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Resumo: O artigo trata das joint ventures contratuais, instrumentos
que possibilitam uma associa¢do entre empresas sem a criagio de uma
pessoa juridica ou o estabelecimento de vinculos societdrios. Diante da
constataciao de que tais contratos desafiam a clssica dicotomia entre a
hierarquia inerente & empresa e a coordenacéo e a flexibilidade que sdo
proprias das relacdes de mercado, o artigo busca determinar os reais
impactos das joint ventures contratuais sobre a atividade econémica e as
suas principais consequéncias em relagdo aos contratantes e aos terceiros,
tanto no plano negocial, como também em outras dreas.

Palavras-chave: joint ventures contratuais. Categorizagio fronteiriga.

Repercussdes contratuais e econémicas.

1. Introdugao

O professor Engracia Antunes (2002, p. 31-46) inicia uma de suas
mais importantes obras dividindo a histéria do direito comercial em trés
periodos, de acordo com o protagonismo dos agentes econémicos que
marcaram cada um deles: (i) o direito dos comerciantes individuais, que
prevaleceu durante séculos; (ii) o direito das sociedades comerciais ou
empresas societdrias, que corresponde ao século XIX; e (iii) o direito dos
grupos societarios ou empresas plurissocietarias, que se inicia a partir
do século XX.

Partindo da premissa de que o direito precisa acompanhar a mul-
tiformidade e a evolugdo constante do fendmeno empresarial, o autor
(idem, p. 46) propde que a divisdo tripartite por ele descrita — empresa
individual/empresa societaria/empresa plurissocietaria — encontre a sua
“cara-metade” na regula¢éo juridica — direito dos comerciantes/direito
das sociedades comerciais/direito dos grupos de sociedades —, pleiteando
o maior desenvolvimento deste tltimo.
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Todavia, indaga-se em que medida a proposta de Engrécia Antunes ja
néo se encontra desatualizada diante das recentes formas de organizagdo
empresarial, de modo que nem mesmo a constru¢ao de um adequado e
eficiente direito dos grupos de sociedades seria capaz de abarcar a atual
complexidade da atividade empresarial.

Com efeito, além do fendmeno da fragmentacdo do controle', os
agentes econdmicos cada vez mais vém adotando estratégias de organiza-
¢do da atividade empresarial que ndo dependem nem da pessoa juridica
nem da estrutura¢ao de um grupo societario. Uma dessas alternativas,
cuja importancia no cendrio empresarial nacional e internacional vem
aumentando progressivamente, ¢ a joint venture contratual, termo oriundo
do direito norte-americano para identificar a associagdo entre duas ou
mais empresas’ que, embora mantenham sua independéncia e autonomia
e ndo constituam propriamente um grupo societdrio, unem-se para o
exercicio de uma empresa comum.

A peculiaridade da joint venture contratual é precisamente o fato de
ndo depender da criagdo de uma pessoa juridica, tal como ocorre nas cha-
madas joint ventures societarias (incorporated joint ventures). Da mesma
forma, a associa¢ao nio se dd por vinculos societarios, como ocorre nos
grupos, mas tao somente por vinculos contratuais.

Dai por que a joint venture contratual ou unincorporated joint venture,
assim como outros meios de organiza¢do semelhantes, desafiam o tri-
ndémio ja apontado pelo professor Engracia Antunes, apresentando-se
como alternativa inovadora e distinta tanto da sociedade empresaria
personalizada como dos grupos societarios. Por outro lado, a joint venture
contratual também desafia a classica dicotomia entre empresa e mercado,
apresentando-se como estrutura intermediaria entre a hierarquia inerente
aempresa e a coordenacao e a flexibilidade que sdo proprias das relagdes
de mercado.

Por essas razdes, tais contratos tém sido objeto de progressivo inte-
resse e preocupagoes, seja para o fim de se entender seus reais efeitos
sobre a atividade econdmica, seja para o fim de se identificar as suas
consequéncias juridicas em relagdo aos contratantes e aos terceiros,
tanto no plano negocial, como também em outras searas. Tais problemas
potencializam-se diante da inexisténcia de legislagdo especifica ou de

' Sdo exemplos desse fendmeno o inferlocking e as participagdes societdrias minoritdrias
que asseguram contatos estratégicos entre as sociedades e acesso a informagdes concorren-
cialmente sensiveis, dentre outros.

* Adota-se a expressdo “associacdo de empresas” e ndo “associacdo de sociedades
empresarias” exatamente para ressaltar a unido de dois fendmenos econdmicos que nao
necessariamente estarao confinados as personalidades juridicas dos seus protagonistas.

188/ RIL Brasilia a. 52 n.207 jul./set. 2015 p. 187-211



doutrina ou jurisprudéncia consistentes sobre
a matéria’.

E diante do cendrio de preocupacdes descri-
to que se insere o presente artigo, cuja proposta é
tentar compreender as caracteristicas essenciais
de tais contratos, suas principais repercussoes
sobre a ordem econdmica e a organizac¢io
da atividade empresarial, bem como suscitar
algumas discussdes sobre aspectos funcionais
de tais arranjos e seus desdobramentos sobre a
responsabilidade dos contratantes.

2. Crescente importancia de formas
alternativas entre a empresae 0
mercado

2.1. Contexto econdmico que propicia o
fomento das joint ventures

Na atualidade, nao se discute a crescente
utiliza¢do e importancia das joint ventures e
outros tipos de aliangas entre empresas que
ndo correspondem propriamente as formas
societarias e aos grupos. Por meio de tais
contratos, podem as empresas obter diversas
sinergias, racionaliza¢des de atividades, redugio
de riscos, economias de escala, obtencao de
recursos tecnoldgicos ou financeiros, dentre
outros objetivos.

No que diz respeito a internacionalizagdo
dos negdcios, as joint ventures sao hoje con-

*Vale ressaltar a precisa licdo de Paula Forgioni (2011,
p. 154) sobre os contratos que, por se situarem em zona
intermedidria entre a empresa e o mercado, sdo por ela
denominados de “hibridos”: “O entendimento desses dois
polos [referindo-se as sociedades comerciais e aos contratos
de intercambio] é também importante para que se tenha a
real dimensao dos problemas dos contratos ‘de entremeio’
e que derivam, principalmente, da auséncia de respostas
juridicas a varios impasses que surgem durante a sua exe-
cugio. Se, no que toca ao intercdmbio e as sociedades, essas
solugdes foram sendo construidas com o passar do tempo
e hoje sdo conhecidas dos juristas, 0 mesmo nao ocorreu
com os ‘hibridos’ - até porque a disseminac¢do de seu uso
é fendbmeno recente””

sideradas o principal instrumento para tal
proposito, possibilitando aliancas entre agentes
internacionais e domésticos, que asseguram aos
primeiros a facilidade de penetragdo em novos
mercados e aos segundos o acesso ao inves-
timento e & tecnologia estrangeira®. Por essa
razdo, Valerie Pironon (2004, p. 3) demonstra
que, na ordem internacional, a importancia
das joint ventures aumenta consideravelmente,
na medida em que possibilitam a transferéncia
de tecnologia e investimentos, conferindo aos
agentes estrangeiros uma verdadeira “legitima-
¢40” nacional.

Naio obstante essas consideracoes iniciais, a
perfeita compreensio da fungio econdémica das
joint ventures s6 ¢é possivel quando se constata
que as opgdes tradicionais de produzir bens e
servigos dentro da propria organizagao empre-
sarial ou adquiri-los no mercado (make or buy)
nem sempre levara a arranjos organizacionais
adequados’.

Dai por que as joint ventures e diversos con-
tratos de cooperagao e aliancas entre empresas
situam-se em zona intermedidria entre esses
dois extremos, procurando combinar aspectos
favoraveis da estabilidade empresarial e da fle-
xibilidade do mercado. Assim, opta-se por uma
terceira alternativa entre produzir ou comprar
(make or buy), rompendo com a dicotomia
proposta por Ronald Coase entre a empresa e
o mercado.

Como se sabe, Ronald Coase (1988, p.
33-55) notabilizou-se por ter oferecido uma
explicagdo consistente sobre o que distinguiria

*A importancia das joint ventures para os negdcios
internacionais é ressaltada pela doutrina de forma pratica-
mente unanime. Podem ser citados, apenas como exemplos,
Engracia Antunes (2011), Valerie Pironon (2004) e Andrea
Astolfi (1986).

*Vale ressaltar que, como destacam Buckley e Michie
(1999, p. 2), a decisao make or buy é fundamental para o
planejamento empresarial, ja que ¢ a composigao abrangente
de tais decisdes que determina o préprio escopo da empresa.
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a empresa do mercado. Para o referido autor, ao
contrério das relagdes de mercado, caracteriza-
das pelo aspecto de coordenagio, a empresa (the
firm) caracteriza-se pela hierarquia ou pelo que
chama de relagdo entre mestre/servo (master/
servant) ou empregador/empregado (employer/
employee). A opgdo por uma ou outra decorreria
dos menores custos de transa¢do envolvidos em
cada uma delas®.

A hierarquia a que se refere Coase ¢, na
verdade, o que chamamos de controle ou di-
recdo empresarial’. Dai por que a sua teoria
nos oferece bases para compreender inclusive
a realidade dos grupos societdrios, que podem
ser considerados uma s6 empresa — a empresa
plurissocietaria — desde que sujeitos a apenas
um poder de controle ou dire¢o.

