propria, a qual é dotada de

permanéncia (estabilidade), o que acaba remetendo o pensamento a uma ideia de
ITE) . . oo~ . ~ 3 116
institui¢ao-organizagao .

No que tange ao carater de atividade, a empresa € compreendida como um

“encandeamento ordenado e sistemdtico de atos orientados para a prossecugdo de

. . . A 117
determinadas finalidades de tipo economico” "".

14 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.156
e p.157

USSILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitéario da Concorréncia, p.154
16 COSTA TEIXEIRA, Ana Barbara; A Empresa-Instituicdo; Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo; 2010

17 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.154
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Esta ideia de empresa enquanto atividade foi internalizada por alguns
ordenamentos juridicos pelo mundo, como é o caso, por exemplo, do conceito que
encontramos no Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 966, o qual entende
empresa como “atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens

ou de servicos.”118

Tal entendimento também pode ser encontrado no Codigo Civil Italiano de 1942, que
descreveu empresa (“impresa”’) como “atividade econdmica organizada com vista a produgio

ou circulagéo de bens e a prestacao de servigos”.119

E interessante que se diga que essa ideia de empresa enquanto atividade, que se
encontra nos supracitados codigos italiano e brasileiro, em muito foi influenciada pelo
trabalho do jurista italiano Alberto Asquini, mais precisamente pelo perfil funcional que o
autor emprestou a empresa, ante o qual empresa “seria aquela particular forca em movimento

que é a atividade empresarial dirigida a um determinado escopo produtivo."120

Portanto, a definicdo de “empresa” contida no conceito de empresa comum,
consiste em uma definicdo do termo baseada nas concepcdes de atividade e instituicéo, a
qual gera uma ideia de unidade econdmica organizada. Apesar de se reconhecer aqui a
existéncia e importancia, em outros contextos, de outros perfis existentes de empresa, tal
como sdo seus perfis subjetivo e objetivo'?, estes néo se fazem pertencentes & definicdo

ora adotada.

3.1.1 EMPRESA E SEU CARATER ORGANIZACIONAL

Percebe-se que tanto nos aspectos de atividade e instituicdo da empresa sobressai-

se um carater elementar de empresa, qual seja, a organizacao.

18 codigo Civil Brasileiro de 2002; art. 966.

119 codigo Civil Italiano de 1942; art. 2082 apud SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no
Direito Comunitario da Concorréncia, p.155

120 http://www.catho.com.br/cursos/index.php?p=artigo&id_artigo=227&acao=exibir. Acesso em 22/06/15.

121 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.157
e 153; Sentido Subjetivo de empresa- empresa como sujeito juridico que realiza certa atividade econdmica;
Sentido Objetivo- empresa como estrutura produtiva de certos bens e servigos.
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Neste sentido, tal como com exposto foi por Silva Morais, ao ressaltar este carater
organizacional de empresa, é pertinente pontuar o entendimento de que a obra conjunta
(empresa enquanto instituicdo) se concretiza por meio de uma concatenacdo de atos
ordenados (empresa enquanto atividade), que se caracteriza por possuir como base uma
“organizacdo estdivel de fatores produtivos”, a qual poderd possuir diferentes formas
juridicas, a partir da constituicdo e manutencdo do polo organizacional acima referido, com

titularidade pertencente a pessoas fisicas ou juridicas.'*?

Deste modo, frisa-se que a empresa, tal como aqui se expde, é entendida como um
“organizado centro direto de imputaciio de interesses ”, >0 qual ganha corpo por meio

de uma determinada figura juridica, sendo esta personalizada ou néo.

Esta visdo de empresa enquanto organizacdo, reflete de modo bastante dtil a
estrutura contratual que se apresentou no segundo capitulo deste trabalho. Adotar esse
conceito, essa traducdo, é primordial a ora da anélise de um determinado contrato. O
observador, para detectar ou constatar a existéncia de uma joint venture, buscard em sua
analise elementos que ensejem o surgimento de uma organizacdo autbnoma, como a que

foi apresentada anteriormente.

Se 0 observador ndo tem esse carater organizacional em mente como caracteristico
da joint venture, o contrato analisado possivelmente ndo restard esclarecido em sua
totalidade, podendo ser ocultadas vérias finalidades dentro dele que seriam improprias ao

mundo juridico e ao mercado.

3.2. A escolha da Traducdo. EMPRESA COMUM X EMPREENDIMENTO
COMUM: Nducleo Organizacional e Relagbes Obrigacionais. A discussédo entre Silva

Morais e Lima Pinheiro.

122 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.157

e 158

123 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.221
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Explicado agora o conceito de empresa adotado, faz-se pertinente em sequéncia
explicar a escolha da tradugéo de joint venture feita no presente trabalho, a qual consiste na

mesma expressao adotada por Silva Morais em sua obra, “empresa comum”.

O cuidado com a referida traducdo nédo se trata meramente de um processo de
escolha estilistica de palavras. Muito mais além, a escolha da traducdo, que ora se discute,

esta intensamente ligada com uma problematizacdo de caréater estrutural da joint venture.

Dito isto, faz-se pertinente adentrar na discussdo surgida ha alguns anos atras, entre
dois autores portugueses, que, diga-se de passagem, constituem a espinha-dorsal da
pesquisa ora proposta, Luis de Lima Pinheiro e Luis Domingo Silva Morais.

Vale antes somente relatar, que, para essa discussao conceitual, analisaremos
unicamente as duas defini¢des de Lima Pinheiro e Silva Morais, ndo meramente pelo fato
de este debate se projetar por meio de termos e expressdes em portugués, mas pelo fato de
ele abordar com riqueza varios dos pontos fulcrais do conceito de joint venture, de modo a
contemplar satisfatoriamente possiveis discussdes existentes que poderiam ser trazidas por

outros conceitos.

Lima Pinheiro em sua obra “Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture)
em Direito Internacional Privado”, traduz o termo ‘joint venture” como sendo

[z . » 124
empreendimento comum”.

Em suas proprias palavras, contratos de empreendimento em comum (joint
venture, em seu modo de enxergar esta figura) seriam “0S contratos celebrados intuitu
personae entre entes empresariais juridica e economicamente independentes entre si, para
a realizacdo de um empreendimento em comum, mediante uma concertacdo das

atividades das suas empresas ou a exploracdo de uma empresa comum complementar.
1,125

Em outra passagem de sua obra, Lima Pinheiro complementa: “ 0 empreendimento

comum ndo consiste necessariamente numa atividade econdOmica realizada por uma

organizagcdo comum. Em certas hipdteses, as empresas participantes podem cooperar na

realizacdo do empreendimento estabelecendo entre si uma mera relacdo obrigacional.

Noutras hipéteses, a organizacdo em comum pode ser uma mera estrutura complementar,

124 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 266

125 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003. p. 266 e p.267
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de coordenacdo das atividades empresariais individuais. Empreendimento comum ndo
2126

implica, portanto, empresa comum.

Para se encerrar aqui o conceito de Lima Pinheiro, no que esta definicdo importa a
discussdo que adiante se projetard, faz-se necessério relatar que o referido autor entende
que quando existe uma empresa comum fruto de determinado empreendimento
comum(joint venture, segundo esse autor), aquela devera se encontrar permanentemente
em uma teia de relacGes obrigacionais, sujeita ao dominio conjunto das empresas maes,
em uma correlativa conducdo de relagdes ininterruptas entre essas e a empresa

comum.*?’

Neste sentido, Silva Morais foi bastante feliz ao sintetizar a visdo de “joint

venture” defendida por Lima Pinheiro:

Em termos gerais, este autor concebe empreendimento comum como toda a
operacdo econdmica concreta ou atividade econdmica exercida com certa
permanéncia e susceptivel de gerar um resultado econdémico que, em principio,
beneficie todas as empresas participantes. Todavia, considera a denominada
empresa comum, caracterizada pela criacdo de um pélo organizacional-
frequentemente de base societaria- apenas como uma das variaveis possiveis de
concretizacdo do empreendimento comum. Sustenta, inclusivamente, que a
empresa comum pode constituir, tdo s6, um elemento acessorio ou
relativamente secundario, numa tessitura complexa de relacdes obrigacionais
que globalmente configurem um empreendimento comum *#.

Exposto isso, faz-se pertinente enveredar na discussédo que abarca as divergéncias
existentes entre o0s conceitos de Lima Pinheiro e Silva Morais. Como relatado
anteriormente, Lima Pinheiro utiliza a expressdo empreendimento comum para traduzir o
termo anglo sax@o ‘“joint-venture”, enquanto Silva Morais, opta por utilizar a expressao

empresa comum.

Nota-se, ao se revisitar os dois conceitos acima apresentados, que a opc¢do dos dois

autores, ao escolherem palavras distintas para a figura ora estudada, deve-se a uma questéo

126 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003. p. 41

27 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003. p. 332 e p.333

128 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.292
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de divergéncia de entendimento estrutural da joint venture, e ndo por uma divergéncia

meramente estilistica, como anteriormente se fez avisado.

Lima Pinheiro entende que a joint venture se concretiza por meio de relagdes
obrigacionais, concertadas entre as empresas maes, podendo, ou ndo, possuir um nucleo
organizacional em comum, o qual ele nomeia de empresa comum. Deste modo, Lima
Pinheiro relativiza em seu conceito a importancia desse referido ndcleo organizacional.
Para este autor, a empresa comum é um mero componente acessorio do empreendimento
em comum. Fazendo-se somente existir tal empresa, caso 0s co-ventures (empresas mae),
optem por concretiza-la, 0 que ocorre na grande maioria das vezes por meio da

constituicdo de uma sociedade.

Em outra direcdo, Silva Morais entende que o carater organizacional se faz
obrigatorio a figura da joint venture. Para esse autor, existe um ndcleo organizacional

comum minimo indispenséavel'?®

para que se faca possivel dar vida a figura contratual ora
estudada. Segundo sua compreensdo, € exatamente este caradter organizacional que
distingue a figura de joint venture de outras modalidades tantas de cooperagédo
interempresarial econdémica, tal como se fez possivel perceber no primeiro capitulo desta
pesquisa’®

E justamente pela importancia que o autor enxerga no aspecto de organizacao dessa
modalidade de cooperacdo, que Silva Morais opta por eleger empresa comum como
sendo a traducdo mais adequada da figura ora estudada. Tal como acima foi explanado, ao
se apresentar o conceito de empresa adotado por este autor, o carater da organizacdo se faz
presente tanto na concepcdo de empresa enquanto instituicdo, quanto em sua concepgao

enquanto atividade.

Por fim e em resumo, Silva Morais compreende que o nlcleo concretizador de uma
joint venture consiste em um polo organizacional estavel™!, formado a fim de realizar
determinada atividade empresarial em conjunto, podendo ainda ser reforcado por um nexo
obrigacional externo a este nucleo, existente entre as co-ventures, e entre estas e a

empresa comum (joint venture).

Ja Lima Pinheiro enxerga a joint venture como um nexo obrigacional complexo

existente entre as empresas fundadoras, baseado em relagdes de cooperacdo permanentes,

129 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.294
130 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.297
B1SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.295
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acordadas a fim de realizar determinado empreendimento conjunto, o qual pode, ou néo,
ser complementado por um nucleo organizacional institucionalizado (este sim a empresa

comum para Lima Pinheiro), por opcédo e conveniéncia das empresas mée.

Ante o exposto, faz-se necessario dizer que a presente pesquisa compartilha e
adota a ideia de joint venture defendida por Silva Morais, ou seja, empresa comum, pois
diante da analise que se fez dos contratos hibridos, analisando as caracteristicas de todas as
categorias de cooperacdo existentes, bem como diante da exposicdo da estrutura do
contrato de joint venture no segundo capitulo, ndo hd como néo se constatar que o contrato
de joint venture possui uma organizagcdo mais requintada que os outros tipos que lhes sdo

préximos.

Em primeiro lugar, o estudo daquela estrutura apresentada no segundo capitulo,
deixa claro ser possivel conceber a joint venture, tal como a ideia de empresa exposta por
Silva Morais. O acordo-base, os contratos satélites e as outras relagdes obrigacionais
existentes entre os co-ventures dao amplo respaldo para que o surgimento de uma empresa

, Nesse sentido, aconteca.

Tal afirmacdo se faz comprovavel, por exemplo, por meio da discussdo existente
acerca de uma possivel caracterizacdo da joint venture contratual enquanto uma sociedade
em comum. Percebe-se que mesmo quando a joint venture tem um carater meramente
contratual ela alcanga uma organizagéo e funcionamento tais que levam alguns operadores
do Direito a quererem reconhecé-la enquanto sociedade. E diga-se, essa € uma discussao
tipica do contrato de joint venture, a percepcao de um ente parecido com uma sociedade
ndo se faz td&o comum, por exemplo, no d&mbito de um contrato comutativo, de mera
cooperacdo econdmica, ou mesmo em contratos associativos, pois ndo existe uma
organizagao tipica nesses contratos que permite tal “confusdo” com tanta reincidéncia. Na

joint venture, existe.

Em segundo lugar, pergunta-se, se ndo fosse a organizacdo a caracteristica nuclear

tipica da joint venture, o que a distinguiria, por exemplo, dos contratos associativos?

N&o é sem motivo que esses tipos contratuais sdo diferenciados até hoje, ndo é sem
motivo que investidores optam por um tipo ou por outro quando vao intentar um novo
negocio em conjunto. A evolucdo da joint venture levou ao surgimento dessa organizagao

em comum nos moldes aqui apresentados, a evolugdo dos contratos associativos ndo foi
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tdo longe. Caso contrério, estar-se-ia aqui usando os dois nomes como fungiveis, todavia,

eles ndo o sdo.

Até mesmo o proprio Lima Pinheiro atesta a organizacdo do contrato de joint
venture em Vvarias passagens de sua obra. Ele ndo a adota, todavia, enquanto empresa
comum, segundo ele, pelo fato de que os varios significados existentes de empresa pelo
mundo poderia comprometer o entendimento correto da figura.*** N&o se compartilha aqui
desse entendimento de Pinheiro, pois entende ser Obvia a busca pela compreensdo por
parte do observador ao ver a expressdo pela primeira vez de “empresa comum”. O
observador vai procurar saber do que se trata aquela expressao, do mesmo jeito que o faria

se visse pela primeira vez a expressdo “empreendimento comum”.

Nem mesmo se justificaria o argumento de que a ideia de “empreendimento
comum” se explicaria de modo mais rapido e mais facil que a expressdo empresa comum.
Basta uma rapida folheada nas igualmente homéricas teses de doutorado dos dois autores,
que se constroem em cima da criagdo dessas expressOes, para se atestar o que ora se
defende.

De modo que, mesmo Lima Pinheiro constatando esse grau de organizacao superior
na joint venture, ndo conseguiu traduzir a expressdo inglesa de um modo que ilustrasse

essa organizacdo de maneira téo clara como o fez Silva Morais.

Por isso, optou-se neste trabalho por entender joint venture como empresa comum.

A partir deste ponto, estas expressdes serdo utilizadas de modo fungivel.