Todavia, a tese de Coase acaba por menos-
prezar as gradagdes e combinagdes entre as
opgoes extremas envolvidas no make or buy,
partindo da premissa de que a decisdo dos agen-
tes econdmicos é necessariamente polarizada
entre as duas opgoes.

Ocorre que, como adverte Richardson
(1999, p. 59-74), os dois polos da equagio de
Coase — a coordenagdo dirigida inerente & em-
presa e a coordenagdo espontanea inerente ao
mercado - ndo sdo propriamente opostos, mas
pontos extremos de um movimento continuo
que vai do mercado puro (pure market) para

°Tal dicotomia é muitas vezes descrita como as solu-
¢oes autodisciplinadas (empresa) e as heterodisciplinadas
(mercado). Como esclarece Fernando Aratjo (2007, p. 67),
partindo-se da “intuigdo coaseana’, “o continuo que leva
das solugdes autodisciplinadas as solucoes heterodiscipli-
nadas depende (na razao inversa) dos custos de transagao,
determinando o nivel desses custos a maior ou menor

estabilidade e duragao dos contratos [...]"

’Coase (1988, p. 54-55) utiliza os termos controle e
diregao como sindnimos, mas deixa claro que a hierarquia
que se encontra na empresa (firm) é aquela que decorre
do direito que o master tem de controlar e interferir sobre
o trabalho do empregado (the right to control the servant’s
work). Esse mesmo fendmeno pode ser visto como dire¢ao
(direction).
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a empresa pura (pure firm), havendo varios
estados intermedidrios entre os dois: empresas
como mercados (firm-like markets) ou merca-
dos como empresas (market-like firms). Basta
lembrar que a cooperagéo do mercado caminha
facilmente para a direcdo quando um contra-
tante é predominante e o outro se encontra em
posicdo de dependéncia econdmica.

Tais observagdes, que ja eram importantes
na época em que Coase formulou a sua teoria,
ganham relevo ainda maior na atualidade, em
que se observa, por diversos fatores, a progres-
siva consolidacido do fendbmeno que os econo-
mistas denominam de interpenetragdo entre
a empresa e o mercado® ou quase-integragao
vertical’.

Para alguns, como ¢ o caso de Ronald Dore
(1999, p. 361-365), a realidade atual é marcada
pela fragmentacio ou desagregacdo da empre-
sa, ou seja, pela substituicao de um sistema de
produgéo coordenado dentro de uma empresa
verticalmente integrada por um sistema de
produgio coordenado entre um largo nimero
de empresas que precisam encontrar arranjos
contratuais que assegurem a estabilidade de
suas relacdes.

Os estudos de Miles e Snow (1999, p. 429)
também mostram que ha evidéncias da emer-
géncia de uma nova forma de organizagio
industrial em resposta ao ambiente compe-
titivo dos anos 80 e a crescente influéncia da
internet e das tecnologias de informagéo: a
rede dindmica (dynamic network), cujas formas
organizacionais surgem de combinagdes tinicas
de estratégia, estrutura e processos gerenciais
em face de condigdes competitivas cada vez

mais complexas e mutaveis, que levam, dentre

¥ A expressdo ¢ utilizada por Imai e Itami (1999, p.
293-317).

° A expressdo é utilizada por Blois (1999, p. 320-338).



outras consequéncias, a desagregacdo vertical e a troca de mecanismos
administrativos internos por substitutos de mercado.

Em sentido semelhante, Franco Amatori e Andrea Colli (2011, p. 317-
318) concluem que, em razdo das novas tecnologias, vem se verificando
o esgotamento (hollowing-out) da grande empresa e a importancia cada
vez maior da desverticalizagdo, da terceirizagdo (outsourcing), das redes
entre empresas (networks), bem como da precedéncia dos mecanismos
de mercado sobre os movimentos de internalizagdo e integracdo das
grandes estruturas burocraticas.

A desagregacdo projeta-se igualmente sobre a figura do empresario,
pois, ao lado daqueles que executam a atividade produtiva, entram em
cena novos agentes, tais como os prospectores de negocios, responsa-
veis pelo desenho da atividade, e os analistas, que cumprem o papel de
marketing e distribuigao™. Tudo isso contribui para a desagregagdo em-
presarial em larga escala, bem como para a necessidade de se reempregar
os recursos desconcentrados e se reformatar os papéis estratégicos de
cada um dos agentes e instituicdes envolvidos na atividade empresarial
(AMATORI; COLLI, 2011, p. 458).

Fundamental consequéncia da desintegracao empresarial é precisa-
mente o fendmeno da “explosdo da contratualizagdo dos processos pro-
dutivos”, muito bem explicado por Fernando Araujo (2007, p. 244-245):

“Na realidade, a expressdo mais visivel e rematada da ‘desintegracao; o
‘outsourcing), tem uma cabal explicacdo na tradigdo coasena da ‘Econo-
mia dos Custos de Transagdo, a qual de resto abarca também o reverso
do fendmeno da ‘desintegragdo, que ¢ a da diluigdo das fronteiras e da
demarcagao vertical entre as empresas, dando origem a uma explosao de
‘contratualizagao’ dos processos produtivos que faz multiplicar as aliangas
externas e novas formas de governo contratual - e faz recobrar ao contrato
uma posi¢ao que vimos ser-lhe atribuida pelo neoinstitucionalismo, num
ponto intermédio entre a via do mercado e a via da integragdo empresarial.
Nao serd necessario enfatizar muito o facto recente de o ‘outsourcing’ ter
chegado a tais extremos que, por exemplo, ja hd inumeros ‘fabricantes
virtuais’ que encomendam tudo e nada produzem directamente, sendo
alids a ‘desintegragao vertical’ especialmente nitida no comércio interna-
cional, onde constitui uma das facetas mais controversas da ‘globaliza¢ao,
ainda que seja particularmente dificil medir-se a amplitude do fenémeno”.

Diante de todo esse contexto, é facil vislumbrar a importancia de
solugdes contratuais intermedidrias entre a empresa e o mercado que,
como ¢é o caso das joint ventures, ja sdo vistas como uma terceira via de

realizacdo da atividade econdmica, que conjuga a flexibilidade que o

'"Ver Amatori e Colli (2011, p. 436).
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atual cendrio econdmico exige com padroes minimos de estabilidade e

menores custos de transa¢do'’.

2.2. Contratos relacionais como “terceira via” entre a
empresa e 0 mercado

Para se entender melhor a logica econdmica da “terceira via’, é impe-
riosa a referéncia a obra do célebre economista Oliver Willianson (1999,
p. 168), que parte das seguintes premissas ao tratar dos contratos: (i) o
oportunismo é um conceito central no estudo dos custos de transagao; (ii)
o oportunismo ¢ especialmente importante em transagdes que envolvem
investimentos em capital humano e fisico; (iii) o eficiente processamento
dainformacio é um conceito importante e relacionado aos dois aspectos
anteriores; e (iv) a avaliacdo dos custos de transacdo é um tarefa institu-
cional comparativa.

A partir dai, Willianson (1999, p. 180-184) sustenta que o arcabougo
juridico dos contratos deve levar em consideracao trés distintas estruturas
de governanca:

(i) Governanga de Mercado (Market Governance), associada a con-
tratacéo classica, reiterada ou eventual, ocorrida no mercado de acordo
com os padrdes usuais de coordenagio e estandardizac¢io;

(ii) Governanga Trilateral (Trilateral Governance), associada a con-
tratacdo neocldssica, cujo foco sdo transagdes ocasionais com multiplos
aspectos e idiossincrasias, o que faz com que a governanga de mercado
deixe de ser suficiente. Assim, as partes precisam se valer da intervengéo
de uma terceira parte (third-party assistance), como é o caso de espe-
cialistas ou drbitros, para resolver os problemas que se apresentem na
execucdo do contrato;

(iii) Governanca das Transagoes Especificas (Transaction-specific
Governance), relacionada aos contratos relacionais, ou seja, contratos
especificos de longa duracdo em que as partes, mais do que precisar todas
as obrigagdes reciprocas, precisam estruturar sistema de governanga que
possibilite a continuidade e adaptabilidade de suas relagdes em face das
modifica¢des futuras. Para isso, tanto poderao optar por estruturas bila-
terais, quando a autonomia entre as partes se mantém, ou por estruturas
unificadas, caso em que a transacao é removida do mercado para a firma,
havendo verdadeira integragao vertical.

Willianson (1999, p. 192) também reconhece que tais modelos de go-
vernanga sao respostas para aspectos fundamentais para a realizagdo dos

"' Dentre os autores que compreendem joint ventures e consércios como uma terceira
via entre a empresa e 0 mercado, podem ser citados Mariti e Smiley (1999, p. 276-292).
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negocios - tais como a incerteza, a frequéncia da
troca e 0 grau em que os investimentos podem
ser considerados transaction-specific —, motivo
pelo qual a eficiente organiza¢io da economia
precisa combinar as estruturas de governanga
com esses atributos.

Nio é sem razdo que, ao abordar as im-
portantes institui¢coes econdmicas, Willianson
(1985, p. 15) coloca os contratos relacionais ao
lado das empresas e do mercado. Como bem
resume Fernando Araujo (2007, p. 394-398), a
abordagem relacional enfatiza a complexidade
do jogo de interesses e apresenta a solugdo
contratual “como quadro procedimental, uma
‘estrutura de governo’ que permite encontrar
solugoes adequadas a problemas radicalmente
novos’, tentando encontrar “o equilibrio entre
uma base suficientemente estavel para alicercar
compromissos sérios, por um lado, e por outro
a preservacdo da flexibilidade suficiente para
que esses compromissos resistam aos embates
das futuras contingéncias” E por isso que uma
caracteristica desses contratos é a incompletude,
a fim de possibilitar a adaptabilidade a modi-
ficacoes futuras.

Diante do quadro descrito, ¢ facil verificar
que as joint ventures contratuais podem ser
facilmente vistas, de acordo com a classificacao
de Willianson, como uma forma de “governanca
de transacdes especificas” ou como contratos
relacionais de estrutura bilateral, na medida
em que mantém a autonomia dos contratantes.

A primeira finalidade das joint ventures
¢, portanto, como bem resumem Buckley e
Casson (1999, p. 411-428), mitigar as piores
consequéncias da falta de confianga entre as
partes, criando o “espirito de coopera¢ao’, ja
que a técnica envolve altos custos de transagao
a curto prazo, mas que sdo assumidos com a
finalidade de resolver os custos de transa¢io a
longo prazo. Em sentido convergente, Pfeffer
e Nowak (1999, p. 405-406) assinalam que as

joint ventures pretendem estabelecer pardmetros

estdveis e previsiveis de interacao entre os con-
tratantes no seu ambiente, reduzindo a incerteza
por meio da interdependéncia simbiodtica e
competitiva entre eles.

Essas fungdes, que sio normalmente atri-
buidas aos contratos relacionais, sdo ainda
mais relevantes diante da internet e da crescente
importancia da tecnologia na atividade empre-
sarial, fendbmemos que aumentam a necessidade
de cooperacdo entre agentes empresariais por
diferentes modos'2. Alids, o mero fornecimento
de tecnologia, pela via dos contratos usuais de
licenca, pode ser visto como uma forma de
cooperagdo diferenciada entre os contratantes".

Logo, é facil perceber que, em face da cres-
cente importancia dos contratos relacionais, os
limites da empresa estdo cada vez mais difusos.
Como alertam Milgron e Roberts (1999, p.
472), duas firmas legalmente separadas podem
estar mais firmemente integradas em seu pla-
nejamento e operagdes do que qualquer par de
divisdes de um conglomerado.

">Vale reproduzir a licdo de Fernando Araujo (2007,
p. 74-75): “Esta constatagdo, & primeira vista trivial, é for-
temente empolada com a proliferagio, na vida econdmica,
seja de ‘economias de escala externas’ que potenciam ganhos
de proximidade e de partilha de recursos (favorecendo a
formagéo de ‘clusters’), seja de ‘efeitos de rede; efeitos de
escala externos susceptiveis de multiplicarem, por cruza-
mento de externalidades positivas, os ganhos advindos da
insergdo dos agentes e dos servicos em redes o mais extensas
e interconexas possivel (favorecendo a ‘standardizacio e
a ‘compatibiliza¢ao’). [...] Especificamente na formacgao
de ‘clusters, a partilha de ‘know-how’ tecnoldgico ou de
‘marketing’ ndo pode dispensar, como é dbvio, uma base
contratual - que estabeleca ‘joint ventures, consércios e
outras formas de aliangas, promotoras entre outras da gestio
comum de direitos de propriedade intelectual e industrial,
uma das possiveis formas ‘desintegradas’ e nao-hierarquicas
de governo de recursos partilhados”.

“Para Richardson (1999, p. 71), quando uma firma
concorda em fornecer tecnologia para a outra, esta ofertan-
do néao apenas licencas, mas também continua assisténcia
técnica, desenhos, designs e ferramentas. Nesse estagio a
relagio entre as empresas torna-se claramente cooperativa.
Sobre a importéncia de tais contratos para o compartilha-
mento de informagdes e tecnologia, ver Mariti e Smiley
(1999, p. 276-292).
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Consequentemente, é necessario dedicar
maior atengdo aos contratos relacionais - vistos
como respostas a problemas de coordenagio,
risco, oportunismo, assimetria informativa e
racionalidade limitada -, especialmente para
lhes conferir uma adequada regulagéo juridica.

3. Primeira tentativa de delimitacao
juridica do tema: contratos
associativos como modalidades de
contratos relacionais ou hibridos

3.1. Contratos associativos como contratos de
fim comum

O capitulo anterior procurou demonstrar
o substrato economico que evidencia a desa-
gregacdo da empresa hierarquizada e a con-
sequente importancia de solugdes contratuais
intermedidrias entre esta e o mercado. Todavia,
¢ vasto o universo de alternativas que podem ser
consideradas como uma “terceira via’, o que faz
necessario tentar delimitar o papel econoémico e
juridico das joint ventures com maior precisao.

Para tal proposito, a primeira dificuldade
decorre da circunstancia de que o termo joint
venture, de origem norte-americana, apresenta
grande ambiguidade, sendo muitas vezes asso-
ciado genericamente a acordos de cooperagdo
e parcerias, ou seja, a totalidade dos chamados
contratos relacionais ou hibridos', sem maiores
preocupagdes com seus critérios distintivos".

Vale ressaltar que se define o contrato
hibrido como aquele que ocupa uma posigdo

' A expressdo “contratos hibridos” é utilizada por Paula
Forgioni (2011), por exemplo, para retratar os contratos que
ficam na zona intermedidria entre os contratos de sociedade
e os contratos de intercambio.

'*E a conclusdo de Valerie Pironon (2004, p. 2-7). Em
sentido semelhante, Carlos Maria Gambaro (2000, p. 62)
bem observa que “a literatura juscomercialista atribui a
expressdo joint venture um significado amplo, englobando
todas as formas de colaboragao empresarial internacional”

194/ RIL Brasilia a.52 n.207 jul./set. 2015 p. 187-211

intermedidria entre a sociedade e o mercado,
esclarecendo Paula Forgioni (2011, p. 183) que
“o grau de autonomia das partes nas formas
hibridas é mais acentuado do que nos modelos
hierarquicos, porém inferior ao da solugéo de
mercado”

Logo, é facil observar que o sentido da ex-
pressdo “contratos hibridos” é muito préximo
ou pelo menos convergente com o significado
de “contratos relacionais’, nos quais as partes
mantém a sua autonomia - a estrutura bilateral
a que se refere Willianson -, embora estabe-
legam relacionamentos estdveis a partir de
padrdes diferenciados de cooperagao®.

Assim como ocorre com os contratos rela-
cionais, ndo ¢ caracteristica necessaria dos con-
tratos hibridos a de propiciar uma perfeita in-
tegracgdo entre os contratantes. Como esclarece
Paula Forgioni (2011, p. 173-174), nos contratos
hibridos, ndo obstante o esfor¢o conjugado de
ambas as partes, estas mantém sua autonomia
patrimonial, atividades, leas, lucros e prejuizos
distintos, ainda que interdependentes, tal como
ocorre no contrato de distribuicao.

Por essa razdo, tal explicagdo pode oferecer o
género maior a que pertencem as joint ventures,
mas néo esclarece as peculiaridades destas dian-
te dos demais contratos hibridos ou relacionais.

Na busca de critérios diferenciadores mais
especificos, é necessario fazer mengao a cate-
goria dos contratos associativos, que, embora
possam ser considerados espécies de contratos
hibridos, tém como caracteristica essencial a
existéncia de um proposito comum entre os
contratantes. E tal aspecto que distingue os con-
tratos associativos ndo somente dos contratos
hibridos em geral, mas também dos contratos

tradicionais de troca, permuta ou intercimbio.

'*Tal associagdo ¢é feita por Valerie Pironon (2004, p.
457), que inclusive define as joint ventures simultaneamente
como contratos organizacionais e contratos relacionais.



Esta ultima dicotomia entre os contratos
ja era salientada por Jhering (2002, p. 94-95),
ao mostrar que, diferentemente dos contratos
de permuta, troca ou intercaimbio, que tém
como pressuposto a satisfacdo de necessidades
distintas e reciprocas dos contratantes, que se
traduzem nas prestagdes mutuas, nos contratos
de associacao as necessidades das partes sdo
idénticas, ja que compartilham elas o mesmo
objetivo.

Sob essa perspectiva, a sociedade é o con-
trato associativo por exceléncia, enquanto que
os contratos de troca sdo aqueles normalmen-
te estabelecidos no mercado, pautados por
uma relagdo de coordenacdo entre as partes.
Dessa forma, aos extremos de organizagio e
coordenagdo oferecidos por Coase — empresa/
mercado - corresponderiam os instrumentos
juridicos extremos dos contratos de sociedade/
contratos de troca.

Nos contratos associativos destinados ao
exercicio de empresa comum, as partes, embora
mantenham a autonomia juridica e patrimonial,
passam a exercer a atividade empresarial de
forma compartilhada, assumindo conjunta-
mente a respectiva dlea do negdcio. A partir
dessa definicao, entende-se perfeitamente por
que o contrato de sociedade ¢, por exceléncia,
um contrato associativo, ja que nele é clara a
assung¢do comum do risco pelos socios.