3.3. INTEGRACAO (CONCENTRACAO)

Em primeiro lugar, ao compreender a figura joint venture como obrigatoriamente
possuidora de um ndcleo organizacional indispensavel, Silva Morais ressalta uma
caracteristica basilar de um contrato de empresa comum, qual seja, o seu carater de

integragéo, ou, em termo advindo do direito concorrencial, seu carater de concentragao.

132 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.
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Uma das grandes particularidades existentes no contrato de joint venture, tal como
nos outros tipos contratuais de cooperagdo qualificada, é a tensdo que surge por meio da
dindmica existente entre seus aspectos de cooperacdo e de concentracdo, tipicos da
empresa comum. O conceito defendido por Lima Pinheiro, todavia, s ressalta o aspecto
cooperativo do modelo contratual ora estudado, tendo em vista que seu conceito se
centraliza nas relagdes obrigacionais existentes entre as empresas mée. Empreendimento,
para este autor, engloba somente a ideia de atividade, tal como ja restou explanado, o que
subalterniza, deste modo, o carater de integracdo que se faz notorio, principalmente, por
meio do nucleo organizacional existente na empresa comum, vez que é no ambito desta
organizacédo diferenciada que as co-ventures deixam de competir, em prol do fim comum
perseguido. O conceito de empresa trazido por Silva Morais ressalta a concentracao
existente no contrato. O conceito de empreendimento trazido por Lima Pinheiro, ndo. O

surgimento de um novo ente econdémico j& pressupde concentracio'®®

, enquanto a mera
concertacdo de atividade entre dois contratantes, ndo. Percebe-se ai mais um motivo para

adocdo de joint venture enquanto empresa comum.

A compreensdo da tensdo entre cooperagdo e concentracdo existente ndo s6 nos
contratos de joint venture, mas em outros contratos de cooperacdo qualificada, os quais
foram explanados anteriormente, consiste em um dos grandes problemas enfrentados

globalmente pelos érgdos reguladores da concorréncia.

Tal questdo € abordada nos mais diversos trabalhos, como é o caso da interessante
obra de Peter Buckley e Jonathan Michie™*, bem como nas obras dos préprios Silva

135

Morais **°¢ Lima Pinheiro.**

O uso fraudulento da joint venture para “esconder” ou “dissimular” operagdes de
fusdo ou aquisicao, por exemplo, tem sido somente um dos problemas que os supracitados

Orgdos competentes tém enfrentado recorrentemente mundo afora.

133 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das

Estruturas; 2015 ; Neste sentido, disserta caixeta que as formas que caracterizam um ato de concentracéo séo (i)
formacdo de uma empresa comum, ou (ii) reunido, aumento ou transferéncia de ativos empresariais ou (iii)
exercicio de poder de comando ou gestdo, entendendo-se este Gltimo como qualquer forma de influéncia na
conducdo dos neg6cios empresariais de qualquer das empresas relacionadas

13 BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996

135 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitério da Concorréncia, p.546.;
O proprio titulo ja sugere o estudo desse problema, ao ser composto pela seguinte frase, “no direito comunitario
da concorréncia”.

136 PINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003.p. 340
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Deste modo, relativizar esse carater basilar de integracao da joint venture pode ser
algo bastante comprometedor no que importa, principalmente, a uma andlise do ponto de

vista do Direito Concorrencial.

3.4 AUTONOMIA DA EMPRESA COMUM

Como ja explicado anteriormente, entende-se nesta pesquisa que o contrato de joint
venture leva ao surgimento de uma unidade econémica empresarial propria, que consegue
se distinguir das estruturas das empresas fundadoras, mesmo que ndo possua personalidade
juridica.

Neste sentido, vale tratar outro problema que ora se enxerga no conceito construido
por Lima Pinheiro, o qual tange a questdo da autonomia da empresa comum. Como ja
abordado anteriormente, a empresa comum em Seu conceito de joint venture é
compreendida como um elemento optativo das empresas-méde, complementar do

empreendimento em comum.

De modo que, segundo a visdo deste autor, quando Ihes é conveniente, elas criam
um polo organizacional acessorio do empreendimento comum (joint venture, para Lima
Pinheiro), concretizado na empresa comum, ou filial comum, como também é por ele

descrita, geralmente por meio de um ente societario.

Ocorre que na visdao do referido autor, esta empresa comum esta

» BT3cordadas

permanentemente situada em meio a uma “feia de relagoes obrigacionais
entre as empresas mae, sujeita a uma conducdo coordenada das co-ventures, até que se

encerre o determinado empreendimento comum (joint venture, em Lima Pinheiro).

Como descrito nas palavras do préprio autor, de sua perspectiva:

a filial comum estd geralmente presa numa teia de vinculagdes juridicas que
coordenam a sua atividade com a das sociedades fundadoras e as atividades entre
si. E depende de um conjunto de atribuicGes sucessivas e (ou) continuas a
realizar pelas empresas fundadoras, feixe de obrigagdes regulado por clausulas

137 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.293,

grifos meus.
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do contrato-base e por acordos de execucdo, que ndo constam e, em muitos casos
ndo podem fazer parte do contrato constitutivo da filial comum

O equivoco do autor, neste ponto, ocorre no momento em que ele empresta uma
dependéncia obrigatdria e constante da joint venture em relagio as empresas fundadoras. E
claro que eventualmente as empresas fundadoras poderiam coordenar em determinado grau
as atividades e funcGes da empresa comum com suas préprias atividades, por meio de

uma teia de vinculagdes juridicas, de um nexo obrigacional existente entre elas.

Todavia, essa coordenagdo comportamental ndo é uma condigéo sine qua non para
a existéncia da empresa comum. Diga-se de passagem, em varias ocasides essa
coordenacdo de atividades se faz inclusive ndo recomendavel, tendo em vista, por
exemplo, que essa coordenacdo poderia acabar afetando a concorréncia em determinado

mercado.

Neste sentido, vale dizer que a empresa comum nao depende condicionalmente de
um  “conjunto de atribui¢oes sucessivas e (ou) continuas a realizar pelas empresas
fundadoras”. Existem inclusive, diga-se, empresas comuns com um nivel tdo elevado de
autonomia e autossuficiéncia de meios, que no direito da concorréncia sdo caracterizadas
como “entidades que desempenham todas as funcdes de uma entidade econbmica
autonoma”, as quais se fazem pertencentes a categoria das empresas comuns de
concentracdo.'*® Categoria esta que s6 foi criada a partir da constatagdo da existéncia dessa
autonomia por meio da analise de casos realizada por 6rgdos reguladores da concorréncia em
todo o mundo. Uma consequéncia disso é que essas joint ventures mais autbnomas,
denominadas full fuctions joint ventures, foram previstas no art. 3(4) da regulacéo europeia de

concentracdo (Regulamento n° 139/2004 do Conselho Europeu): ***

138 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.294
39 REGULAMENTO (CE) N.0139/2004 DO CONSELHO de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentragdes de empresas, (Regulamento das concentragbes comunitarias ). Disponivel em
http://www.concorrencia.pt/VPT/A_AdC/legislacao/Documents/Europeia/Reg_CE_139-
2004controlo_das_concentracoes_de_empresas.pdf. Acesso em 22/06/15.
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4.A criacdo de uma empresa comum que desempenhe de forma duradoura todas as
funcdes de uma entidade econdmica auténoma constitui uma concentracdo na
acepcao do artigo 3(b)(1)

No momento de criagdo da empresa comum, € natural que ocorra uma forte
dependéncia da empresa comum em relagdo as empresas fundadoras, de modo que, por
exemplo, estas repassem a joint venture meios de producéo, capital de giro, e determinem
outras tantas obrigacdes que cada uma delas devera cumprir em relacdo a empresa
conjunta, e entre elas proprias. Todavia, nada obsta que, apds a formacdo da empresa
comum, ela adquira autonomia propria e passe a ndo mais depender da coordenacdo de

suas empresas-méae, mesmo que essas possuam o controle conjunto da joint venture.

Silva Morais ainda ressalva que mesmo em ocasifes onde existam empresas
comuns autdbnomas e autossuficientes, como anteriormente se descreveu, poderda sim
existir inimeras relagcBes obrigacionais entre as co-ventures, e entre estas e a empresa
comum, que complementem as relagdes existentes internamente ao nlcleo organizacional

conjunto.**

Portanto, atenta-se aqui & necessidade de se reconhecer um determinado espectro
de autonomia pertencente as empresas comuns, que € desconsiderado por Lima Pinheiro.
Apesar de relacBes obrigacionais que possam Vir a existir entre 0s co-ventures, ou entre
estas e a empresa comum, nada impede que, apos a criacdo desta, ela acabe se tornando

autossuficiente.

3.5. NAO OBRIGATORIEDADE DE UM FIM LUCRATIVO IMEDIATO

Outro ponto do conceito adotado que se faz interessante ressaltar € a ndo
obrigatoriedade de um caréater lucrativo imediato na empresa comum. Como pode ser
percebido, em momento algum na definicdo adotada se expds uma necessidade de a joint

venture ter como objetivo o “lucro”.

10 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.294
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A empresa comum pode servir, por exemplo, meramente para uma atividade de
pesquisa e desenvolvimento das empresas-mde, na qual os objetivos imediatos principais

serdo, por exemplo, a troca de informacéo e o aperfeicoamento de tecnologia.

Faz-se importante esclarecer esta finalidade n&o necessariamente lucrativa, tendo
em vista que alguns autores anteriormente disseminaram, em seus conceitos de joint
venture, uma suposta obrigatoriedade de lucro, como € o caso, por exemplo, de Rowley, o
qual enxerga a joint venture como  “uma associacdo de duas ou mais pessoas para

. , . : : . 141
produzir uma unica empresa comercial (business enterprise) de fins lucrativos”

Esse suposto aspecto lucrativo também foi ressaltado reiteradas vezes em decisdes
de cortes americanas, quando estas comecaram a analisar a figura ora estudada, entretanto,
a obrigatoriedade deste aspecto na constituicdo da joint venture ja se faz superada entre 0s

doutrinadores mais modernos.

Também se faz relevante no presente trabalho se dissertar um pouco sobre este
aspecto, posto que poderia haver alguma divida em relacéo a essa ideia de lucro, tendo em

vista a expressao que foi adotada na presente pesquisa, qual seja, empresa comum.

De modo que se explica desde j4, a fim de que possiveis confusdes sejam evitadas,
que a nogdo de “empresa” que ora se compartilha, tal como aqui ja foi anteriormente

tratada, em nada externa uma necessidade de um escopo lucrativo.

Em sintese, apesar de existirem inGmeras joint ventures que perseguem o lucro
imediato, essa ndo se faz uma caracteristica obrigatéria da empresa comum. As joint

ventures de Pesquisa e Desenvolvimento sdo exemplo disso.

3.6. PRESERVACAO DA INDEPENDENCIA DAS CO-VENTURES

Tal como anteriormente se fez necessario reconhecer uma certa “autonomia” que as
empresas comuns possuem, faz-se também imperioso dissertar brevemente sobre a
conservacdo da independéncia das empresas-mae (co-ventures), em relacdo a empresa

comum que estas possuem.

I BAPTISTA, Luiz Olavo. A “joint venture* — Uma Perspectiva Comparatista. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 42, abril/junho 1981, p.43.
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Neste sentido, é de se esclarecer que, para que uma determinada operacao de
cooperacao entre empresas possa ser caracterizada como joint venture, faz-se necessario
que as co-ventures conservem sua independéncia em niveis minimos de aceitabilidade, no

que tange a suas atividades e funcdes, em relacdo a empresa comum criada.

Ora, caso, apds a criacdo da joint venture, as empresas-méaes passem a concentrar
suas atividades na empresa-comum, de modo que as atividades externas a empresa comum
que cada uma delas desempenhem se tornem quase que inexpressivas, ndo ha o que se falar

mais em joint venture e sim em uma “pura atividade de concentragio de empresas”**

Mesmo que em termos formais existam ali trés entes juridicos, na pratica passa a
existir somente um organismo. Essa € uma pratica bastante usada, por exemplo, para se
tentar burlar as leis antitrustes, escondendo por meio de contratos de joint venture

operacdes de fusdo e aquisicdo que possivelmente ndo seriam permitidas.

Cria-se todo um complexo contratual confuso, cuja confusdo é feita de forma
proposital, aproveitando-se da flexibilidade formal desta figura contratual, da-se a tal
complexo 0 nome de “contrato de joint venture” e tenta-se burlar, com isso, a regulacéo

da concorréncia.

Portanto, frisa-se, é necessario que todas as empresas-mae participantes preservem
a sua independéncia em relacdo a empresa comum criada, para que assim possam ser

devidamente reconhecidas verdadeiramente como joint ventures.

3.7. UM NOVO CENTRO DE DECISAO. CONTROLE
COMUM/COMPARTILHADO

O elemento tipico de controle comum™* defendido por grande parte da doutrina,

ou, posto de outro modo, de auséncia de controle, é algo que ja se faz perceber no nome

12 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitéario da Concorréncia, p.172

3 FRAZAO, Ana; Funcio Social da Empresa: Repercussdes sobre a responsabilidade civil de controladores e
administradores de S/As; Rio de Janeiro; Renovar, 2011,p.79; O conceito de controle apresentado por Frazéo,
consistiria no “poder supremo da companhia e & prerrogativa de dirigir a atividade empresarial e dispor do
patrimdnio social com certa estabilidade.” Todavia, faz-se pertinente comentar que esse controle que serd
abordado nesse tdpico ndo decorre necessariamente de lacos de capital, mas sim de lagos contratuais, tendo em
vista a existéncia da joint venture contratual, tal como explana Frazdo (2015, p. 19) Desta forma, seria mais
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que traz a expressdo “joint” venture. Tal elemento também se faz presente pelo fato de a
joint venture ser um dos modelos de cooperacdo mais proximos da concentracdo total
(contratos societarios), o que faz com que este modelo contratual seja um dos tipos de
cooperacdo mais aguda. Segundo os defensores desse elemento tipico, seria preciso haver
um poder de interferéncia e atuacdo razoavel de todas as empresas-mae em relacdo a joint

venture.

Esse elemento de controle comum foi um dos primeiros a transparecer a0 comego
da individualizagdo da joint venture enquanto um tipo contratual com certa autonomia.
Como constata Jaeger, ao analisar nos idos de 1960 varios julgados da Suprema Corte
norte-americana do comeco do século XX, a época de sua andlise ja havia um consenso
formado de que um “right of control” era devido a todas as co-ventures participantes do
projeto conjunto. Como explanado pelo referido autor, era esperado algum grau de

controle matuo como essencial & aventura em conjunto. **

Nesse mesmo sentido, expressa Maristella Basso ao citar Lamy Filho e Bulhdes

Pedreira:'*

No tocante ao poder de controle nas joint ventures, devemos alertar para o fato
de que essa nogdo é incompativel com a de empreendimento comum®*. Lamy
Filho e Bulhdes Pedreira(op.cit. 414) sdo enfaticos a esse respeito:“Na joint
venture é tudo diverso ( da sociedade anénima aberta e, mesmo, de certas
companhias fechadas): a titularidade da maioria do capital votante é irrelevante
se 0 quérum das decisbes é aumentado; os cargos administrativos sao
previamente partilhados entre os soécios; ninguém manda sozinho, ninguém
controla. O empreendimento é comum, a gestdo € comum, o controle € comum.

Esse elemento de controle comum, ou de auséncia de controle, seria também
importante a hora de se distinguir o contrato de joint venture de outras operacfes. Por
exemplo, em uma situacdo de concentracdo vertical, a depender do tamanho das empresas

e do tamanho do negdcio em conjunto intentado, poderia haver uma joint venture

pertinente falar aqui “em qualquer forma de influéncia na condugdo dos negodcios empresariais de qualquer das
empresas relacionadas”(CAIXETA, 2015)

144 JAEGER, walter; Joint Venttures: origin, nature and development; 1960;p.10.

145 BASSO, Maristela . Joint ventures: manual pratico das associacdes empresariais.. 4% ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2002, p.46.

146 A fim de se evitar qualquer confusdo de nomenclatura, faz-se pertinente dizer que Basso usa empreendimento
comum nessa passagem como sindnimo de joint venture.
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constituida em termos meramente formais, na qual o controle exercido na pratica por

apenas uma das partes poderia caracterizar uma operagdo de aquisicao.

Em um contrato tdo complexo, é de se esperar que o controle acabe ndo sendo
diluido em proporgdes exatamente iguais, mas, segundo parte da doutrina, seria necessario
preservar um poder de interferéncia de todos os co-ventures na execucao, fiscalizacéo e

organizacdo da empresa comum.

Frazdo aponta que esse elemento caracteristico de controle compartilhado deve ser
analisado com grande cuidado. Ele nédo € visto por parte da doutrina como elemento tipico
obrigatério do contrato de empresa comum. As vezes, mesmo em uma joint venture “50%-
50%”, o arranjo contratual se d4 de tal modo que a dire¢do da empresa comum acaba
guedando somente sob os cuidados de um dos co-ventures, assumindo o outro contratante
uma funcdo de carater passivo'*’. O que Buckley e Casson descreveram como uma

sleeping role.**

A referida autora anota que essa possibilidade existente na joint venture, de um dos
contratantes acabar assumindo o controle da empresa, mostra que a empresa comum pode
funcionar como alternativa a grupos econdémicos, visto que possibilitaria a dominacao por

vinculos meramente contratuais. Nesta direcdo, comenta a autora:

Sob esse angulo, as joint ventures poderiam ser consideradas até mesmo como
instrumentos geradores de um controle externo parcial, que se projeta, a priori, no
exercicio da empresa comum, mas que pode se estender para outras atividades. Dai o
acerto da conclusdo de Andrea Astolfi (1986, pp. 11-13) de que as joint ventures sdo
modalidades de concentracdo por coordenacdo, alternativas as formas usuais de
aquisicdo de poder de controle ou influéncia dominante sobre uma empresa ou
mesmo a constituicdo de uma empresa afiliada inteiramente controlada. Por essa
razdo, Carlos Alberto Bittar (2010, p. 181) aponta que as joint ventures vém
substituindo operacdes de aquisicio de empresa ou de controle.

Deste modo, é de se fazer algumas ressalvas quando da adocdo do controle

compartilhado (auséncia de controle) como elemento caracterizador de empresa comum.

YT ERAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.19

18 BUCKLEY, Peter ¢ MICHIE, Jonathan ed “Firms, Organizations, and Contracts — A Reader in Industrial
Organization”, OUP, 1996, p.411

“FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.20
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Certo é que, ou compartilhado pelas contratantes, ou exercido por somente uma delas, surge
no contrato de joint venture sempre um novo centro de decisdo, de controle empresarial, que

ird comandar as atividades da empresa comum.**

3.8 FIM COMUM

Uma das caracteristicas basilares do contrato de empresa comum é o fim comum
perseguido pelas partes. Esse fim comum consiste em uma ideia de solidariedade de

interesses entre as partes, seguindo uma ldgica que expressa um entendimento matuo de

gue as vantagens de um contratante sdo também vantagens para a outra parte.'*

N&o se trata somente da ideia de realizacdo conjunta de um determinado projeto,
muito além disso, fim comum também expressa aqui uma ideia de compartilhamento de

ganhos e perdas, a qual se faz necessaria para o surgimento de unidade empresarial

autdnoma. Neste sentido disserta Caixeta:'*2

Como desdobramento imediato do “fim comum”, o segundo elemento distintivo
das joint ventures diz respeito a assungdo comum do risco empresarial, tendo em
vista que tal circunstancia é inerente a propria ideia de empresa comum. A
consecucgdo de um escopo em comum requer, necessariamente, uma manifestagéo
de vontade das partes em cooperar ativamente para um resultado especifico,
sempre numa situacdo de igualdade de participacao nestes resultados. Dai porque a
disposicdo das contratantes em arcar com lucros e prejuizos decorrentes da
atividade desenvolvida conjuntamente € uma consequéncia direta da existéncia de
um escopo em comum entre elas.

0 FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.20

131 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.72

152 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.58
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Né&o por outro motivo, o compartilnamento de risco foi entendido por Frazdo como
um dos quatro elementos caracteristicos necessarios a existéncia de uma empresa comum,

in verbis: 3

A partir destas caracteristicas iniciais, Ana Frazdo (2015) procurou, assim,
destacar quatro aspectos essenciais desta modalidade, a partir dos quais é
possivel identificar a existéncia de uma joint venture entre as empresas
relacionadas. S&o elas: (i) a existéncia de um fim comum; (ii) o
compartilhamento de risco entre 0s co-ventures; (iii) a criacdo de uma
interdependéncia organizativa que permita acompanhar, executar e monitorar a
realizacdo da atividade assumida pelas partes, que se da tanto por alteragdes
societérias ou contratual e (iv) a criagdo de um novo centro de controle da
atividade empresarial.”’(grifos meus)

4. POSSIBILIDADE DE AUTONOMIZACAO DA FIGURA

Ante tudo o que foi exposto até o momento, qual seria o grau de autonomia que a
empresa comum atinge atualmente no plano contratual? Seria possivel uma definicdo

minima dessa autonomizacao?

Como se faz de curial sabenca, o contrato de joint venture é fluido em demasia,
podendo apresentar as mais variadas formas, chegando muitas vezes a ser confundido com
determinados tipos societérios e outras formas contratuais. Todavia, essas confusGes, antes
muito recorrentes, hoje ja se fazem dirimidas devido a uma certa evolugdo na compreensao
dessa figura ao longo do ultimo século, que permitiu a observacdo de elementos tipicos

que Ihe sdo pertencentes, tal como anteriormente relatado.

A pergunta que se coloca a este passo €, estes elementos que lhes sdo nucleares
seriam capazes de lhes conceder uma autonomizagdo completa enquanto um tipo

contratual absolutamente individualizado?

153 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.58
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Compartilha-se aqui o pensamento de que ndo cabe ao mundo juridico tentar
engendrar esta forma contratual em um tipo juridico “rigido” que possa vir a lhe podar as

inimeras e encantadoras, por assim dizer, composi¢des negociais que esta figura permite.

Tal intento consistiria ndo somente em um desrespeito ao jurista criativo, bem
como em um freio sem nexo a economia globalizada, privando desta maneira a sociedade
de modelos negociais que consistem ndo s6 na melhor, como muitas vezes, na Unica

solucdo dos mais variados problemas.

Entretanto, uma abordagem juridica muito elastica, ou abstrata, a respeito desta
curiosa figura, poderia causar sérias confusdes tedricas a bases ja existentes no mundo do
Direito, bem como poderia ser a causa de inimeros problemas no mercado global,

principalmente no que tange ao mundo da concorréncia empresarial.

Deste modo, entende-se aqui que se faz necessario ao Direito buscar se adaptar a
esta figura, de modo a compreender sua estrutura, sua dinamica e suas funcoes,
amoldando-a, distinguindo-a e configurando-a juridicamente entre as figuras e institutos ja
conhecidos, sem lhe podar a flexibilidade estrutural, o que lhe é talvez seu componente
mais atraente, ¢ lhe “salvando”, ao mesmo passo, do uso improprio ¢ das confusdes com

outras figuras tantas que lhe sdo muito préximas, porém distintas.

Exatamente por isso, buscou-se nas analises feitas até aqui, emprestar-se uma certa
“autonomizacdo” juridica a esta forma contratual. Uma autonomizacdo que consiste em
distingui-la de outros tipos contratuais existentes, ressaltando os elementos que lhes séo
basilares e definidores. O resultado objetivo dessa autonomizacdo feita por meio de
elementos nucleares, a qual comegou no primeiro capitulo e se encerra neste topico, € o de

gue o contrato de joint venture apresenta as seguintes caracteristicas tipicas:

(1) apresenta um elemento central de cooperagéo;

(if)  persegue um fim comum;

(iii) apresenta um caréater de integracdo (concentracdo) empresarial parcial;
(iv) possui uma organizacéo diferenciada, uma empresa comum;

(v) conserva a independéncia juridica das sociedades contratantes;

(vi) apresenta um novo centro de controle da atividade empresarial.
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Preferiu-se falar em “certa autonomizagdo”, pois diante da complexidade

I como descreve Silva Morais, entende-se até o

caracteristica deste sistema contratua
presente momento que uma autonomizacdo completa ndo se faz possivel. Muito dessa
impossibilidade se da pelo fato de ela ser pertencente a uma categoria contratual hibrida,
possuindo muitas vezes aspectos de maior cardter comutativo, e outras tantas de carater
societario. Ndo ha como prever sempre uma mesma tendéncia estrutural e comportamental
para joint venture. Portanto, entende-se aqui que a joint-venture ndo consiste em um “tipo
contratual rigido tradicional”, claramente delimitado. Desta perspectiva, ela ¢ considerada

um contrato atipico. H4, todavia, e como exposto quedou, como se tentar entender, mapear

e “conviver”, com suas possibilidades de tendéncia.

Ao ser avisado que analisara um contrato de joint venture, um observador ndo
saberia afirmar previamente em qual forma o contrato ira se apresentar a analise, todavia,
os elementos nucleares mapeados permitem ao observador ter em mente quais seriam suas
possiveis estruturas e quais seus possiveis efeitos e comportamentos. Bem como lhe
permite reconhecer a existéncia de uma joint venture em um contrato que nominalmente
ndo se reconhece como tal. Ndo ha nesse tipo contratual, portanto, um padrdo
perfeitamente delimitado, existem, todavia, tendéncias de padrées, o que lhe confere certo

reconhecimento social, mesmo enquanto uma forma contratual atipica.

Segundo Paulo L6bo, contratos atipicos seriam aqueles que ndo possuem previsao
expressa na lei. Trata-se de um modelo baseado na liberdade contratual, livremente
elaborado pelos contratantes para regular interesses especificos, possibilitando a fusdo de

tipos contratuais e a criacdo de novos tipos.'>

Lbbo assevera que, para que um juiz possa conferir forca obrigatdria a um contrato
atipico, é necessario que haja um minimo de tipicidade social. Ou seja, faz-se necessario
gue determinada espécie contratual esteja difundida na pratica negocial. Neste sentido,

relata Lobo:

Todo contrato, inclusive atipico, deve ter significado que ultrapasse os interesses
meramente individuais, contingentes e socialmente irrelevantes, porque a
liberdade contratual que as espécies desfrutam existe em razdo da funcdo social
que o contrato deve observar, na forma do art. 421 do CC. Para Emilio

154 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.149
1% LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos. S&o Paulo, Saraiva: 2011, p. 98
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Betti(1969, v. 1:370-380), as causas dos negocios juridicos sdo todas tipicas, no
sentido de que, embora ndo sendo taxativamente indicadas pela lei, devem, no
geral, ser admitidas pela consciéncia social, como correspondente a uma

necessidade prética legitima, a interesses sociais permanentes.”(grifos meus)™®.

Neste sentido, reconhecendo este determinado grau de autonomia e ciente das
limitacGes tipoldgicas que essa figura apresenta, foi por Silva Morais exposta a ideia de

caracterizacéo da joint venture como um tipo geral extra-legal do comércio juridico.*’

Faz-se, contudo, necessario relatar que tal posicdo é bastante controversa na
doutrina, tendo muitos autores resisténcia em aceitar essa tipificacdo, mesmo se tratando
de uma tipificacdo mais flexivel, que ndo se confunde com os tipos contratuais
tradicionais, por alegarem que tal figura ndo consiste “em uma pratica reiterada de
celebracdo de contratos que desempenhem determinada fungdo econdmica, quer a
existéncia de contratos apresentando uma combinacdo de elementos estruturais - em
especial relativos ao contetido do negécio - que permitam a sua individualizacdo "**®.
Defendendo estes autores que a “grande diversidade de organizacgdes estruturais que se
encontram na base das regulacdes contratuais das joint ventures obstaria a

. . . . ~ » 159
individualizag¢do dessa figura”.

Entretanto, compartilha-se aqui do entendimento, tal como exposto por Silva
Morais, de que a individualizacdo desta figura, feita por meio de um tipo juridico extra-

legal genérico, pode sim ser adequada a flexibilidade natural da joint venture.

Como expressa o referido autor, um tipo extra-legal geral do comércio juridico
comporta a ideia de que existem sim elementos que convergem para uma individualizacéo
de determinada figura, mesmo que se admita que essa convergéncia ndo ocorra de modo

t40 bem delimitado como acontece em tipos contratuais ja consolidados'®°

Sob esta mesma oOtica, Paulo L6bo anota que tipos gerais sdo formas nas quais 0s

interesses sdo traduzidos, por se tratarem de necessidades constantes, observaveis no

%% GBO, Paulo Luiz Netto. Contratos. S&o Paulo, Saraiva: 2011, p. 99

17 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.231
?5E§|TVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.232,
[g’dgﬂiVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.232,
[%ZS?EVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.233,
rodapé
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trafico juridico. Segundo o autor, essas necessidades constantes reduzidas em determinado
tipo contratual do tréafico juridico sdo observadas por meio da jurisprudéncia.*®*

Neste sentido, ante toda a andlise jurisprudencial feita na obra de Silva Morais, bem
como na propria obra de Lima Pinheiro e de outros autores, além de todos os casos que
podem ser observados na jurisprudéncia estadunidense, tal como restaram alguns
anteriormente citados, e em outros sistemas juridicos pelo mundo, entende-se aqui ser
bastante adequada a caracteriza¢do do contrato de joint venture enquanto um tipo geral do
comércio juridico.

Importa ainda explicar que se entende aqui que esta individualizag&o enquanto tipo
geral em nada poda as possibilidades que sdo costumeiramente trazidas pela figura da joint
venture. Nenhuma possibilidade de criacdo estrutural ou composicdo negocial se Vvé

afetada com esta “moderada” tipificacao proposta por Silva Morais.

Ademais, vale ressaltar, desde ja, que individualizar esta figura, em muito,
contribui para seu entendimento, para sua andlise, tornando mais clara a seus intérpretes,

quais séo os reais objetivos para 0s quais pode ser construida sua estrutura.