Assim, o que distingue os contratos associa-
tivos dos demais contratos hibridos e mesmo
dos contratos de troca ndo é propriamente a
existéncia de cooperagdo, mas sim o grau e o
tipo desta. Nos contratos de simples troca, a
cooperacao é um dever lateral, ja que as pres-
tacOes das partes sdo naturalmente distintas e
contrapostas. Nos contratos hibridos lato sensu,
a cooperag¢ao é intensa e tipica dos contratos
relacionais, mas néo chega necessariamente ao
ponto de se traduzir em empresa comum com
identidade de propositos entre os contratantes.

Ja nos contratos associativos, a cooperacgao
corresponde a propria prestagio ou aos deve-
res principais assumidos pelas partes, o que se
traduz na propria consecugéo do fim comum.

Dai por que os contratos associativos sao
realmente “contratos de fim comum” ou, como
define Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 132),
contratos caracterizados pelo movimento pa-
ralelo de pessoas e bens para a realiza¢do do
mesmo objetivo ou resultado pratico. Tem-se,
portanto, uma cooperagao ainda mais qualifica-
da do que a encontrada nos contratos hibridos e
relacionais, aspecto que certamente esta presen-
te nas joint ventures, como se mostrard a seguir.

3.2. Contratos associativos como contratos de
organizacao

Além de serem contratos de comunhéo de
fim, os contratos associativos também apresen-
tam a importante caracteristica de requererem
algum tipo de organizagao comum entre as
partes.

Para entender esse aspecto organizacional, é
preciso destacar que os contratos associativos sdo
igualmente contratos plurilaterais, até porque a
plurilateralidade é uma consequéncia do fato de
nao haver 6bice a que determinada comunhao
de fins seja compartilhada por varias partes.

Como se sabe, a teoria dos contratos plu-
rilaterais foi difundida no Brasil por Tullio
Ascarelli (2001, p. 394-397), que também parte
da premissa de que tais contratos, caracteriza-
dos pela comunhéo de comunhéo de fim, sdo
distintos dos contratos de permuta: enquanto
estes visam a uma distribui¢do de bens, aqueles
visam a disciplinar a utilizagdo dos bens a que
se referem. Dai por que, do ponto de vista da
fungdo econdmica, os contratos plurilaterais sdo
essencialmente contratos de organizagio, o que
os diferenciaria essencialmente dos contratos de
permuta (ASCARELLI, 2001, p. 424).
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Nesse contexto, a sociedade ¢ vista como o contrato plurilateral por
exceléncia, ja que apresenta grande nivel de organiza¢do. Entretanto, o
elemento organizativo, em qualquer que seja o grau, é inerente a todo
tipo de contrato plurilateral ou associativo, sendo inclusive o pressuposto
que assegura a viabilidade da execu¢ao do fim comum.

Nao é sem razdo que Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 83 e 162) define
o contrato associativo em sentido convergente a definigdo de contrato
plurilateral de Ascarelli, considerando-o um contrato de cooperagdo que
envolve igualmente uma organizagdo de pessoas, ja que a “cooperagao or-
ganizada” se diferencia da “cooperagio obrigacional” No mesmo sentido,
encontra-se Luis Domingos Silva Morais (2006, p. 178-182), segundo o
qual os contratos associativos sdo caracterizados por uma solidariedade de
interesses, em que as vantagens de um sao as vantagens do outro, motivo
pelo qual o seu cerne é a organizagao, critério que dividiria os contratos
entre os obrigacionais e os de organizacao.

Dessa maneira, tem-se que uma nota caracteristica dos contratos
associativos ¢ o fato de as partes compartilharem os mesmos propdsitos
e estruturarem uma organiza¢ao comum - ainda que possa ser em nivel
inferior ao das sociedades — para o atendimento destes. E fcil compre-
ender, portanto, porque a doutrina portuguesa denomina os contratos
associativos como contratos de organiza¢do'’.

No mesmo sentido, Galgano (2004) sustenta que os contratos asso-
ciativos sdo simultaneamente contratos plurilaterais com comunhao de
escopo e contratos de organiza¢do. O elemento organizativo é tio im-
portante que o autor chega a diferenciar consércios, como exemplos de
contratos associativos, de cartéis, precisamente porque os primeiros dao
vida a uma organizagdo comum a quem compete coordenar a atividade

econdmica dos consorciados e vigiar a sua execugio.

3.3. Importancia da distingao entre os contratos hibridos e os contratos
associativos

Como se viu anteriormente, a existéncia de um fim comum e uma
estrutura organizativa minima para assegurar o cumprimento de tal fim
sd0 os critérios que podem, de modo coerente, identificar adequadamente
os contratos associativos, diferenciando-os ndo apenas dos contratos de
troca, como também dos demais contratos hibridos.

E certo que, em razdo da multiplicidade dos arranjos contratuais
que se encontram no meio empresarial, nem sempre sera facil fazer a

referida distingdo. Muitos contratos combinam, de forma relativamente

" Nesse sentido, ver Antonio Menezes Cordeiro (2012, p. 704-739).
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equilibrada, elementos associativos e de troca,
de forma que ficariam em uma espécie de zona
fronteirica.

Alias, é por essa razao que Engracia Antunes
(2011, p. 389-391), mesmo adotando um amplo
conceito do que chama dos contratos de coo-
peracao empresarial, distingue o que chama de
cooperagio associativa — cujo exemplo maximo
¢ a sociedade - e a cooperacdo auxiliar, de que
seria exemplo o contrato de agéncia. Isso mostra
claramente que o critério caracterizador dos
contratos associativos ndo ¢ a mera existéncia
de cooperagdo, mas sim uma cooperagio dife-
renciada, voltada para a execu¢do de um fim
comum a partir de uma estrutura organizacio-
nal para tal. Tal aspecto sera fundamental para
o regime de responsabilizagdo dos contratantes,
como sera visto mais adiante.

Todavia, apesar das diferencas, é inequivoco
que os contratos associativos compartilham
com os contratos hibridos a circunstincia de
se situarem entre as solucdes tradicionais de
mercado e as solu¢des tradicionais da empresa
societaria. O que todos esses arranjos contra-
tuais tém em comum ¢ desafiarem a dicotomia
empresa/mercado proposta por Ronald Coase,
apresentando-se como estruturas que combi-
nam inteligentemente elementos e caracteris-
ticas tanto da organizagdo tipica da empresa
como também da coordenagio inerente ao
mercado.

4. Segunda tentativa de delimitacao
juridica do tema: joint ventures como
espécies de contratos associativos

4.1. Dificuldades de sistematizacao dos
contratos associativos

Nao é facil sistematizar os contratos associa-
tivos ou mesmo os chamados contratos hibridos

ou de cooperagdo. Como ja apontou Engracia

Antunes (2011, p. 390), a referida delimitagdo
depara-se com “uma multiplicidade insistema-
tizavel de figuras contratuais que podem servir
a cooperagdo entre empresas’.

Todavia, ainda que nio seja possivel esta-
belecer, de forma aprioristica, todas as moda-
lidades de contratos associativos, ¢ inequivoco
que a joint venture é uma de suas espécies mais
conhecidas, assim como a sociedade, o consér-
cio'® e os chamados acordos parassociais, como
¢ o0 caso do acordo de acionistas. A diferenga
¢ que sociedades, consoércios e joint ventures
criam uma empresa comum enquanto que os
acordos parassociais disciplinam o exercicio de
empresa ja existente.

Nao é sem razdo que Marcia Carla Pereira
Ribeiro e Irineu Galeski Junior (2009, p. 230)
definem como modalidades de contratos asso-
ciativos os contratos de sociedade, parceria ou
joint venture, consércio e formagao de grupo.
Em sentido semelhante, Carlos Alberto Bittar
(2010, p. 181) também define a joint venture
como uma espécie de contrato associativo.

Quanto aos contratos de sociedade e de
consorcio, ndo ha maiores dividas quanto ao
seu carater associativo. No que diz respeito
especialmente ao dltimo, a disciplina legal
constante do art. 278, da Lei 6.404/76, deixa
clara a existéncia de um “empreendimento”
comum entre os contratantes, ainda que cada
consorciado mantenha sua autonomia juridica
e financeira para todos os efeitos. Tanto ¢ assim
que ndo ha a criacdo de nova pessoa juridica e
cada consorciado responde por suas obrigagoes,
sem presuncio de solidariedade. Da mesma for-
ma, a faléncia de um consorciado nao se estende

'*O préprio Engracia Antunes (2011, p. 392) destaca
que as cinco principais figuras de cooperagao interempresa-
rial sdo o contrato de joint venture, o contrato de consorcio,
o contrato de associagdo em participagdo, o contrato de
agrupamento complementar de empresas e o contrato de
agrupamento europeu de interesse econdmico.
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aos demais. Tem-se, portanto, nitido contrato
relacional de comunhio de escopo estruturado
sem a perda da autonomia das pessoas juridicas
contratantes.