Mais ainda, ndo se pode desprezar o fato de que, em sua forma moderna, a joint
venture ja passou por mais de um século de experimentacdo e utilizacdo ao longo do
periodo mais dinamico de toda a historia econdbmica mundial, bem como do Direito
Contratual, o que da suporte ao surgimento de elementos e comportamentos que lhes sejam
tipicos.

De modo que, até mesmo os autores que discordam da tipificacdo sugerida por
Silva Morais acabam reconhecendo a existéncia de elementos distintivos nessa figura,
como € o caso de Lima Pinheiro. A divergéncia que se coloca na doutrina resumidamente

falando é: sé@o esses elementos suficientes a individualizacdo da joint venture mesmo

enquanto um tipo geral extra-legal?

A fim de responder a essa pergunta, Silva Morais rebate os quatro pontos fulcrais
da critica dos autores contrarios a essa tipificacdo, quais sejam: 1) a existéncia de uma
causa(funcédo) individualizada, 2) a existéncia de uma finalidade individualizada, 3)
nomen iuris recorrentemente utilizado e 4) existéncia de um plano estrutural

distinguivel.*®® Por meio do debate em torno da autonomizacgao nesses quatro pontos, 0

1611 B0, Paulo Luiz Netto. Contratos. S&o Paulo, Saraiva: 2011, p. 99
182 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.231
ap.269
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autor vai dando corpo a um ente individualizado de joint venture, enquanto, vale lembrar,
tipo geral extra-legal do comércio juridico, tornando, assim, esta figura mais clara a

analise do intérprete.

Para o autor , a funcéo propria de joint venture consistiria no “desenvolvimento de
relacdes de cooperacdo empresarial relativamente intensas, orientadas para a realizacao
de um projeto empresarial novo globalmente considerado ou, pelo menos, de um segmento
importante de um projeto empresarial a partir de uma organizagdo comum, que pode

. ~ . o (. 163
revestir ou ndo personalidade juridica propria”

J& sua finalidade propria visaria a “realizacdo de um projeto empresarial comum,
quer assumindo determinado grau de autonomia relativamente as atividades empresariais
principais prosseguidas diretamente pelas empresas fundadoras, quer assumindo um

papel instrumental relativamente a essas atividades.”'**

Em relacdo a utilizacdo reiterada de um nomen juris especifico ao se formalizar
0 contrato, 0 que nesse caso seria 0 nome “joint venture”, ou, até mesmo, de “empresa
comum”, Silva Morais relata que mesmo ndo havendo duvidas sobre a existéncia
recorrente de uma qualificacdo contratual enquanto “joins venture”, a imprecisao que se
encontra normalmente associada a mesma prejudica sua relevancia como critério
autbnomo de deteccdo de um tipo contratual individualizado, de modo que, melhor seria
considerar esse critério como acessorio, para que, assim, este possa corroborar para a

autonomizacao da figura ora estudada. %

No que tange ao critério que requer a existéncia de um plano estrutural
distinguivel, Silva Morais faz sua exposic¢do baseada em um caminho proximo ao que foi
feito nesta pesquisa nos capitulos anteriores, ressaltando a particular forma de organizagdo
da figura, por meio de um acordo-base e de acordos complementares, desenvolvendo a
partir dai a ideia de empresa comum por ele criada, bem como ressaltando as
caracteristicas das diferentes categorias contratuais a que a empresa comum pertence, de

modo a restar mais claro como se faz construido o complexo contratual da joint venture.*®

163 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.235
184 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.236
e 237.

185 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.241
186 SILVA MORAIS, Luis, Empresas Comuns (Joint Ventures), no Direito Comunitario da Concorréncia, p.242
ap.269
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Como foi exposto pelo autor, ele préprio é ciente das fragilidades que uma
autonomizacdo por meio de um tipo geral extra-legal pode apresentar, 0 que o acaba
levando a criar critérios de funcéo e finalidade bastante amplos, e a fazer as ressalvas
existentes no tocante a relativizacdo do critério de utilizacdo reiterada de um nomen juris

especifico.

Todavia, mais interessante é ao entendimento correto da praxis contratual e ao
devido cumprimento da lei, uma autonomizacdo deste tipo, que deixar esta figura mal
compreendida, altamente suscetivel a confusdes com outros tipos e formas contratuais, o
que enseja determinadas formas de uso indevido dessa figura, como se demonstrara

adiante.

Neste sentido, a pergunta que se faz e que permeia boa parte do presente trabalho é:
a quem interessaria a joint venture continuar como uma figura confusa, abstrata,
indefinida e analiticamente “incompreensivel”? No entendimento dessa pesquisa, somente
a quem esta intencionado a burlar a lei, tendo em vista 0 que ja restou exposto, no que
tange a responsabilidade dos co-ventures, e 0 que ainda restard, no gque tange ao Direito

Concorrencial.

Em suma, entende-se no presente trabalho o contrato de joint venture como sendo
um contrato atipico que, todavia, possui amplo reconhecimento social, pois responde a
necessidades constantes do trafico negocial, o que pode ser constatado por meio da
jurisprudéncia de diversos paises, atingindo assim a caracterizacdo que Silva Morais e
outros nomeiam de tipo geral. A fim de que ndo restasse qualquer duvida acerca dessa
caracterizacdo de autonomia, ainda restaram expostos 0s quatro critérios percebidos nos
contratos de joint venture, que parte da doutrina exige que existam no contrato, para que

determinada forma contratual possa ser considerada um tipo geral.

Portanto, considerando-se que a figura ora estudada em nada quedou mais “pobre”
com esta individualizacdo, bem como se tornou mais interessante e palpavel a analise, seja
juridica, seja econdmica, adota-se aqui esta ideia de autonomizagdo enquanto um tipo

geral extra-legal.

5. CONCLUSAO DO CAPITULO
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O ainda presente capitulo buscou sintetizar em um conceito satisfatorio toda a analise que
havia sido feita previamente a este. Buscou aprofundar mais o entendimento acerca de alguns
elementos que ja se faziam constatados, bem como se procurou justificar adocao da expressao

empresa comum enquanto similar de joint venture.

Em um segundo momento, tentou-se delimitar qual seria o grau de autonomia que a
figura ora estudada alcanca atualmente, e, para tanto, apresentou-se o nucleo elementar
proprio alcancado de empresa comum e a ideia de um tipo geral extra legal. Apo6s a
explanac@o desse “tipo” moderado, adotou-se também esta forma de individualizacdo, feitas

as devidas consideragoes.

Toda essa individualizagdo feita do contrato de empresa comum até 0 momento tentara se

mostrar Util no ultimo capitulo da pesquisa.
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CAPITULO 4- FINALIDADES UTEIS E PREJUDICIAIS DA EMPRESA COMUM E
ANALISE DE CASO: UMA TENTATIVA DE DEMONSTRACAO DE UTILIDADE
DAS OBSERVACOES PROPOSTAS

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Nesta Ultima parte da pesquisa, buscar-se-a demonstrar a importancia e utilidade de se
fazer as distingdes de base contratual e societaria que até o momento se fez, bem como se

buscard demonstrar util o entendimento do conceito e da estrutura da empresa comum.

Para isso, sera feita uma breve exposicdo sobre as possiveis finalidades para as quais a
joint venture pode ser estruturada, atentando-se posteriormente para as formas de uso

prejudiciais da mesma que se fizeram perceber ao longo dos anos.

Serd também feita uma rasa exposicdo sobre o funcionamento do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), para que depois se veja facilitada a analise do

caso da Monsanto que foi julgado pelo referido 6rgdo de controle da concorréncia.

Escolheu-se um caso analisado pelo CADE para tanto, posto que o controle exercido
pelo referido érgdo se traduz em um dos exemplos mais concretos de como a observacéao

contratual pode ser importante a realidade pratica.

Tentar-se-a4 também expor a necessidade de se compreender a empresa comum como
possuidora de um nucleo elementar distintivo, do qual o entendimento se faz fundamental
para a ndo ocorréncia de falhas observacionais que gerem uma falsa percepcéo de realidades

estruturais.

Compreender a existéncia e os limites de uma certa autonomia dessa figura é essencial
para uma correta percepcdo da dindmica do novo mercado e do direito contratual

contemporaneo.

Escolheu-se o caso abaixo, pois este ilustra o que talvez seria a forma mais dificil de
analise de contratos hibridos, tendo em vista que neste caso o carater de concentracdo se
encontra escondida por tras de um contrato aparentemente sinalagmatico. Assim, sera exigido

“um passeio” por toda a conceituacgdo e analise que até o presente momento se estudou.
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Em ultima consideracdo, restara exposta a motivacdo que faz com que a presente
pesquisa opte por adotar um conceito de joint venture minimamente definido. Passar a ideia
de que o conceito de joint venture é algo extremamente fluido, confundindo-o com outras
figuras, é justamente o que favorece a quem esta intencionado a burlar a lei. Delimitar um
nacleo elementar, mesmo ciente das limitacbes de sua rigidez e consisténcia, € algo
imprescindivel a um correto entendimento da realidade préatica, bem como a defesa de um

mercado saudavel.

2. FUNCOES/FINALIDADES E VANTAGENS DA EMPRESA COMUM

Em um plano mais restrito, destacar-se-4 a seguir alguns dos fins especificos das
empresas comuns encontrados na doutrina de forma mais frequente. Alguns destes ja foram
inclusive relatados anteriormente no decorrer das explanacdes anteriores. SO se 0s pontuara

aqui novamente por uma simples questdo de organizacdo que visa facilitar o entendimento.

O primeiro destes fins que se pode citar consiste na diminuicdo do risco e do
investimento para os co-ventures, que foi o primeiro fim historicamente percebido e o qual
consiste em um incentivo ao empreendedorismo, posto que as partes ndo terdo que gastar
tanto para concretizar o negocio a ser intentado, nem terdo que arcar sozinhas com o custo

decorrente de um possivel fracasso.

Outra finalidade da empresa comum pode ser também a especializacdo em
determinado produto, servico ou atividade, que ocorre geralmente nas joint ventures que
funcionam de modo complementar as empresas-mae, servindo a estas produtos e servigos de
melhor qualidade que se elas fossem buscar no mercado, e tirando-lhes os 6nus que uma

internalizacdo dessa atividade produtiva lhes implicariam.

Estas empresas comuns de carater complementar ainda podem apresentar a funcdo de
barateamento de produtos intermediarios a serem disponibilizados as empresas
fundadoras, 0 que consiste mais uma vez em uma vantajosa alternativa ao mercado e aos 6nus

da internalizacao de estruturas.
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Existem também as joint ventures que possuem finalidade de pesquisa e
desenvolvimento, as quais ndo visam um lucro imediato e funcionam por meio da vantagem
explicada no Capitulo 1 de troca de informac6es. Geralmente esse tipo de empresa comum

esta associado as areas relacionadas a alta tecnologia.

Outro fim que a empresa comum pode apresentar € a penetracdo em novos
mercados, 0 que comumente se observa em joint ventures internacionais, nas quais uma
empresa estrangeira se aproveita, por exemplo, da rede de distribui¢éo e dos consumidores da

empresa nacional para poder atingir um novo pablico alvo.

Existem também as empresas comuns que possuem finalidade de diversificacdo de
producdo, as quais visam atingir novas areas do mercado e/ou um novo tipo de consumidor.
Geralmente os novos produtos possuem alguma relacdo com o produto ja confeccionado

anteriormente pelas empresas-mae, podendo inclusive ser produtos complementares aqueles.

De um modo geral, pode-se dizer que todas essas finalidades apresentadas prezam por
uma maior eficiéncia econdmica, o que esta intrinsecamente ligado a outra fungéo latu sensu

apresentada anteriormente, isto é, a de atingir uma maior competitividade.

Todavia, apesar de toda essa imagem positiva relacionada a empresa comum, € de se
ressaltar que esta figura também pode apresentar fins bastante danosos ao mercado, 0s quais

serdo tratados no tépico seguinte.

3  FINS/FUNCOES PREJUDICIAIS DA JOINT VENTURE, LEGISLACAO
ANTI-TRUSTE E O CADE

Apesar de a joint venture ser uma estrutura que possibilita o alcance de varios fins
altamente positivos as empresas fundadoras, esse tipo contratual também pode apresentar

algumas finalidades negativas, principalmente no tocante a aspectos concorrenciais.

Ao longo dos anos, varios pesquisadores constataram que, além de todos os efeitos

pré-competitivos que a empresa comum possui, tais como 0s anteriormente relatados, essa
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figura contratual também pode gerar efeitos danosos & competicdo entre empresas. Co-
ventures potencialmente ou efetivamente competidores podem em algumas situacgdes eliminar

ou restringir a concorréncia®’.

Praticas como monopolio, formacdo de carteis, colusdo, fixacdo de precos e

dominagdo de mercado™®®

, 80 alguns dos possiveis fins negativos que as empresas comuns
podem apresentar. Vale ressaltar que devido ao fato de a joint venture se concretizar por meio
de um sistema contratual extremamente complexo, muitas vezes se faz mais custosa a analise

dos efeitos concorrenciais em acordos de empresa comum que em outras operagoes.

No que tange a divisdo existente no mundo das joint ventures, entre incorporated joint
venture e non corporated joint venture, feitas as ressalvas contidas na passagem do presente
trabalho que abordou tal assunto, pode se dizer ainda que a observacdo concorrencial das
empresas comuns meramente contratuais sao geralmente mais nebulosas que as das empresas
comuns societérias, posto que estas Ultimas possuem ao menos 0 ente societario registrado, o

que teoricamente facilitaria a analise por meio dos 6rgdos controladores.

E interessante relatar que a percepcdo do carater de integracdo (concentragio),
explanado ao comec¢o da pesquisa, sendo considerado como intrinseco a formacdo de uma
empresa comum, bem como do carater organizacional, torna mais facil a analise dos efeitos
concorréncias feita pelo Estado, uma vez que ja chama a atencdo para o fato de que, em
maiores ou menores medidas, as empresas comuns sempre apresentardo essas caracteristicas,
cabendo aos 6Orgdos controladores analisar em que conjuntura elas seriam prejudiciais a

concorréncia.

Um conceito de joint venture que ndo leva em consideracdo esses aspectos, abre
margem para que tais 6rgaos s atentem para situac@es nas quais estas caracteristicas se facam
mais evidentes, deixando, assim, de controlar inimeras situacdes onde uma organizacdo

danosa, ou, uma concentracao prejudicial se fazem disfarcadas.

Sobre os efeitos negativos da colaboragdo entre competidores, género do qual deriva

as joint ventures potencialmente prejudiciais a concorréncia, dispde o0 guia norte-americano

17 BAKAJ, Giovanna; Joint Ventures internacionais: particularidades e aspectos concorrenciais; Revista do
CADE Vol. 1, n® 2, Novembro 2013, p. 164 & p.167; Neste sentido, disserta a autora “Conforme exposto,
todavia, nem todos os contratos de empreendimento comum acarretam efeitos restritivos a concorréncia. Sendo
assim, o risco da ocorréncia de tais efeitos surge apenas quando as empresas sdo potenciais concorrentes.”

1% SIMOES, Carla Costa; A joint venture contratual e o direito da concorréncia; S&o Paulo; 2012; p.27

112



“Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors” da FTC(Federal Trade

Comssion):'®°

Competitor collaborations may harm competition and consumers by increasing the
ability or incentive profitably to raise price above or reduce output, quality, service,
or innovation below what likely would prevail in the absence of the relevant
agreement. Such effects may arise through a variety of mechanisms. Among other
things, agreements may limit independent decision making or combine the control of
or financial interests in production, key assets, or decisions regarding price, output,
or other competitively sensitive variables, or may otherwise reduce the participants’
ability or incentive to compete independently. Competitor collaborations also may
facilitate explicit or tacit collusion through facilitating practices such as the
exchange or disclosure of competitively sensitive information or through increased
market concentration. Such collusion may involve the relevant market in which the
collaboration operates or another market in which the participants in the
collaboration are actual or potential competitors”

N&o por outro motivo, varias legislacdes antitrustes pelo mundo ja preveem
expressamente a joint venture como um possivel tipo negocial prejudicial a concorréncia. No
Brasil, isso esta previsto no art. 90 da Lei 12.529/2011, o qual explicita as operacdes que

podem vir a ser consideradas concentragoes:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragcdo
quando:

1%% Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors™, Issued by FTC(Federal Trade Comssion) and

Department of Justice; April 2000; Disponivel em:
https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-
collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf. "Colaboragdes entre concorrentes pode prejudicar a
concorréncia e os consumidores, aumentando a capacidade ou incentivo rentavel para aumentar precos ou
reduzir a producéo, qualidade, servico, inovacdo ou abaixo do que provavelmente prevaleceria na auséncia do
acordo relevante. Tais efeitos podem surgir através de uma diversidade de mecanismos. Entre outras coisas, 0s
acordos podem limitar a tomada de decisdo independente ou combinar o controle de interesses financeiros ou de
producdo, dos principais ativos, ou decisdes relativas a precos, a producdo, ou outras variaveis de sensivel
carater competitivo, ou, de outra forma, reduzir a capacidade ou incentivo dos participantes para competir de
forma independente .ColaboragOes entre concorrentes também podem facilitar a colusdo expressa ou tacita,
através da facilitacdo de préaticas como a troca ou a divulgacdo de informacdes de sensivel carater competitivo ou
através de uma maior concentragdo do mercado. Tal conluio pode envolver o mercado relevante em que a
colaboracdo funciona ou outro mercado em que os participantes na colaboracdo sdo concorrentes efectivos ou
potenciais "(Traducéo Livre). Acesso em 22/06/15.
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| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de agBes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em acdes, ou
ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou
forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

I11 - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

1V - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consércio ou
joint venture.

Paragrafo Gnico. Nao serdo considerados atos de concentracdo, para os efeitos do
disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso IV do caput, quando destinados
as licitacdes promovidas pela administracdo publica direta e indireta e aos contratos
delas decorrentes.

Segundo a supramencionada Lei, em seu art.88, o faturamento bruto anual das co-
ventures ou 0 volume de negocios total destas no Pais, registrado no balan¢o do ano anterior a
operacdo, é que vai determinar se 0 CADE'", 6rg&o de controle da concorréncia no Brasil,

analisaré o contrato de empresa comum ou ndo, enquanto ato de concentracao. In verbis:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os atos de
concentracdo econbmica em que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no ultimo
balango, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano
anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$ 750.000.000,00 (setecentos e
cinquenta milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no dltimo
balango, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano
anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco
milhdes de reais).”*"*

170 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Orgéo regulador da concorréncia no Brasil. Trata-se de uma
autarquia federal brasileira, vinculada ao Ministério da Justica, que tem como objetivo orientar, fiscalizar,
prevenir e apurar abusos do poder econdmico, exercendo papel tutelador da prevencéo e repressdo do mesmo.

11| ein 012.529, de 2011 - Presidéncia da Republica; artigo 88 alterado pela Portaria Interministerial n° 994, de
30 de maio de 2012.
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Portanto, empresas comuns que sejam controladas por empresas-mae que possuam
faturamentos que ultrapassem o0s mencionados tetos podem ser consideradas atos de
concentracdo potencialmente prejudiciais a concorréncia, de acordo com a legislacdo
brasileira. Mais ainda, como expresso no referido artigo, as empresas-mae que participarem
de grupos econdmicos que possuam faturamentos acima desses tetos, também estardo sujeitas

a analise do CADE, enquanto atos de concentracéo.'’

O que acima restou exposto, versando sobre atos de concentragéo, diz respeito ao
controle de estruturas do CADE, o qual é exercido de modo preventivo e consiste em uma
das duas vertentes de observacdo que o referido 6rgao utiliza. A outra forma de anélise do
referido érgdo regulador é o controle de condutas, exercido de modo_repressivo, o qual “se
dedica a analise do comportamento dos agentes econdmicos em determinados mercados,
verificando se estes estdo de alguma forma adotando préaticas que ndo se coadunem com 0s
principios basilares da ordem econdmica, isto €, se estad ou ndo havendo abuso de poder
econémico.”*"™ Em adendo, faz-se oportuno mencionar que as joint ventures também podem
estar submetidas a este ultimo tipo de controle, o qual se encontra expresso no art.36 da
Lei.12529/11.™

172 BAKAJ, Giovanna; Joint Ventures internacionais: particularidades e aspectos concorrenciais; Revista do
CADE Vol. 1, n° 2, Novembro 2013, p. 168. Como explanado por Bakaj, “Para que se configure como grupo
econdmico, tem-se que analisar os parametros estabelecidos na Regulagdo n° 2/2012 do Cade, art. 4°, 1 e II:

Art. 40 Entende-se como partes da operacdo as entidades diretamente envolvidas no negdcio juridico sendo
notificado e os respectivos grupos econdmicos.

§1o Considera-se grupo econdmico, para fins de célculo dos faturamentos constantes do art. 88 da Lei 12.529/11
e do preenchimento dos Anexos | e Il dessa Resolugdo, cumulativamente: | — as empresas que estejam sob
controle comum, interno ou externo; e Il — as empresas nas quais qualquer das empresas do inciso | seja titular,
direta ou indiretamente, de pelo menos 20% (vinte por cento) do capital social ou votante. §2° No caso dos
fundos de investimento, sdo considerados integrantes do mesmo grupo econémico, cumulativamente: | — 0s
fundos que estejam sob a mesma gestdo; Il — o gestor; Il — os cotistas que detenham direta ou indiretamente
mais de 20% das cotas de pelo menos um dos fundos do inciso I; e IV — as empresas integrantes do portfolio dos
fundos em que a participacdo direta ou indiretamente detida pelo fundo seja igual ou superior a 20% (vinte por
cento) do capital social ou votante.”

13 SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Tércio; http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-da-
concorrencia/7732; Sobre controle de estrutura e controle de condutas, relata o referido autor “O Controle das
Estruturas representa o controle sobre aquelas concentragfes econdmicas que a lei pressupde como passiveis de
limitar ou prejudicar a livre concorréncia levando & dominacdo de mercados. Tais atos sdo genericamente
denominados atos de concentragcdo econdmica. Estas concentragdes podem se dar de diversas formas tal como
pela fusdo, incorporacdo, aquisicbes de empresas, entre outras modalidades, haja vista que o direito da
concorréncia ndo esta preocupado com a forma societaria que determinado negdcio possa ter, mas sim com 0s
efeitos que este possa gerar em determinado mercado relevante. J& o Controle de Condutas se dedica a analise do
comportamento dos agentes econdmicos em determinados mercados, verificando se estes estdo de alguma forma
adotando préaticas que nao se coadunem com 0s principios basilares da ordem econdmica, isto é, se esta ou ndo
havendo abuso de poder economico”.

74 Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: |
- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 1l - dominar mercado
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Portanto, e em resumo, € interessante ter mente que apesar de possuir inimeras
fungBes positivas, a joint venture também pode apresentar efeitos danosos a concorréncia,
tendo em vista a possibilidade de ela servir como base para a concretizacdo de praticas

anticoncorrenciais como, por exemplo, cartéis e coluses.

Ademais, como ela pertence a uma espécie hibrida contratual, que teoricamente
conserva a independéncia dos contratantes, muitas vezes ela é usada de suporte para disfarcar
operacdes de maior grau de concentragdo, como fusdes e aquisi¢des, visando com essa
utilizacdo burlar as leis antitrustes. De modo que se faz necessario que o0s observadores

tenham sempre em mente o carater de integracdo dessa figura.

relevante de bens ou servigos; 111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posi¢édo
dominante. § 10 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo. §
20 Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral
ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia. § 30 As
seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hip6tese prevista no caput deste artigo e seus
incisos, caracterizam infracdo da ordem econbmica: | - acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma: a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente; b) a producéo ou a
comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagdo de um numero, volume ou
frequéncia restrita ou limitada de servicos; ¢) a divisao de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial
de bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou periodos; d)
precos, condic¢Oes, vantagens ou abstencdo em licitagdo publica; Il - promover, obter ou influenciar a adogédo de
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; Il - limitar ou impedir o acesso de novas
empresas ao mercado; IV - criar dificuldades & constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos; V - impedir o acesso de
concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de
distribuicdo; VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgagdo de publicidade nos meios de comunicacdo de
massa; VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de terceiros; VIII - regular mercados
de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico,
a producdo de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos destinados & producéo de bens ou
servicos ou a sua distribuicdo; IX - impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condi¢cdes de pagamento, quantidades minimas ou maximas,
margem de lucro ou quaisquer outras condi¢des de comercializagdo relativos a negdcios destes com terceiros; X
- discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de
condicBes operacionais de venda ou prestacdo de servicos; XI - recusar a venda de bens ou a prestacdo de
servicos, dentro das condi¢Bes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais; XII - dificultar ou romper
a continuidade ou desenvolvimento de relagcGes comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra
parte em submeter-se a clausulas e condi¢cBes comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais; XIII - destruir,
inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar
ou dificultar a operacdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los; X1V -
acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia; XV -
vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de custo; XVI - reter bens de producdo
ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de producdo; XVII - cessar parcial ou totalmente as
atividades da empresa sem justa causa comprovada; XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicéo de outro
ou a utilizacdo de um servico, ou subordinar a prestagcdo de um servico a utilizagdo de outro ou a aquisi¢éo de
um bem; e XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou
marca.
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A joint venture ainda pode ser utilizada estando disfar¢cada formalmente por meio de
outros tipos contratuais. As partes podem firmar um contrato nominalmente definido como
“contrato de fornecimento de produto”, o que seria um simples contrato comutativo, e se
aproveitar da flexibilidade da empresa comum, para esconder seu carater de concentracdo por

debaixo da forma deste contrato.

Ou seja, ha quem se utiliza do carater cooperativo da empresa comum para esconder
“dentro” deles contratos que possuem um grau mais acentuado de concentragdo, como ha
quem se utilize do carater de integracdo da joint venture, escondendo-o na forma de outro

contrato de carater menos concentrador.

Essa utilizacdo ocorre exatamente pela caracteristica central dos contratos de
cooperacdo qualificada, a tensdo entre cooperacdo e concentracdo, o que requer do
observador uma atencdo redobrada para saber onde e quando determinado carater se
sobressaira. Por isso, é necessario um conhecimento profundo das distingdes de cada

categoria contratual.

Por fim, fez-se uma brevissima exposicdo sobre as leis de defesa da concorréncia
brasileiras e os métodos de analise do CADE, a fim de que se possa ver facilitada a

compreensdo da andlise de caso que se fara nos préximos topicos.

4. O CASO

O caso a ser analisado consiste em uma série de contratos de Licenca Comercial que a
Monsanto do Brasil Ltda'™. firmou com quatro partes distintas: a Syngenta Protecdo de

Cultivos Ltda., a Nidera Sementes Ltda., Don Mario Sementes Ltda., e com a Cooperativa

17> Ato de Concentragdo n° 08012.002870/2012-38. Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta Protec&o
de Cultivos Ltda. Relator: Marcos Paulo Verissimo. Ato de Concentracdo n° 08012.006706/2012-08
Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Nidera Sementes Ltda. Relator: Alessandro Octaviani. Ato de
Concentracdo n° 08012.003898/2012-34 Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Cooperativa Central de
Pesquisa Agricola Relator: Alessandro Octaviani Ato de Concentragdo n° 08012.003937/2012-01 Requerentes:
Monsanto do Brasil Ltda. e Don Mario Sementes Ltda. Relator: Alessandro Octaviani. Todos julgados em
28.08.2013.
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Central de Pesquisa Agricola. Em 2012, todas essas operacdes foram levadas pela Monsanto
ao CADE para analise e foram votadas em conjunto pelo Conselho.

Nos quatro referidos contratos, a Monsanto estaria na posi¢do de licenciadora e as
quatro outras contratantes na posicdo de licenciadas. A licenca concedida previa o
desenvolvimento, testes, producdo e comercializacdo de variedades de sementes de soja de
tecnologia Intacta RR2 PROTM no Brasil pelas licenciadas, bem como também o
licenciamento do uso da marca Intacta RR2 PRO que era de propriedade da Monsanto.
Imprescindivel ainda relatar que os referidos contratos ndo possuiam clausula de

exclusividade.

De forma simplificada e resumida, a discussdo enfrentada ali pelos conselheiros
consistia em conhecer ou ndo essas opera¢des enquanto atos de concentragdo, posto que um
contrato de licenga comercial se encontra no rol dos contratos comutativos, 0s quais
teoricamente ndo apresentam um carater de concentracdo, motivo pelo qual estes contratos

ndo se encontram previstos como uma das operacGes expressas no art. 90 da lei 12.529.

A guestdo que se colocava entdo era, determinados contratos meramente comutativos
podem apresentar carater de concentracdo? E, caso positiva a resposta da pergunta anterior,

em quais condicGes este carater pode surgir?

Como exposto por Caixeta®’®

, até 0o momento do julgamento dessas operacdes, O
CADE formava o entendimento de que a auséncia de transferéncia de ativos de qualquer
sorte, de vinculos societarios de qualquer natureza e/ou de clausulas de exclusividade
eram suficientes para que as operacdes nao fossem conhecidas enquanto atos de concentracéo,

mesmo quando celebrado entre concorrentes.

Todavia, no julgamento dessas operacfes, a discussdo acerca do referido
conhecimento voltou ao conselho e o resultado final desse debate se faz de extrema

importancia aos objetivos dessa pesquisa, tal como se demonstrara a seguir.

5. OSVOTOS

176 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.43
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No caso do contrato da Monsanto com a Syngenta, o conselheiro Marcos Verissimo,
relator do caso desse contrato, votou no sentido de que néo se fazia adequado o conhecimento
daquela operacdo, posto que nao havia ali uma clausula de exclusividade, que seria um dos
fatores que tornariam possivel a ocorréncia de uma concentracédo, tal como se explanara mais

pormenorizadamente doravante.