Do ponto de vista da organizagio e estru-
turacdo, os consdrcios assemelham-se muito
ao contrato de sociedade. Basta lembrar que,
dentre as clausulas obrigatdrias do referido tipo
contratual, encontram-se muitas igualmente
presentes nos contratos de sociedade, tais como
(i) duracio, endereco e foro; (ii) defini¢do das
obrigacdes e responsabilidade de cada socieda-
de consorciada e das presta¢des especificas; (iii)
normas sobre recebimento de receitas e partilha
de resultados; (iv) normas sobre administra¢ao
do consorcio, contabilizagio, representacao das
sociedades consorciadas e taxa de administra-
¢do, se houver; (v) forma de deliberagdo sobre
assuntos de interesse comum, com o numero de
votos que cabe a cada consorciado; e (vi) con-
tribui¢do de cada consorciado para as despesas
comuns, se houver (art. 279, da Lei 6.404/76).

Outra semelhan¢a com o contrato de socie-
dade decorre da assun¢io conjunta do risco da
nova atividade, o que envolve a criagdo de meios
para arrecadar fundos e partilhar resultados.
Por todas essas razdes, e até mesmo em razio de
estarem estruturados legalmente, ndo hd maio-
res discussdes no sentido de que os consorcios
sao efetivamente um contrato associativo.

Maior indefini¢do existe em relagdo as joint
ventures, até mesmo em razdo da auséncia
de base legal a seu respeito, como se verd em
seguida.

4.2. Natureza juridica das joint ventures

4.2.1. Joint ventures como contratos para a
realizacao de uma empresa comum

Como ja se salientou, os contratos de joint
venture sdo contratos atipicos e, exatamente por
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isso, apresentam diferentes perfis e extensoes'”.
Isso ajuda a entender a adverténcia de Ricardo
Lorenzetti (1996, p. 39) de que ndo ha autor
que nao assinale a ambiguidade do termo joint
venture na ciéncia juridica.

Nio obstante, como adverte Engracia An-
tunes (2011, p. 394), embora juridicamente
atipico, a joint venture pode ser considerada um
contrato “socialmente tipico’, na medida em que
“desempenha uma fun¢io juridico-econdémica
unitaria e exibe um conjunto de tragos distin-
tivos comuns.”

Em sentido semelhante, Valérie Pironon
(2004, p. 457) salienta que, apesar de a joint ven-
ture ser uma criagdo da pratica nao reconhecida
pela maior parte dos direitos nacionais, pode ser
identificada a partir da repeti¢do de esquemas
ja consolidados, diferenciando-se das trocas
comerciais classicas, dos acordos financeiros
e mesmo das praticas anticoncorrenciais, na
medida em que procura ser vetor de uma coope-
ragdo igualitaria e equilibrada, tendo suas clau-
sulas de governanga bem distintas daquelas que
estdo presentes nos contratos sinalagmaticos.

Assim como ocorre com todos os contratos
hibridos, a joint venture apresenta a nota de
hibridismo, no sentido de ser uma alternativa
intermedidria entre a empresa e o mercado. A
sua peculiaridade ¢ a de consistir em contrato
associativo para implementar empresa comum
de acordo com pardmetros mais flexiveis do que
os previstos para a sociedade e o consércio, até
mesmo diante da inexisténcia de regulamen-
tagao legal.

Como ensina Valérie Pinoron (2004, p.
457-458), a joint venture ¢, de fato, um contrato

' Consequentemente, a criagdo de uma pessoa juridica
ndo ¢ elemento caracterizador da joint venture. Como expli-
ca Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 79-80), a criagao de uma
nova pessoa juridica tem alcance limitado para caracterizar
esse tipo de relagdo de cooperagao, até porque o eventual
ente criado em muitos casos tem um aspecto instrumental,
secundario ou até mesmo marginal da relagao.



relacional e organizativo, uma forma juridica hibrida entre o contrato si-
nalagmatico e a sociedade, entre a concorréncia de mercado e a hierarquia
da firma, que propicia a forma¢ao de uma verdadeira empresa comum.

O fim comum buscado pelas partes ou co-ventures tem sido o aspecto
salientado pela doutrina estrangeira e nacional para identificar as joint
ventures”’, bem como para diferencia-las dos demais contratos hibridos
ou de cooperacdo empresarial, como a franquia ou a distribuicao®'.

Logo, apesar de ser muito mais flexivel do que a sociedade ou o
consorcio, até por inexistir previsao legal sobre o tema, a joint venture
compartilha com aqueles a caracteristica de comunhio de interesses e
coordenacio de atividades empresariais para exercer um empreendimen-
to comum sob risco comum das participantes. Nao é sem razdo que tal
contrato é também conhecido no direito portugués simplesmente por
“empresa comum”

Vale ressaltar que o fim comum nao pressupde necessariamente que
os contratantes realizem as atividades inerentes a empresa comum em
conjunto. Nesse sentido, a doutrina esclarece que, nas joint ventures, tanto
pode haver atividades comuns, como cada contratante pode fazer a sua
parte”. Assim, fins comuns podem nio implicar atividades comuns, em-
bora impliquem necessariamente pelo menos a integragédo ou o concerto
de atividades complementares™.

Também nao surpreende que a joint venture envolva necessariamente a
assunc¢do comum do risco empresarial, tendo em vista que tal circunstan-
cia é inerente a propria ideia de empresa comum. Por essa razdo, Luis de

**Por essa razdo, Engrécia Antunes (2011, p. 393) define as joint ventures como “acordos
contratuais que, celebrados entre empresas juridica e economicamente independentes entre
si, visam a realizagao de um determinado empreendimento comum.” Luiz Olavo Baptista
(1981) mostra, a partir dos elementos colhidos pela doutrina e jurisprudéncia anglo-saxa
que a joint venture envolve a reunido dos participantes em uma empresa. Maristela Basso
(1998, p. 45) também deixa claro que as joint ventures apresentam natureza associativa,
traduzida na partilha de meios e riscos.

*'Vale a pena destacar a ligio de Alexander Belohlévek (2008, p. 508), segundo o
qual ¢ precisamente o elemento de um objetivo positivamente definido, na forma de uma
estrutura juridica estavel e interativa, com relagdes mutuas claras e predeterminadas, que
permite a diferenga entre as joint ventures e outros contratos de cooperagio comercial,
como a distribui¢do e a franquia.

**Para Antunes (2011, p. 395), o empreendimento pode ser levado a cabo tanto de
forma concertada — o concerto das atividades individuais exercidas por cada contratante
- ou como forma comum. Em sentido semelhante, Andrea Astolfi (1986, p. 1-26) sustenta
que o que caracteriza a joint venture é a persecugio de fins comuns e ndo necessariamente
o exercicio comum de uma atividade econdmica. A execugdo pode ser compartimentada
e dividida entre as contratantes. O que efetivamente importa é a oportunidade de integrar
recursos complementares para a realizagao de interesses comuns, mantendo a autonomia
juridica e operacional e assumindo exclusivamente a obrigagao de cumprir aquela atividade
a ela transferida.

*Dai por que Andrea Astolfi (1986, p. 44) mostra que o referido contrato estd desti-
nado a organizar uma integragao de atividades complementares e o objetivo comum das
partes contratantes.
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Lima Pinheiro (2003, p. 77-78) demonstra acertadamente que a questdo
daassuncdo do risco empresarial estd presente desde os primeiros debates
arespeito da caracterizagdo da joint venture, até para poder diferencia-la

dos meros contratos de colaboragéo.
4.2.2. Joint ventures como contratos organizativos

Por mais que sejam diferentes da sociedade e do consoércio - até por-
que estes estdo disciplinados legalmente, o que impossibilita 0 mesmo
grau de flexibilidade inerente aos contratos atipicos —, as joint ventures
também apresentam caracteristicas semelhantes no que se refere a ne-
cessidade da assungdo comum do risco e a criagao de uma organizagdo
propria ou pelo menos de uma interdependéncia organizativa que per-
mita acompanhar, executar e monitorar a realiza¢gdo da empresa comum.

Ja se viu que o aspecto organizacional, em alguma medida, ¢ inerente
aos contratos hibridos e relacionais, que buscam evitar os custos do opor-
tunismo e da descoordenagdo por meio de uma governanga relacional
entre os contratantes, propiciando algum grau de integragdo entre as
empresas™. Ocorre que, nos contratos hibridos em que nao hd a comu-
nhao de fins, o aspecto organizacional ¢ mais ténue, motivo pelo qual
néo poderiam ser considerados propriamente contratos organizativos.

Todavia, ja se viu que, nos contratos associativos, o aspecto organi-
zacional ¢ imprescindivel, motivo pelo qual sio também considerados
contratos de organizacido. Assim, ndo se pode ignorar a importancia
do elemento organizativo para a caracterizagdo da joint venture ou de
qualquer outro contrato associativo. Como explica Luis Domingos Silva
Morais (2006, p. 176), a criagdo de uma especifica estrutura organizativa
é o critério diferenciador entre as joint ventures e os demais contratos de
colaboragao entre empresas.

No mesmo sentido, Valerie Pironon (2004, p. 242) destaca que a
afetacdo de meios para o exercicio da empresa comum exige a escolha
de uma organizagdo patrimonial adaptada aos objetivos econémicos
perseguidos, traduzida na existéncia de 6rgaos de gestdo e de execugdo
para a organizagdo dos poderes e também para a organizagdo dos bens
afetados pela empresa comum.