No que interessa ao presente trabalho, o referido conselheiro destacou que de um
ponto de vista legal, contratos de licenciamento de patente sem exclusividade néo teriam o

potencial de produzir “concentracdo econdmica” e que na verdade, geraria “desconcentracao”.

Em simula, Verissimo pontuou que um ato de concentracdo ndo merece conhecimento

quando:

(i) tiver como objeto tdo somente o licenciamento de patente/tecnologia; (ii) nédo
prever empreendimentos em comum ou forma de atuacdo conjunta; (iii) ndo
implicar troca ou rearranjo de participacdo societaria entre as Requerentes ou entre

estas e terceiras empresas e; (iv) tampouco prever clausulas de exclusividade ou que

influenciem a atuag&o concorrencial independente de ambas as partes®’”.

O conselheiro Alessandro Octaviani, relator do caso do contrato da Monsanto com a
Nidera, por sua vez, votou pelo conhecimento da operacdo enquanto ato de concentracdo. Do
voto do referido conselheiro destaca-se aqui o entendimento de que “(i) criar hipéteses de
nao-conhecimento em bloco podem ser verdadeiros “cheques em branco”, o que demandaria
um dnus argumentativo muito maior, fundado em estatisticas consolidadas e estaveis, sobre a
trajetoria tecnoldgica e seus padrdes de formagdo de estruturas; (ii) a dominagdo
empresarial ab extra, por controle externo, sem participacao de capital de uma empresa em

outra, pode ser ainda mais intensa nos setores de altissima tecnologia "

Y7 Trecho extraido do voto de Verissimo referente ao Ato de Concentragdo n° 08012.002870/2012-38.
Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta Protecdo de Cultivos Ltda. Relator: Marcos Paulo Verissimo
78 Ato de Concentragdo n° 08012.006706/2012-08 Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Nidera Sementes
Ltda. Relator: Alessandro Octaviani
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E interessante aqui ressaltar a percepcdo do conselheiro no sentido de que tais
contratos devem ser analisados caso a caso, bem como sua posi¢do de que o controle externo

tende a ser mais comum em contratos de alta tecnologia.

O conselheiro fundamenta seu posicionamento, relatando que o Conselho nédo possui
uma base de dados suficiente para afirmar que estes tipos de contratos, quando néo
possuidores de uma clausula de exclusividade, sdo invariavelmente ndo prejudiciais a

concorréncia.

Tratando-se de contratos relacionados a alta tecnologia, as formas e efeitos variam em
demasia, ndo existindo, assim, um padréo recorrente constatado, afirmou o conselheiro. De
modo que ndo seria coerente a cria¢do de critérios objetivos ao ndo conhecimento em bloco.
O conselheiro defendeu que diante dessa auséncia de dados, diante de uma assimetria de

informacao, fazia-se pertinente o Conselho adotar uma postura de humildade cognitiva.

Feitas estas consideragdes, Octaviani votou pelo conhecimento das operagdes, e, no

mérito, alegou que estas ndo gerariam efeitos anticompetitivos.

A conselheira Ana Frazdo, ao analisar 0s quatro contratos, votou pelo nao

conhecimento das operages. Frazao fez trés questionamentos basilares a discussdo:

(M Contrato de licenca de patente sem exclusividade se encaixa em alguma das
hipoteses do art. 90 da Lei 12.529/2011?
(i) Contrato de licenga de patentes sem exclusividade pode ser considerado ato

de concentrac¢éo?
(iii) Em que medida eventuais efeitos anticompetitivos decorrentes destes
contratos podem ou devem ser tratados pelo controle de estrutura?*’®

Para responder estas trés perguntas e alcancgar a conclusao de seu voto, Frazao fez uma
analise em torno de contratos comutativos, associativos e de joint ventures. A conselheira
distinguiu cada um desses tipos com observacdes das quais se faz pertinente se citar algumas

passagens:

' Trecho extraido do Voto de Frazao referente as quatro operagdes aqui analisadas, citadas devidamente na nota

173.
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O que todos esses arranjos contratuais - hipoteses do inciso 1V, do art. 90, da Lei
12.529/11: associativos, consorcio ou joint venture- ttm em comum é desafiarem a
dicotomia empresa/mercado proposta por Ronald Coase, apresentando-se como
estruturas _que combinam inteligentemente elementos e caracteristicas tanto da
organizacgdo tipica da empresa como também da coordenacdo inerente ao mercado.
Como explica Valérie Pinoron'™®, a joint venture é um contrato relacional e
organizativo, uma forma juridica hibrida entre o contrato sinalagmético e a
sociedade, assim como uma forma hibrida entre a concorréncia de mercado e a
hierarquia da firma. E tal raciocinio se estende igualmente aos consércios e aos
contratos associativos, ainda que com algumas matizagdes. Isso porque o fio
condutor de tais contratos é precisamente a ideia de uma empresa ou objetivo
empresarial comum, em torno do qual se coordenam os esforcos das participantes.
Para isso, cria-se normalmente uma organizacdo minima — dai se falar em estruturas
intermediarias entre a empresa e 0 mercado - que possa dar suporte ao objeto
comum sem, por outro lado, engessar as participantes ou comprometer
significativamente a independéncia juridica e econdmica de cada uma delas. No que
diz respeito a joint venture, ndo ha maiores controvérsias no sentido de que esta
compartilha com o consércio a caracteristica de comunhdo de interesses e
coordenacdo de atividades empresariais para exercer um empreendimento comum
sob risco comum das participantes. Ndo é sem razdo que tal contrato é também
conhecido no direito portugués simplesmente por empresa comum. E importante
destacar que a questdo organizativa esté diretamente relacionada a assuncao do risco
comum, o que faz com que a joint venture requeira um centro de imputacdo de
custos e receitas para fazer frente & alea comum que decorre da empresa objeto do
contrato™. De outro lado, tais caracteristicas ajudam a entender porque as joint
ventures podem ser efetivamente consideradas como atos de concentrago: assim o
sdo por envolverem o efetivo compartilhamento do poder de direcdo sobre a
empresa comum e a consequente assunc¢do do risco respectivo. Tais aspectos séo
indissociaveis da joint venture, por mais que se admita que 0 Seu contorno seja
impreciso, diante das multiplas variacdes existentes na pratica empresarial.” Sob
essa prisma, é forcoso concluir que os contratos de licenca sem exclusividade
distanciam-se bastante da ideia de joint venture, até por nao terem por pressuposto a
realizacdo de empresa comum. Basta lembrar que a licenciante pode ter por objeto
exclusivo a pesquisa e 0 desenvolvimento enquanto que a licenciada pode ter por
objeto exclusivo a producdo industrial. Nesse caso, estaremos falando de atividades
empresariais evidentemente distintas, ainda que complementares.Dessa maneira, 0
que distingue os contratos associativos dos demais contratos ndo é a existéncia ou
ndo de cooperacdo, mas sim o grau e o tipo desta. Enguanto nos contratos
comutativos a cooperacdo é um dever lateral, ja que as prestacBes das partes sdo
naturalmente distintas e contrapostas, nos contratos associativos a cooperacdo
corresponde a propria prestacdo ou aos deveres principais assumidos pelas partes.
Isso acontece porgue 0s contratos comutativos ou de troca partem da premissa de
que as necessidades das partes sdo diferentes. Ja nos contratos associativos ou
plurilaterais, as necessidades das partes s0 as mesmas ou muito préximas, motivo
pelo qual sdo reunidas em torno do fim comum que, por sua vez, impde o
paralelismo do comportamento das partes. Nos contratos associativos, tem-se,
portanto, uma cooperagdo qualificada. Porém, ao lado desta caracteristica, é
importante destacar que o0s contratos associativos também reguerem algum tipo de
organizacdo comum, ainda que mais flexivel do que a encontrada nas joint
ventures.” “Ao meu ver, este contrato °2é claramente comutativo, ja que uma das
partes cede a outra o direito de usar a sua propriedade intelectual mediante

180 Les joint ventures. Contribuition a I’étude juridique d’un instrument de coopération internationale. Paris:
Dalloz, 2004, pp. 457-458 apud voto Frazéo

182 A conselheira esta se referindo aqui aos contratos de licenca comercial sem exclusividade que estio sendo
analisados por ela em seu voto.
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remuneracdo. Ndo ha que se cogitar, aqui, nem de comunhdo de fim, nem de
prestacdes idénticas ou semelhantes, nem de organizacdo comum. Pelo contrério,
a contraposicdo das prestacdes € clara, assim como o sdo o fato de que cada
contratante executa o contrato por conta e risco proprios. Trata-se realmente de
contrato comutativo de execucdo duradoura.”*®(grifos do autor deste presente
trabalho).

Deste modo, pode-se dizer em sumula, que a conselheira, nestas passagens acima
expostas: (i) caracterizou o contrato associativo como possuidor de um fim comum; (ii)
enquadrou a joint venture como espécie do contrato associativo; (iii) distinguiu joint venture
de contrato associativo pelo grau de organizagdo superior existente na joint venture; (iii)
constatou a existéncia de uma cooperagdo qualificada nos contratos associativos; (iv)
considerou a existéncia de aspectos elementares da joint venture, mesmo reconhecendo um

contorno ndo tao preciso, ante as inimeras variacfes possiveis de sua estrutura.

Perante tais distin¢Ges, a conselheira asseverou que os contratos de licenca de patentes
analisados ndo se confundiam com nenhum dos tipos previstos no art.90 da lei antitruste

brasileira, posto que se tratavam de contratos meramente comutativos.

Como externado pela conselheira, ndo haveria que se cogitar nem de comunh&o de

fim, nem de prestacdes idénticas ou semelhantes, nem de organizagdo comum.

No que tange a clausula de exclusividade, Frazdo relatou que na auséncia desta ndo
haveria como necessariamente haver um aumento de poder empresarial ou a criacdo de uma
direcdo comum, de modo que um contrato de licenca de patentes sem clausula de

exclusividade ndo mudaria por si s6 a estrutura do mercado.

Frazdo dissertou ainda “que a mera possibilidade de haver controle externo leva

apenas a conclusdo da possibilidade de haver ato de concentragdo, 0 que poderd ou nao

8 Trechos extraidos do Voto da Conselheira em relacdo aos seguintes atos de concentracdo : Ato de

Concentracdo n° 08012.002870/2012-38. Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta Protecdo de
Cultivos Ltda. Relator: Marcos Paulo Verissimo. Ato de Concentragdo n® 08012.006706/2012-08 Requerentes:
Monsanto do Brasil Ltda. e Nidera Sementes Ltda. Relator: Alessandro Octaviani. Ato de Concentracdo n°
08012.003898/2012-34 Requerentes: Monsanto do Brasil Ltda. e Cooperativa Central de Pesquisa Agricola
Relator: Alessandro Octaviani Ato de Concentracdo n°® 08012.003937/2012-01 Requerentes: Monsanto do Brasil
Ltda. e Don Mario Sementes Ltda. Relator: Alessandro Octaviani. Todos julgados em 28.08.2013.
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ocorrer. E essa mera possibilidade ndo seria suficiente a ensejar o controle de estrutura

oL 184
aprioristicamente.”

Ante 0 exposto, a conselheira votou pelo ndo conhecimento das operagdes, versando
que o controle que seria possivel, naquela situacdo, seria 0 controle repreensivo, a posteriori,
o controle de condutas.

O conselheiro Elvino Mendonca, por sua vez, formou entendimento no sentido de que,
somente na hipotese de tais contratos possibilitarem o fechamento de mercado ou resultarem
em barreiras a entrada deste, traduzidas nas clausulas de n&o concorréncia e/ ou clausulas de
exclusividade, é que tais contratos seriam de conhecimento obrigatério, todavia, como o
Conselho havia sido notificado, o conselheiro optou por votar pelo conhecimento, por se tratar
de contratos que envolviam alta tecnologia, nos termos em que ja havia anteriormente
explanado o conselheiro Octaviani, e no mérito, também acompanhou este Gltimo conselheiro
mencionado.

Entretanto, o julgamento mudou de rumo apés o voto do conselheiro Eduardo Pontual
Ribeiro, o qual acabou por despir clausulas contratuais que encobriam um carater de
integracdo empresarial, que ainda ndo havia sido percebido pelos outros conselheiros nos
Votos anteriores.

Em um primeiro plano, ap6s explicar a atuacdo da Monsanto no mercado e o sistema
de pagamento de royalties a esta, o conselheiro explica que tais contratos ndo se tratavam de
contratos de licenca de patentes meramente voltados & P e D'®°, mas consistiam em contratos

de licenca comercial, voltados a comercializacdo e a multiplicacdo de sementes:

a riqueza de detalhes, a inicial apresentada pelas Requerentes e, principalmente, 0s
objetivos expressamente declarados dos contratos, preveem a comercializacdo e
multiplicacdo de sementes licenciadas da Monsanto por parte das outras
Requerentes. Estes sdo contratos de licenciamento comercial, ndo de licenciamento
exclusivamente para desenvolvimento.*®®

18 Trecho extraido do Voto de Pontual referente as quatro operacdes aqui analisadas, citadas devidamente na
nota 173.

185 pesquisa e Desenvolvimento.

¥ Trecho extraido do Voto de Pontual referente as quatro operagdes aqui analisadas, citadas devidamente na
nota 173.
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A partir deste ponto, ao entrar na discussdo acerca do conhecimento, Pontual comeca
entdo a externar a sua posi¢do no sentido de que aqueles contratos ndo se tratavam de meras

licencas:

Nos presentes casos, 0s contratos sdo bastante complexos. Envolvem ndo s6 o
registro e desenvolvimento de novas variedades, a partir de em contratos de P&D ja
realizadas, mas também: multiplicacdo com pagamentos de Royalties; uso por parte
da licenciante e licenciada das informagdes das variedades desenvolvidas pela
obtentora; comercializacdo e regramentos sobre licenciamentos a terceiros
multiplicadores por parte da licenciada, além de uso de marcas de propriedade da
Monsanto. De modo bastante objetivo, entendo que 0s contratos analisados trazem
cldusulas gue mostram os esforcos para um bem comum, com forma de
financiamento do desenvolvimento de produtos de forma conjunta (com a venda do
cultivar) e com uma influencia concorrencial clara nos negdcios outros da licenciada
que ndo com a Monsanto. Especificamente, 0s contratos analisados para as empresas
Nidera, Don Mario e Coodetec, mas ndo na Syngenta, contém um sistema de
incentivos que criam uma influéncia externa _da Monsanto nas decisdes
comerciais da licenciada além dos produtos sujeitos & licenca. Este sistema,
embora ndo seja de exclusividade, possui 0 conddo de elevar as barreiras & entrada
sem justificativa econdmica, exceto a busca pelo aumento dos lucros por parte da
Monsanto (e mesmo das Obtentoras), a custa do bem estar da populaco.”(grifos
deste autor)™®’

De forma simplificada, os incentivos a exclusividade existentes nos contratos
funcionariam da seguinte maneira: quanto maior fosse o percentual da capacidade de
producdo da licenciada voltado a producdo de sementes com tecnologia Monsanto, maior

seria um prémio adicional que a Monsanto pagaria a licenciada.

Esse sistema de incentivo ‘*®funcionava de tal maneira, que seria desvantajoso &

licenciada destinar parte de sua capacidade produtiva a outra possivel concorrente, o que

"7 Ibidem
188 Tal como descrito por Pontual, o sistema de incentivos da Monsanto as licenciadas funcionava da seguinte

maneira: “Clausula 6.3 do Contrato de licenciamento com as empresas Nidera, Don Mario e Coodetec, mas nao
na Syngenta, (explo: fl. 74 do apartado confidencial no AC 08700.003898/2012-34):

Incentivo. Conforme disposto detalhadamente abaixo, a cada Ano, a Licenciada poderd se
qualificar para receber um valor a titulo de Incentivo no montante equivalente a 5% (cinco por
cento), 10% (dez por cento) ou 15% (quinze por cento) do Valor Liquido de Royalties recebido
pela Monsanto (independente se recebido quando da compra de semente certificada ou quando da
entrega de grdos) referentes as Unidades Intacta Vendidas pela Licenciada, e com base no Mix de
Portfolio da Licenciada.
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concedia a Monsanto um poder de controle e influéncia nas decisdes das licenciadas que
transcendia o espectro de decisOes relacionadas aos produtos licenciados, alcancando assim a
Monsanto um controle ab extra, um controle externo em relacéo a licenciada, o que levava em

ultima analise a uma integracdo vertical entre as estruturas das licenciadas e da Monsanto.

Mix de Portfolio da Licenciada* Percentual para calculo do Incentivo
0% a 30% 5%
30,1% a 60% 10%
60,1% a 80% 15%
80,1% a 100% 5%

* Por exemplo, se em um determinado Ano, a Licenciada e suas Afiliadas, distribuidores e
multiplicadores venderem 3.100 (trés mil e cem) Unidades Intacta Vendidas pela Licenciada, e as
mesmas entidades venderem um total de 10.000 (dez mil) Unidades de Sementes Certificadas da
Licenciada, o Mix de Portfélio da Licenciada ser& de 31% (trinta e um porcento).

Considerando neste exemplo que:

o valor do Royalty na semente é R$ 100,00/ha (plantabilidade de 50kg/ha)

o desconto referente a tributos (PIS e COFINS) é de 9,25%

o desconto referente a pagamento/ incentivos a terceiros é de 10%

a Monsanto recebeu Royalty na Semente referente a 2.500 Unidades Intacta Vendidas pela
Licenciada e Royalty no Grao referente a 600 Unidades Intacta Vendidas pela Licenciada;

Entdo o Incentivo devido para a Licenciada seré: [(R$100,00 — 9,25% - 10%) * 3.100 * 10%)]

Dada a confidencialidade do contrato, e para que os administrados possam compreender a racionalidade da
clausula, passo a trabalhar com nimeros ficticios. Neste exemplo ficticio, o Gltimo percentual do Mix de
Portfélio € correto e pode ser publicizado, visto que em decorréncia de seguranca agricola, 20% da érea plantada
deve adotar a técnica de reflgio, que é basicamente o cultivo de uma parcela da &rea plantada com variedades de
soja sem a tecnologia Intacta RR2 PRO™. Os percentuais aplicados para o calculo do incentivo ndo é
verdadeiro. A reducdo de bonificacdo no Gltimo intervalo advém do interesse de manter a area de refligio
necessario. O exemplo também mostra que o “incentivo” ndo é obrigatério, pois o obtentor pode decidir ndo
multiplicar ou comercializar seu cultivar, abrindo méo de recuperar o investimento de varios anos de
desenvolvimento.

Mix de Portfélio da Licenciada* Percentual para célculo de Remunerac¢ao
0% a 20% 7%
20,1% a 50% 13%
50,1% a 80% 20%
80,1% a 100% 7%

* Dados alterados em funcédo da confidencialidade dos valores corretos.

Digamos que a Licenciada tivesse uma capacidade produtiva de 100 mil unidades de sementes, e que 70%
fossem Intacta, percebendo uma remuneracéo de 20% sobre as unidades vendidas. Se a concorrente da Monsanto
oferece nova tecnologia para a Licenciada, ela poderia reduzir a produgdo da Intacta, substituindo-a pela
concorrente, ou, ainda expandir sua capacidade produtiva para atender a concorrente, mantendo a quantidade
produzida com Intacta constante.No segundo caso, se a licenciada quisesse aceitar expandir sua producdo para a
concorrente de modo relevante, ela cairia para a faixa de remuneragdo da Monsanto de 13%, de forma que o
negécio sO seria economicamente interessante para ela se o entrante pagasse essa reducgdo do seu lucro. Por
exemplo, se a licenciada tinha uma remuneragéo de R$ 2 milhGes com o incentivo de 20%, apenas pela mudanga
para a faixa de 13%, ela passaria a ganhar apenas R$ 1,3 milhdo da Monsanto, sem alterar em nada a producéo
de Intacta. A perda existe pela deciséo de atender concorrente da Monsanto sem expandir, proporcionalmente, a
produgdo Intacta.”
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Mais adiante, no que tange a descoberta de um fim comum e de um empreendimento

conjunto, Pontual anota:

Outras clausulas dos contratos que mostram a solidariedade na busca do objetivo
comum do sucesso da marca Intacta RR2 PRO e das variedades registradas,
referem-se as penalidades impostas as licenciadas por inadimpléncia dos
agricultores ao pagamento dos Royalties de Semente (ou Royalty Intacta) devido a
Monsanto e ndo aos melhoristas ou obtentores.

Meu voto pelo conhecimento decorre do fato de que esses contratos ndo tm como
objeto somente o licenciamento de patente/ tecnologia. Neles efetivamente ha
restricbes a atuacdo concorrencial independente das licenciadas e um
empreendimento em comum, o cultivar obtido, comercializado através destas
licencas. Diante do exposto, entendo que os contratos de transferéncia de tecnologia
via contrato de licenciamento em cultivares apresentados trazem caracteristicas
gue os colocam proximos a um contrato associativo, e demonstram restri¢do na
acdo concorrencial independente das Licenciadas, além da possibilidade de limitar a
livre concorréncia e consolidar uma posi¢do de dominancia no mercado de sementes
de soja, com a consequente subsuncéo ao art. 54 da Lei 8.884/1994.

No presente AC, a Monsanto realmente ndo se utilizou de cldusula com
exclusividade textual, até porgue lembrou que esse tipo de clausula ndo seria
aceito pelo CADElé‘g, mas_criou__um __mecanismo _gue Sseque a _mesma
direcdo.”**(grifos do autor).

Dito isso, o conselheiro votou pelo conhecimento da opera¢do enquanto ato de

concentracdo, e pela aprovacdo com restricdes, requerendo que as partes dos contratos

alterassem todas as clausulas que permitiam controle da Monsanto sobre as licenciadas em

decisbes comerciais ndo relacionadas a semente com tecnologia da Monsanto.

Ap0s o voto de Pontual, as operagdes acabaram sendo conhecidas pelo Conselho e, no

mérito, aprovadas sob a condicdo de adequacdo das referidas disposicdes contratuais. Feitas

estas exposicdes a respeito dos votos dos conselheiros, vale agora frisar no contedldo exposto

que importa aos objetivos do presente estudo.

189 AC n. 08012.003711/2000-17, envolvendo Coodetec, julgado em 15/03/2006; AC n. 08012.003997/2003-83,
envolvendo Fundacdo Mato Grosso Unisoja, julgado na mesma data; e AC n. 08012.000311/2007-26, de
interesse da Syngenta, julgado em 25/07/2007.

190

nota 173.

Trecho extraido do Voto de Pontual referente as quatro operagdes aqui analisadas, citadas devidamente na
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6. A IMPORTANCIA E UTILIDADE DAS DISTINCOES, O SURGIMENTO DO
CARATER INTEGRACIONAL E A POSSIVEL CARACTERIZACAO DE
UMA JOINT VENTURE.

Como relatado restou nas linhas anteriores, existiam contratos que em um primeiro
momento aparentavam ser de licenca de patentes. Apds a analise dos conselheiros, e mais
especificamente do conselheiro Pontual, constatou-se ali a existéncia de um contrato de
carater associativo que gerava integracdo empresarial, carater esse que surge por meio de

clausulas de incentivos a exclusividade.

Em primeiro lugar, faz-se relevante mencionar que, o que primordialmente
possibilitou o descobrimento desse carater de integracdo foi o conhecimento aprofundado de
determinados conselheiros, acerca de elementos distintivos de cada tipo contratual que

poderia estar relacionado aquelas operacoes.

Apesar de em um primeiro momento a conselheira Frazdo ter votado contra o
conhecimento, toda a observacdo por ela externada acerca dos tipos contratuais deixou 0s
pontos fulcrais do debate muito mais evidentes. Ndo por outro motivo, Pontual em sua
fundamentacdo fez mencdes claras ao voto da conselheira, seja quando mencionou a parte de
seu voto que ele acompanhava, ou quando se utilizou de elementos trazidos por Frazdo para

continuar o debate, como por exemplo, “fim comum” e “empreendimento comum”.

Frazdo e Pontual se guiaram todo o tempo em seus respectivos votos por meio das
distingdes existentes entre os tipos contratuais “de cooperagdo qualificada” e “comutativo”.
Caso eles tivessem apresentado qualquer confusdo em relagdo a esses tipos, ou a suas
espécies, provavelmente a integracdo ndo seria descoberta e a concorréncia se veria

prejudicada.

Neste mesmo sentido, defende Caixeta®®:

1 CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.71
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Necessario, portanto, fazer uma distingéo das relagbes de cooperagdo obrigacional
mais difusas e assentes em meros contratos comutativos daquelas relagdes mais
estaveis, de tipo associativo, conquanto sem uma verdadeira componente
organizacional (Silva Morais 2006, p. 307). Com efeito, contratos aparentemente
comutativos perdem essa natureza por estabelecer uma forma de cooperacdo
qualificada pela existéncia de um escopo em comum entre as partes relacionadas,
dando, assim, ensejo aos contratos associativos. A identificacdo do escopo comum
nestes casos ndo é uma tarefa trivial, mas poderia se dar a partir de elementos
comportamentais que possam afastar o carater puramente comutativo do contrato.

Por isso, faz-se imprescindivel enfrentar os conceitos, seja de contratos associativos,
seja de contratos de empresa comum. O ndo enfrentamento de tais conceitos sO interessa a
quem pretende burlar a legislacdo, ndo por outro motivo restou sublinhado acima no tépico
anterior uma passagem do voto de Pontual que insinuava a atuacao proposital dos advogados

que produziram os contratos, no sentido de encobrir o caréter de integracdo empresarial*®2.

Tal como foi relatado durante esta pesquisa, estes contratos de cooperacdo qualificada
sdo cada vez mais usados. Nao é vantajoso que a doutrina os cologque em uma zona de
indefinicdo mais intensa do que a qual eles realmente pertencem. Faz-se necessario
compreender este novo paradigma contratual, para que, em ultima analise, o bem-estar da

populagdo ndo seja afetado, como relatou Pontual.*

Um segundo ponto interessante a ser analisado, diz respeito a um dos elementos
nucleares das discussbes apresentadas, a (auséncia da) clausula de exclusividade. E
interessante que se diga que a clausula de exclusividade por si s6 ndo gera um ato de
concentracdo. Para tanto ela depende que também existam alguns fatores que contribuam para
que a integracdo ocorra, como por exemplo, uma duragdo contratual demorada, bem como a
matéria do contrato, que no caso em tela diz respeito a0 mercado de alta tecnologia. Neste
sentido, sobre os efeitos de concentracdo da clausula de exclusividade, explana

detalhadamente Caixeta:

%2Quando Pontual relata o seguinte:  No presente AC, a Monsanto realmente néo se utilizou de clausula

com exclusividade textual, até porgue lembrou que esse tipo de clausula ndo seria aceito pelo CADE™,

mas criou um mecanismo gque seqgue a mesma direcéo.”
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Como afirma Forgione, a clausula de exclusividade potencializa a influéncia que
uma parte contratante exerce sobre a outra (Forgioni 2008, p. 253). Igualmente,
encontra-se associada a uma “prisdo econdmica”, em que os efeitos afrontam
diretamente o individualismo de cada uma das contratantes(...)Deste modo, a
exclusividade tem efeito direto sobre a estrutura de mercado, principalmente porque
resulta no aumento de poder unilateral da empresa que impde a restricdo, por meio
do fechamento do mercado ou do aumento de barreiras a entrada no segmento
downstream, atuando, portanto, sobre a independéncia econémica das partes. Ainda
que a clausula de exclusividade seja um critério mais relacionado aos riscos
concorrenciais de uma determinada relacdo interempresarial, é possivel, inclusive,
presumir_a existéncia de um escopo em comum entre as partes a partir de
disposicBes contratuais nesse sentido. Isso porque, como explica Paula Forgioni
(2008), a exclusividade implica ganhos (ou possibilidade de ganhos) para ambos o0s
fornecedor e o distribuidor, pois, se assim ndo fosse, ndo a teriam contratado(...)
Sendo assim, poderdo ser considerados contratos associativos aqueles contratos que
estabelecam clausulas que levam a efeitos semelhantes as concentragGes
econdmicas, no que diz respeito a agregacdo de poder econdmico por parte das
contratantes, tais como: caracteristicas contratuais que envolvam exclusividade no
uso da capacidade produtiva da empresa, ou envolvam restricbes ou incentivos que
interfiram nas decisfes comerciais de alguma das contratantes, principalmente
escolhas relacionadas a contratacdo de produtos ou servigos concorrentes”(grifos

deste autor'®*,

E interessante nesta passagem perceber o que acima nos votos ja havia sido

constatado, que € o surgimento de um fim comum, a partir de uma relacdo de (incentivo a)

exclusividade, que se traduz lucrativa para ambas as partes do contrato. Vide a seguinte

passagem do voto de Pontual:

Este sistema, embora ndo seja de exclusividade, possui o conddo de elevar as

barreiras a entrada sem justificativa econémica, exceto a busca pelo aumento dos

lucros por parte da Monsanto (e mesmo das Obtentoras)'®.

194

Estruturas; 2015;p. 95

195

nota 173, grifos nossos.

CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das

Trecho extraido do VVoto de Pontual referente as quatro operagdes aqui analisadas, citadas devidamente na
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Feitas estas explicacBes a respeito dos efeitos de uma clausula de exclusividade, ou
dos fortes incentivos a esta, parte-se a este passo a ultima abordagem que se faz interessante

ante o que restou exposto pelos votos do Conselho no julgamento que ora se analisa.

Como anteriormente relatado, ao decorrer dos votos, em um primeiro momento
ocorreu uma distin¢do contratual tipoldgica, para depois se fazer perceptivel um carater de
integracdo por meio dos incentivos & exclusividade, bem como por meio do comprovado

poder de interferéncia da licenciante nas decisdes estratégicas da licenciada.