Ja Andrea Astolfi (1986, p. 44) coloca duvidas sobre o aspecto orga-
nizativo, ao sustentar que as prestagdes cumpridas pelos co-ventures sao
reconduziveis a uma atividade conjunta apenas do ponto de vista funcio-

*E o que leciona Fernando Aratijo (2007, p. 63-64), segundo o qual o processo de
desconcentragdo empresarial precisa muitas vezes ser feito por contratos relacionais longos,
que envolvem algum grau de integragao vertical entre as empresas, criando entre elas o que
chama de “governo relacional”
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nal, mas ndo no sentido estrutural-organizativo,
ja que a joint venture, ao contrario do que ocorre
nas sociedades, ndo implica necessariamente a
existéncia de uma tinica fonte de produgéo e de
um tnico centro de imputa¢io de atividades.

Todavia, tal argumento nédo invalida a
presenca do elemento organizacional, ja que a
coordenacio de atividades, mesmo sob um viés
funcional, pressupde algum tipo de organizagao.
Por essa razdo, Luis de Lima Pinheiro (2003, p.
60-83) demonstra que é frequente nesse tipo de
acordo a existéncia de uma organiza¢do comum
ou a interdependéncia organizativa entre as
participantes, inclusive com centro de receitas
e despesas. O autor reconhece igualmente que,
“na literatura econdmica, o joint venture é por
vezes encarado como uma forma de cooperagio
em que a comunhdo de interesses, a integracao
de recursos empresariais e a estruturagdo ju-
ridica atingem um grau mais elevado do que
no consdrcio” (PINHEIRO, 2003, p. 83) e ja se
viu que a organizag¢éo ¢ imprescindivel mesmo
para este ultimo.

Dessa maneira, nao se pode afastar a organi-
za¢do comum ou a estruturacdo de um sistema
de governanca paralidar com a interdependén-
cia organizativa como uma caracteristica im-
prescindivel das joint ventures, assim como em
relacdo a todos os contratos associativos, ainda
que possa haver diferengas no grau de intensi-
dade e complexidade da referida organizagio.

E claro que, quando a empresa comum
exigir uma grande estruturagao organizacional,
provavelmente as partes optarao pela constitui-
¢d0 de uma pessoa juridica (incorporated joint
venture). Quando néo for este o caso, criardo
uma estrutura organizacional mais flexivel,
compativel com as necessidades da execugio,
acompanhamento e prestagdo de contas ineren-
tes a realizagdo da empresa comum.

Tais conclusdes casam-se perfeitamente
com a defini¢do de Ascarelli de contratos plu-

rilaterais, vistos essencialmente como contratos
de organizagio. E importante destacar que a
questdo organizativa esta diretamente relacio-
nada a assunc¢éo do risco comum, o que faz
com que a joint venture requeira um centro de
imputagao de custos e receitas para fazer frente
a alea comum que decorre da empresa objeto
do contrato®.

A doutrina brasileira, por sua vez, ndo tem
sido insensivel a tal aspecto. Carlos Alberto
Bittar (2010, p. 181), por exemplo, afirma tex-
tualmente que é o aspecto organizacional/es-
trutural que diferencia a joint venture de outros
contratos empresariais de execugdo continuada,
tais como a franquia, a licenca e a concessao.

Consequentemente, é a organizagdo, ainda
que em grau distinto e mais flexivel do que o
existente na sociedade ou no consorcio, que
reforca o fato de as joint ventures se tratarem
de estruturas intermedidrias entre a empresa e
o mercado, que possam dar suporte ao objeto
comum sem, por outro lado, engessar desne-
cessariamente as participantes ou comprometer
significativamente a independéncia juridica e
econdmica de cada uma delas.

A questao organizativa é também uma con-
sequéncia da necessaria estabilidade desse tipo
de contrato. Afinal, Engracia Antunes (2011, p.
391) mostra que estamos diante de “verdadeiros
contratos relacionais, tratados pelas partes mais
como casamentos do que simples ‘encontros de
uma noite”.

Este ponto ¢ particularmente importante
porque, embora muitas vezes a joint venture
tenha sido vista como um contrato mais pon-
tual ou vinculado a uma opera¢io especifica
— specific venture -, tal caracteristica nio vem

* Valerie Pinoron (2004, p. 458) ressalta que, exatamen-
te por ser uma empresa, a joint venture apresenta uma parte
de dlea e de risco. Por essa razdo, Luis de Lima Pinheiro
(2003, p. 84) é enfético ao concluir que a joint venture requer
um centro de imputagao de custos e receitas.
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sendo mais considerada como inerente a tais
acordos, ja que muitos deles se caracterizam
pela estabilidade ao longo do tempo®.

4.2.3. Joint ventures como contratos de
compartilhamento de controle empresarial

Por fim, ainda resta mencionar outro aspec-
to que caracteriza as joint ventures, assim como
varios dos contratos associativos: o fato de tais
contratos possibilitarem a agregagdo de poder
empresarial dos contratantes que, no caso,
servira para a realizagdo da empresa comum.
Por essa razao, Valerie Pironon (2004, p. 254)
associa a joint venture ao controle comum ou
compartilhado da atividade empresarial, que
decorre ndo de lagos de capital, mas sim de
lagos contratuais.

Na verdade, a tese do compartilhamento do
controle como requisito obrigatério das joint
ventures deve ser vista com cuidado, porque a
literatura e a pratica apontam para muitos casos
em que apenas uma das contratantes assume a
direcdo da empresa comum?. Nesse sentido,
Buckley e Casson (1999, p. 411) mostram
que uma investigagdo mais acurada das joint
ventures revela que o direito de dirigir a empresa
comum ¢ atribuido com frequéncia a apenas um
contratante, enquanto o outro assume um papel
passivo (sleeping role).

Todavia, é inequivoco que um novo centro
de poder empresarial é criado, seja mediante um

¢ Astolfi (1986, p. 42), por exemplo, é claro ao reco-
nhecer que, no atual contexto, a ocasionalidade e tempo-
rariedade do empreendimento vém perdendo importancia
para definir o contrato de joint venture.

7 Astolfi (1986, p. 29-30) mostra que mesmo joint
ventures “50%-50%" podem envolver outras relagdes con-
tratuais complexas entre os contratantes — como estipulagao
de contratos de gestao, licengas de patentes, know-how,
assisténcia técnica, que podem conduzir a um efetivo poder
de controle ou influéncia dominante de um dos contratantes
sobre o0 outro. Dessa maneira, apenas subsistiria a autono-
mia juridica no plano formal, mas ndo necessariamente
no plano material.
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controle que sera compartilhado entre os con-
tratantes, seja por meio de um controle que serd
exercido por apenas um dos contratantes em
face do outro. Dai por que nao ha como deixar
de associar as joint ventures aos chamados atos
de concentragido empresarial, ja que anulam as
relagdes de concorréncia entre os contratantes
no que diz respeito a empresa comum, podendo,
por isso mesmo, ser consideradas alternativas as
operagdes de compenetra¢do societdria, como
a fusdo e a incorporagao®.

Por outro lado, o fato de as joint ventures
admitirem o controle de uma das contratantes
sobre as demais, pelo menos no que se refere aos
objetivos da empresa comum, mostra que tais
contratos podem ser vistos como sucedaneos até
mesmo dos grupos empresariais, na medida em
que possibilitam a dominagdo por meio de lagos
contratuais. Sob esse dngulo, 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 conclusao de Andrea Astolfi
(1986, p. 11-13) de que as joint ventures sao
modalidades de concentra¢ao por coordena-
a0, alternativas as formas usuais de aquisi¢ao
de poder de controle ou influéncia dominante
sobre uma empresa ou mesmo a constitui¢ao de
uma empresa afiliada inteiramente controlada.
Por essa razdo, Carlos Alberto Bittar (2010, p.
181) aponta que as joint ventures vém substi-
tuindo operagoes de aquisicdo de empresa ou
de controle.

Dessa maneira, ao possibilitarem a consti-
tuicdo de um novo centro de decisdo ou controle
empresarial - efetivamente compartilhado pelas

*$Valerie Pironon (2004, p. 3) é uma das que sustentam
que a cooperagao propiciada pelas joint ventures nao deixa
de ser uma alternativa a fusao.



contratantes ou exercido apenas por uma delas —, é inequivoco que as joint
ventures apresentam-se como novas estruturas de mercado, circunstancia
que traz desafios no que diz respeito a determinac¢do do regime de res-
ponsabilidade dos contratantes, especialmente em areas sensiveis como
o direito do trabalho, o direito da concorréncia, o direito ambiental e o

direito do consumidor, como se vera no préximo capitulo.

9. Joint ventures e a delicada questao do regime de
responsabilidade dos contratantes

5.1. Joint ventures e os limites a autonomia privada dos contratantes

Como ensina Andrea Astolfi (1986, p. 41-49), do ponto de vista eco-
ndémico, uma das principais vantagens das joint ventures é a possibilidade
de os contratantes disciplinarem livremente o seu regime de responsabi-
lidade, inclusive para o fim de evitar qualquer forma de responsabilidade
soliddria entre eles. Dessa maneira, perante terceiros, os contratantes
seriam responsaveis somente pela execu¢do do componente da prestagdo
que lhes foi confiada no regramento negocial.