Como se fez possivel perceber, o conselheiro Pontual, ao despir as supra explanadas
clausulas, identificou a existéncia de alguns elementos especificos no contrato que foram
estudados neste trabalho: “fim comum”, “empreendimento comum”,

“integracao/concentracio”.

No voto de retificacdo da conselheira Frazdo, esta falou também em “cooperacio
diferenciada”. Todos esses elementos se fazem pertencentes a categoria de cooperacao
qualificada que restou explanada no primeiro capitulo.

Apesar de ter havido a referida integracao, é de se notar que ela ndo ocorreu como uma
concentracdo pura, as empresas permaneceram auténomas e independentes, seja em termos

juridicos ou econémicos.

Tendo em vista a existéncia de todos esses elementos, pode-se afirmar que tal contrato
consiste em um contrato pertencente a categoria associativa. Tendo em vista que tal contrato
se caracteriza pela existéncia de (i) uma cooperacao estavel e (ii) um escopo comum entre as
partes relacionadas’®, tal como restou explanado no primeiro capitulo do trabalho.
Entretanto, com fins de contemplar de modo mais préximo o objeto de pesquisa ora
observado, coloca-se a seguinte pergunta: sera que tal contrato também poderia ser

considerado uma joint venture?

Para os fins de andlise desse caso especifico do CADE, tal enfrentamento ndo seria tdo
frutifero, tendo-se em vista que a integracdo ja se fez detectada, bem como os possiveis

efeitos prejudiciais a concorréncia também ja restaram mapeados.

1% CAIXETA, Deborah; Contratos Associativos: Caracteristicas E Relevancia Para O Direito Concorrencial Das
Estruturas; 2015;p.72

130



Mais ainda, como ndo se tem aqui conhecimento direto do referido contrato em sua
completude, qualquer afirmacdo que pudesse vir a ser feita no sentido de responder a

supramencionada pergunta, apresentaria um alto grau de carater hipotetico.

Todavia, mesmo que se considere que ao longo da analise do estudado voto ja tenha se
constatado a importancia e utilidade de se individualizar/autonomizar as formas contratuais
hibridas existentes, por meio de elementos nucleares caracterizadores, que foi 0 que se
intentou fazer durante toda a pesquisa em relagdo a joint venture, faz-se interessante tecer
algumas breves consideragdes, com fins meramente didaticos e feitas as ressalvas supra
expostas, acerca de uma hipotética caracterizacdo do contrato acima julgado enquanto uma

empresa comum.

O contrato de joint venture como foi anteriormente explicado, possui todos esses
elementos acima detectados que constituem a categoria dos contratos associativos. Como se
frisou em algumas passagens da pesquisa, 0 que diferencia estas duas categorias contratuais
hibridas é o grau de organizacdo que se apresenta de forma superior no contrato de empresa

comum.

Portanto, para que se fizesse possivel tal caracterizacdo contratual de uma joint
venture, ter-se- ia que se detectar no referido contrato uma organizagdo autdbnoma, sujeita ao

controle conjunto das empresas fundadoras.

Nesse esfor¢o hipotético que ora se propbe, poder-se-ia dizer que a joint venture
existente nesse contrato seria do tipo meramente contratual e estaria ela sob diregédo
administrativa da licenciada, obtendo a Monsanto um alto poder de interferéncia da
organizacdo em comum, que de fato se fez perceptivel no caso analisado, e que caracterizaria
o0 elemento de controle compartilhado, que segundo parte da doutrina se faz componente
necessario da joint venture. O que evidenciaria também a existéncia de um novo centro de
controle empresarial, que € considerado elemento tipico da empresa comum por esta
pesquisa. Tal joint venture contratual teria como fim comum o financiamento,

desenvolvimento e comercializacdo de produtos de tecnologia Monsanto.

Provar, todavia, onde estaria caracterizada essa organizacdo mais complexa que
caracterizaria uma empresa comum, ante as informacfes a que se tem acesso, ndo se faz

possivel. Seria o Unico elemento tipico que faltaria para que a caracterizagdo fosse possivel.
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O sentido de empresa que se adota no presente trabalho é fundamentado pelos perfis
de empresa enquanto atividade e de empresa enquanto instituicdo. O primeiro perfil se faz
perceptivel nesse contrato e consiste na atividade de financiamento, desenvolvimento e
comercializacdo de produtos Monsanto de forma conjunta. Todavia, o perfil de empresa

enquanto institui¢cédo néo se faz transparecer com as informagoes obtidas.

7. CONCLUSAO DO CAPITULO

O capitulo que ora se finda buscou mostrar a importancia e utilidade de se autonomizar,
por meio de elementos caracteristicos, certas figuras contratuais que por vezes ndo sdo tao

bem assimiladas por observadores e pesquisadores.

A utilizacdo recorrente dos tipos hibridos por advogados e empresarios descuidados e,
algumas vezes, mal intencionados, pode acarretar sérios danos ao mercado. Cabe ao
observador, ter em mente o que distingue e individualiza cada categoria contratual relacional

existente.

Apesar de ndo haver se revelado uma joint venture no caso que ora foi analisado, intentou-
se passar uma no¢ao de onde ela se encontraria, que forma possuiria e para que fim estaria
voltada. Intentou-se também passar o entendimento de que, caso se siga as classificacdes e
distincBes elementares aqui trazidas, a percepcdo da empresa comum ocorrera de modo

facilitado.

De forma genérica, este Gltimo capitulo intentou mostrar como pode ser Util a sociedade e
ao mercado uma correta observacdo e distingdo contratual dos tipos hibridos, e mais

especificamente no que diz respeito a este trabalho, do contrato de empresa comum.
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CONCLUSAO

Os contratos hibridos se colocam no mundo contemporaneo como novo paradigma de
organizacao da Induastria. Criaram um mercado conectado, no qual as empresas passaram a
optar pela cooperagdo como meio de atingir uma maior competitividade. Altamente maleaveis
aos mais variados contextos e necessidades, esses contratos se mostram, em muito, atraentes

ao empreendedor moderno.

Por suas inimeras possibilidades de configuracdo, durante muito tempo tais contratos
guedaram localizados em um campo de profunda indefinicdo juridica. Em vista dessa
dificuldade de observacdo, essa categoria contratual passou a ser utilizada por empresarios e
operadores do Direito de maneira danosa ao mercado e a sociedade.

A fim de contribuir para que os possiveis efeitos prejudiciais desses contratos sejam
evitados, a presente pesquisa se preocupou em explicar de forma pormenorizada o contrato de

joint venture.

No primeiro capitulo, apés uma explicacdo da reorganizacdo da Industria, da
dicotomia empresa/mercado, dos contratos hibridos, da apresentacdo dos elementos
caracteristicos de cada grau de cooperacdo, e da comparacdo da joint venture com outras
formas contratuais existentes, concluiu-se no sentido de que se faz, sim, existente uma certa

individualidade da figura pesquisada.

O carater de identidade nuclear da empresa comum, todavia, a organizacao
diferenciada, que ja havia sido noticiada no primeiro Capitulo, foi estudada mais
detalhadamente no Capitulo 2, a fim de que se constatasse ou ndo, se tal carater de identidade

nuclear se fazia de fato motivado, como por fim se fez.

No capitulo 3, ap6s a demonstracdo de organizacao estrutural diferenciada da joint
venture, viu-se permitida a busca por um conceito satisfatorio da figura pesquisada, a qual
resultou na escolha da expressé@o e do conceito de empresa comum. Mais ainda, definiu-se em
certa medida a autonomia que tal forma contratual alcanca nos dias atuais, o que se fez por
meio da enumeracédo de seus elementos nucleares e da adocdo de joint venture enquanto um

tipo contratual extra-legal geral.
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No ultimo capitulo, buscou-se mostrar a importancia e utilidade de se individualizar as
formas contratuais hibridas, e a joint venture especificamente, por meio da analise de um
estudo de caso, isto é, a observacdo de algumas operacdes julgadas pelo CADE, as quais
exigiram de seus conselheiros as identificacdes, classificacOes e distingdes de elementos que

antes haviam sido abordadas.

E de se relatar que as bases de dados usadas por esta pesquisa consistiram em bases
indiretas. Os casos analisados que levaram a constatacdo dos elementos tipicos de joint
venture foram os casos trazidos, dentre outras, pelas obras de Silva Morais, Lima Pinheiro,
Buckley, Jaeger. Em uma proxima pesquisa, a depender de seus objetivos, talvez se faca

adequado o estudo por uma base direta.

Somente no caso analisado no ultimo capitulo é que se utilizou uma base direta, isto €,
os votos do Caso Monsanto, a fim de demonstrar justamente que as analises das bases

indiretas utilizadas néo se encontravam equivocadas.

Para os fins desse trabalho, considera-se que as bases de dados utilizadas se fizeram
suficientes para fundamentar duas conclusdes basilares atingidas nessa pesquisa: i) a joint
venture possui sim um nucleo elementar proprio, e ii) a forma contratual desse ndcleo
elementar proprio € recorrentemente utilizada e possui amplo reconhecimento social e
econdmico, 0 que a tem impulsionado essa figura a um reconhecimento juridico cada vez

maior.

As perguntas centrais do trabalho foram: Qual o grau de autonomia que joint venture
atinge? Porque essa autonomizacdo é importante? De forma objetiva, a autonomia se fez
delimitada pela definicdo de um nicleo elementar basico de empresa comum, bem como por
meio da caracterizacio da joint venture enquanto um tipo geral do comércio-juridico. E
importante, vez que a indefinicdo juridica dessa figura pode acarretar danos a concorréncia, a

terceiros vulneraveis e a direitos difusos

Houve certa preocupacgao em definir a joint venture como um tipo geral, vez que essa
caracterizacgdo reflete um amplo reconhecimento social e econdmico da figura estudada, o que
impulsiona diretamente a necessidade de seu entendimento juridico. Trata-se de uma

preocupacao bésica de correta percepcéo da realidade social.
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A jurisprudéncia internacional **’e brasileira'*® confirma o uso recorrente dessa forma
de contratar. Ante essa constante necessidade de se utilizar a empresa comum como modelo
negocial, cabe ao Direito “vestir” juridicamente a figura econémica joint venture de modo

adequado.

E interessante ter em conta que o contrato de joint venture percorre um caminho
realizado a todo o momento por fenémenos econémicos, o qual ja foi enfrentado antes por
outros institutos que hoje encontram seu lugar ao sol no mundo do direito: o caminho iniciado
com a aceitacdo social em dire¢do ao reconhecimento juridico. Como se dara finalizado esse
reconhecimento juridico, é algo que ainda ndo se faz de tangivel previsdo. Contudo, é de se
afirmar que o mapeamento contratual aqui intentado e a previsdo na Lei Antitruste ja existente

sdo exemplos claros de que ja se vislumbra um sentido a ser seguido.

E dever dos pesquisadores do Direito Contratual, do Direito Societario e do Direito
Concorrencial enfrentar esse novo paradigma. A dificuldade de observacdo que essas formas
contratuais hibridas imp8em néo sdo motivos para deixa-las renegadas ao limbo da definicédo

juridica.

O que pensaram, por exemplo, os operadores do Direito a hora que se depararam com
a Sociedade por Agdes? Talvez, a dificuldade por eles enfrentada naquele momento tenha
sido muito préxima a que hoje se enfrenta com a joint venture. Portanto, € preferivel pensar
que esse caminho ndo é novo, que seu percurso se faz sim possivel de ser trilhado, do que

ficarmos suscetiveis aos efeitos negativos que a empresa comum pode nos sujeitar

Questdes relativas ao Direito da Concorréncia, a disposicdo da responsabilidade dos
contratantes perante terceiros e em relacdo a diretos difusos sdo as que necessitam talvez de
tratamento mais urgente. As distingdes, comparacdes e classificagdes aqui realizadas sé&o
essenciais para a resolucéo destes problemas.

Como colocado por Frazdo, a reflex&o juridica em torno dos contratos hibridos é cada
vez mais imperiosa. E necessario encontrar uma "‘justa medida" que possibilite que tais

contratos continuem a exercer as importantes fungGes econémicas a que se destinam sem,

Y3AEGER, walter; Joint Ventures: origin, nature and development; 1960; p.3 e p.4; O estudo de casos feito por
este autor na década de 1960 ja constata a proliferagdo da joint venture naquele momento.

“*AVELLAR, Ana Paula; TEIXEIRA, Henrique; MENDES DE PAULA, Germano; Joint Ventures E A
Politica Antitruste Brasileira, 2012; Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/rec/v16n3/a05v16n3.pdf; Bem como
este estudo de casos feito no &mbito do CADE
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contudo, tornarem-se faceis instrumentos de exercicio de poder empresarial sem as devidas

responsabilidades.'®

Para que essa reflexdo juridica seja realizada corretamente, faz-se importante ter em
mente que de nada adiantam “tipos”, “formas”, “dogmas” e outras defini¢des teoricas, se elas
ndo se fazem capazes de solucionar os reais problemas da vida em sociedade. Como foi
possivel perceber ao longo do trabalho, ¢ se utilizando de uma certa rigidez “formal”,
“nominal” e “dogmatica”, que grandes artesdos contratuais tentam burlar o sistema juridico,
ferindo, desta feita, 0 bem-estar social. Vide o contrato de forma e nomenclatura comutativa

que depois se revelou materialmente hibrido, do tipo associativo.

Assim, se Contratos Comutativos e Contratos de Sociedade ja ndo se fazem mais
plenamente suficientes para satisfazer as necessidades do mercado e da vida social, cabe ao

jurista moderno compreender e possibilitar uma nova forma de contratar.

Negar a existéncia de um tipo geral evidente, sob defesa da afirmacao de que ele ndo
se adequa a velhos e talvez, ultrapassados, pré-requisitos de “tipo”, é optar pela forma vazia,

em prejuizo da realidade material.

Diga-se de passagem, nada impede que a realidade da Teoria Geral dos Contratos se
altere de tal forma que até mesmo estes pré-requisitos ensejadores de “tipo” sejam revistos.
Sdo justamente novos paradigmas, tal como o é o fendmeno da “contratualiza¢do hibrida”,

que levam a revolucdo das bases conceituais.

Neste sentido, conclui-se, por fim, que o conceito de joint venture, apesar de ja ter
atingido uma observavel delimitacdo, permanece em franca evolugdo, de modo que o grau de
autonomia que ele possui hoje, podera ser imensamente afetado futuramente. Essa afetacdo
muito dependera de dois fatores principais: 0 mercado e a observacao/utilizacdo dessa figura

pelos operadores do Direito.

A pesquisa que ora se encerra buscou contribuir para o desenvolvimento do segundo
fator supramencionado, para que esse desenvolvimento resulte, dentre outras coisas, em
contribui¢Bes positivas a protecdo da concorréncia, de terceiros vulneraveis, de direitos
difusos e, em dltima analise, do bem-estar social. Na conjuntura atual, a delimitacdo da

autonomizacao desse contrato é o que pode colaborar para tanto.

% FRAZAO, Ana; Joint Venture Contratual; 2015;p.27
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