Para refor¢ar o seu argumento, o autor mostra que rasgo comum as
joint ventures internacionais é a exclusdo da responsabilidade solidaria
dos contratantes, de forma que cada contratante responde limitadamente
por suas proprias obrigac¢des, salvo quando sdo previstas exce¢des no
proprio contrato (ASTOLFI, 1986, p. 56-57).

Ora, ¢ inquestionavel a autonomia privada que os contratantes tém
para, no ambito de um contrato associativo empresarial, disciplinarem
as obrigagdes reciprocas como bem entenderem. Nesse sentido, e até
pelo fato de a solidariedade nao se presumir nem mesmo nas obrigages
comerciais, é inequivoco que precisaria resultar da vontade das partes,
como, alids, estd expresso no art. 265, do Cddigo Civil.

Igualmente ndo se discute a possibilidade de que o regime de respon-
sabilidade que afaste a solidariedade, tal como previsto pelos co-ventures,
possa ser imposto a terceiros bem informados, que se relacionam com
a empresa comum por meio de negociagdo simétrica sob os aspectos
econdmico e informacional e que, em muitos casos, vincula apenas uma
das co-ventures. Também nessas situagdes, a autonomia privada pode
justificar e legitimar o que foi pactuado pelas partes.

A verdadeira preocupagido concernente as joint ventures diz respeito
a eficacia de tais limitacdes de responsabilidade em face de credores vul-
neraveis — como ¢ o caso de trabalhadores e consumidores -, ou mesmo
em areas nas quais a grande preocupagio é com a tutela dos direitos di-
fusos — como ocorre com o direito da concorréncia e o direito ambiental.
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Nesses casos, a questdo é saber em que medida as leis imperativas que
disciplinam as respectivas searas nao impdem algum compartilhamento
de responsabilidade entre os participantes da empresa comum, que agem
no mercado a partir de um novo centro de decisio e controle.

Nem se afirme que a questdo seria facilmente resolvida com a aplica-
¢do analdgica da disciplina dos consorcios, a fim de afastar a responsabi-
lidade solidaria dos contratantes. Em primeiro lugar, é duvidoso que tal
regra legal tenha incidéncia em todos os desdobramentos das atividades
das consorciadas, especialmente no que diz respeito aos interesses difu-
sos que podem ser violados com a realiza¢do da empresa comum. Em
segundo lugar, é inequivoco que, mesmo no que diz respeito as relagoes
contratuais simétricas entabuladas pelo consorcio, a regra autorizadora
do afastamento da responsabilidade solidéria entre os contratantes é
prevista em contexto no qual os terceiros saio minimamente protegidos.

Tanto é assim que o § unico, do art. 279, da Lei 6.404/76, expressamen-
te exige que “o contrato de consdrcio e suas alteragdes serdo arquivados
no registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do
arquivamento ser publicada” (BRASIL, 1976). Dessa maneira, exatamente
por ter eficdcia sobre terceiros, inclusive no que diz respeito ao afasta-
mento da solidariedade, é que o contrato de consdrcio precisa ser objeto
de ampla publicidade, o que se alcanga com o registro e a publicacédo da
certiddo do arquivamento.

Ocorre que as joints ventures nao precisam obedecer a tais requisitos,
que sao fundamentais para a prote¢ao de terceiros. Dessa maneira, a apli-
cagdo analdgica da regra existente para os consorcios nao se mostraria
adequada®.

Outra op¢ao seria utilizar as regras societarias, que poderiam identi-
ficar a joint venture como uma sociedade comum, aplicando aos scios a
regra geral do art. 990, do Cédigo Civil, segundo a qual “todos os socios
respondem soliddria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, excluido
do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela
sociedade” (BRASIL, 2002).

Embora as joint ventures muitas vezes tenham sido vistas como so-
ciedades de fato, na doutrina especifica muito se debate a respeito disso.
Andrea Astolfi (1986, p. 50-53), por exemplo, lista uma série de fatores que
apontariam o equivoco da comparagao: (i) a vontade dos contratantes de
afastar a relagdo societdria; (ii) o fato de a joint venture ser uma associagao
tempordria de empresas; (iii) o fato de a joint venture ser uma comunhao

*Por todos, ver Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga (2013, p. 171-172), ao citar
juristas de peso, como Mauro Penteado e José Alexandre Tavares Guerreiro, no sentido
da imprescindibilidade do registro do contrato de consércio para a aplicagao da regra que
afasta a solidariedade entre os participantes.
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de fins, mas ndo de meios, o que possibilita in-
clusive que as atividades dos contratantes sejam
distintas, embora complementares.
Entretanto, tais argumentos sdo frageis. E
claro que os contratantes ndo podem afastar
a relacdo societdria perante terceiros quando
estdo presentes os pressupostos legais para a sua
configuracdo. O fato de a empresa comum ser
temporaria, além de ndo ser uma caracteristica
inerente a todas as joint ventures, nao afastaria
a natureza societdria, pois nao é incompativel
com a ideia de sociedade®. Tanto é assim que
existem as sociedades de propdsito especifico e
as sociedades por prazo determinado. Por fim, a
circunstancia de nao haver comunhao de meios,
diante da possibilidade de atividades distintas
por parte de cada contratante, também néo ¢é
suficiente para afastar a relagdo societdria; o que
alei exige é a contribui¢do reciproca, com bens
ou servicos, para o exercicio da atividade econ6-
mica, nos termos do art. 981, do Cédigo Civil.
Naio obstante, mais complexa é a discussao
a respeito do requisito constante da parte final
do art. 981, do Cddigo Civil, relacionado a
partilha dos resultados entre os socios. Como
explica Lorenzetti (1996, p. 45), caracteristica
dos contratos de joint venture é precisamente o
fato de os contratantes ndo pretenderem criar
um fundo comum para obter os beneficios que
resultarem das operagdes realizadas em conjun-
to, na medida em que intencionam, ao invés
de dividir os resultados da empresa comum,
apropriar-se individualmente da parte a que
cada um cabe no negécio. Dai concluir o autor
(idem) que um principio de distingdo entre a
sociedade e os contratos associativos seria que,
nos ultimos, as utilidades sao adquiridas ori-

**Valerie Pironon (2004, p. 12-17) explora o mesmo
problema, concluindo que as dicotomias negécio/opera-
gdo e carater limitado/temporario ndo sio idoneas para
distinguir as joint ventures das sociedades, até porque pode
haver joint ventures para um conjunto duravel de operagdes.

ginariamente pelos participantes e nao a titulo
derivado, ndo tendo que passar pelo filtro de
um ente comum, que seria a sociedade, para
depois serem divididas.

Valérie Pironon (2004, p. 235) também ex-
plora essa questdo, ressaltando que a auséncia
de vontade de dividir os mesmos lucros é o ar-
gumento mais convincente para nao equiparar
a joint venture a sociedade.

O argumento ora exposto ndo estd isento de
criticas, na medida em que varios autores defi-
nem a joint venture a partir da indivisibilidade
das prestacdes e da reparti¢ao dos lucros e das
perdas®. Todavia, como tais contratos admitem
grande flexibilidade, pode acontecer a situagdo
em que ndo haja de fato a partilha dos lucros.

Dessa maneira, ha que se reconhecer a
existéncia de questionamentos no sentido da
equiparagdo das joint ventures as sociedades
em comum, especialmente na hipdtese de os
contratantes ndo terem previsto a partilha, entre
si, dos resultados da atividade econdmica. Ao
lado do problema juridico, Lorenzetti (1996,
p. 42-43) aponta também que a precipitada
equiparagdo das joint ventures as sociedades
pode comprometer as proprias fungdes eco-
ndmicas do instituto, cujo papel de estimulo
ao investimento e a internacionalizagdo néo é
necessariamente compativel com os arranjos
societarios.

Conclui-se, portanto, que, no caso das joint
ventures, ha consideravel controvérsia em torno
da possibilidade de aplica¢do subsididria ou

*! Para que ndo haja duvidas, transcreve-se a opinido de
Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 84): “Ja o joint venture, inspi-
rado em ‘experiéncias proprias dos sistemas de common law),
seria uma forma de cooperagéo utilizada para prestagdes
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 mate-
rialmente exigidos das empresas. O joint venture requereria
um centro de imputagio de custos e receitas””
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analogica de solugdes pensadas para o consoércio
ou para as sociedades.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que deva
prevalecer incondicionalmente o regime de
responsabilidade pactuado pelos contratantes
em outras searas nas quais tradicionalmente se
busca valorizar a realidade econdmica da em-
presa em detrimento de suas formas juridicas,
como se vera a seguir.

5.2. Joint ventures e o regime de
responsabilidade dos contratantes perante
terceiros e diante de determinados interesses
difusos

O direito empresarial e varias outras areas
que lidam com o fendmeno empresarial tém
como missdo essencial a de identificar quem
exerce o poder empresarial, a fim de lhe atribuir
as respectivas responsabilidades. Nesse sentido,
pode-se dizer que uma das fun¢des primordiais
da regulagio juridica da atividade empresarial
¢ precisamente a de equacionar o poder e a
responsabilidade dos agentes.

Sob essa perspectiva, a personalidade juri-
dica ha muito tempo deixou de ser o principal
parametro para a identifica¢ao do agente em-
presarial e, consequentemente, para a imputa-
¢do das responsabilidades respectivas. A propria
existéncia dos grupos societarios, como ja se
viu, rompe com o paradigma da pessoa juridica,
admitindo a empresa plurissocietaria, inclusive
para efeitos da assungéo da responsabilidade do
controlador pelo restante do grupo.

Por esse motivo, a regulacio juridica da
atividade empresarial teve que romper, em
diversas searas, com o paradigma da pessoa
juridica e com as soluc¢des tradicionais do di-
reito societario, a fim de imputar ao verdadeiro
agente econdmico, aquele que verdadeiramente
exerce a empresa, as devidas responsabilidades.
Esse é o trago comum ao direito do trabalho, ao
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direito do consumidor, ao direito da concor-
réncia e ao direito ambiental, esferas em que
se procura localizar aquele que detém, de fato,
o poder de condugéo da atividade empresarial,
independentemente das formas juridicas pelas
quais se estrutura ou se apresenta.

Sob essa perspectiva, seria irrelevante saber
se a joint venture é ou ndo uma sociedade em
comum, ja que o regime de responsabilidade
dos contratantes — inclusive para efeitos de atrair
asolidariedade entre eles - ndo dependera disso,
mas sera fixado de acordo com outro critério:
quem exerce, de fato, o poder empresarial.

Ora, como ja se viu, nos contratos de joint
venture, as participantes mantém a sua inde-
pendéncia econdmica e financeira, ndo rees-
truturam internamente a sua gestdo ou poder
de controle e ndo necessariamente adquirem
ativos e, se o fazem, isso se da de forma mera-
mente instrumental. Todavia, a comunhao de
propositos e do risco empresarial, bem como a
criagdo de um novo controle especifico, certa-
mente precisam ter repercussio no regime de
responsabilidade dos contratantes relativo ao
exercicio da empresa comum.

Logo, a questdo fundamental que surge
dos contratos associativos de empresa comum,
incluindo ai obviamente a joint venture, é
precisamente a de saber em que medida os
contratantes passam a titularizar, simultane-
amente, um mesmo poder empresarial e em
que medida tais circunsténcias lhes permitem
ser considerados, em conjunto, como um sé
empresario, inclusive para efeitos de diversos
regimes de responsabilidade.

Valérie Pironon (2004, p. 408) aborda esse
problema no contexto das joint ventures inter-
nacionais, a partir do que chama de “leis de
policia” (lois de police), que seriam as regras que,
como ¢ o caso das que fazem parte do direito
do trabalho e do direito da concorréncia, sao

aplicaveis de imediato e independentemente



do carater internacional e mesmo da regra de
conflito indicada pelas partes, ja que tém por
finalidade salvaguardar os interesses econdmi-
cos, politicos e sociais do pais que as prescreve.

Para resolver o impasse, a autora acertada-
mente faz um recorte entre a dupla dimensao
das joint ventures, do ponto de vista juridico.
A primeira delas diz respeito as relagdes entre
os contratantes, caso em que, até diante do
carater internacional de varios desses con-
tratos, os direitos e deveres entre as partes se
fundam na autonomia da vontade e tém sido
facilitados pela existéncia de um direito comum
extremamente flexivel e pelo papel central da
arbitragem. Porém, em relagdo as chamadas
“leis de policia’, ¢ inequivoco que a autonomia
das partes é limitada e os paises, mesmo diante
dos contratos internacionais, terdo que encon-
trar meios para fazer valer suas leis imperativas
(PIRONON, 2004, p. 457).

Ora, é inequivoco que a observacao de Va-
lerie Pironon é irretocavel em relacio as joint
ventures internacionais e, com maior razao, em
relacdo as joint ventures nacionais. Com efeito,
nao faria sentido permitir que as partes conve-
nientemente afastassem, por disposi¢cdes contra-
tuais, regras imperativas que procuram imputar
as devidas responsabilidades aos que controlam
ou gerem o empreendimento em conjunto.

E claro que tal tarefa ndo é simples e tem
como primeira dificuldade a de identificar
a propria existéncia da joint venture, com as
caracteristicas ja apontadas, uma vez que os ins-
trumentos dos contratos empresariais podem ser
longos, complexos e mesmo confusos, bem como
apresentar nomes ou tipos que ndo refletem
adequadamente o seu verdadeiro contetdo, o
que exige do intérprete um esfor¢o adicional para
saber em que medida determinados contratos
podem ou nao ser considerados joint ventures,
inclusive para se compreender as duas contra-
tantes como partes de uma empresa comum.

Por outro lado, cada uma das searas descri-
tas tem suas peculiaridades e critérios proprios
para a identificagdo daquele que pode ser con-
siderado o real agente empresarial. Assim, ndo
necessariamente havera critérios homogéneos
que sirvam para todas as situagoes.

De todas as searas ja descritas, a unica
que trata especificamente das joint ventures
¢ o direito da concorréncia, ja que o préprio
legislador, no art. 90, IV, da Lei 12.529/2011,
expressamente as reconhece como hipéteses
de atos de concentragdo, inclusive para fins do
controle de estruturas.

Ao assim fazer, a lei brasileira acertadamente
considerou que, embora ndo se ajustem perfei-
tamente as hipdteses classicas de concentragiao
empresarial - tais como operagdes de compene-
tragdo societaria, como fusoes e incorporagoes,
bem como aquisi¢des de controle -, as joint
ventures podem levar a efeitos semelhantes no
que diz respeito a agregacdo de poder empre-
sarial das contratantes e, consequentemente,
ao aumento do poder de comando ou gestdo
empresarial.

Todavia, mesmo no ambito do direito da
concorréncia, ndo hd maior clareza sobre em
que medida tais contratos podem ser instru-
mentos de priéticas ilicitas® e em que medida
os contratantes podem ser considerados um
s agente econdmico para efeitos do controle
de condutas, ainda mais quando se trata de
condutas unilaterais no exercicio de empresa
comum na qual haja separagdo de atividades
entre os contratantes.

* Pfeffer e Nowak (1999, p. 388-389) citam o estudo
de Pate que, ao examinar varias joint ventures domésticas,
mostrou que tais arranjos eram formadas para produzir
produtos convencionais e ndo propriamente novos produ-
tos, motivo pelo qual estavam sendo realizados nao para
reduzir os riscos de uma nova empresa (new venture), mas
sim de restringir a competigdo. Em sentido semelhante,
Buckley e Casson (1999, p. 427) também alertam para o
risco de que as joint ventures sejam instrumentos voltados
prioritariamente para reforgar a colusao.

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 187-211 (207



Todas essas circunstancias mostram o quanto a reflexdo juridica ainda
estd atrasada diante de fendmeno econdmico tdo importante, diante do
qual sdo urgentes solucdes para a devida composi¢do entre o poder e a
responsabilidade dos contratantes, especialmente em questdes delicadas
que envolvem a protecdo a terceiros vulneraveis e a interesses difusos.

Em relagdo a tais assuntos, ha boas razdes para sustentar que o regime
de responsabilidade livremente pactuado pelos contratantes deve ser
afastado, privilegiando-se a responsabilidade conjunta de todos aqueles
que exercem a empresa comum. Todavia, nao se ignora que tal alternativa
precisa ser objeto de uma analise mais acurada, inclusive para o fim de
estabelecer as precisas consequéncias e limita¢cdes desse modelo conjunto
de responsabilidade tanto para os contratantes como para terceiros.

6. Conclusoes

O presente artigo, ao tratar da importancia e das principais carac-
teristicas e fungdes juridicas e econdmicas das joint ventures, procurou
demonstrar que a reflexdo juridica em torno do fendémeno empresarial
precisa ser urgentemente ampliada, para o fim de incorporar as recentes
formas de organizacido da empresa.

Com efeito, nio se pode mais confundir o titular do poder empresa-
rial nem com a pessoa juridica, como ocorria no século XIX, nem com
o controle societario, como foi comum no século XX.

A fragmentagdo da empresa realcou a importancia de inimeros con-
tratos que, como é o caso das joint ventures, mostram novas formas de
cooperacdo e organiza¢io empresarial que constituem efetivamente uma
“terceira via” entre a empresa e o mercado, posto que ndo se baseiam na
constituicdo de uma pessoa juridica nem na aquisi¢do de participagdes
societdrias e formacdo de grupos societarios.

Esses novos arranjos contratuais lancam desafios para a regulagdo
juridica, especialmente no que diz respeito ao regime de responsabilidade
em areas especificas que envolvem credores vulneraveis — como o direito
do trabalho e o direito do consumidor - ou direitos difusos da mais alta
relevincia - como o direito da concorréncia e o direito ambiental. Com
efeito, passa a ser fundamental entender a complexidade desses contratos,
suas verdadeiras fungdes e propositos, em que medida podem levar a
formacdo de um novo agente empresarial e em que medida isso deve se
refletir nos diferentes regimes de responsabilidade.

Dai por que, retomando a preocupagio do professor Engracia Antu-
nes ja exposta na introdugéo, o trindmio direito da empresa individual/
direito da empresa societaria /direito da empresa plurissocietaria deve ser
ampliado para o fim de incluir a nova categoria do direito dos contratos
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associativos, no qual certamente o estudo da joint venture deve ocupar
uma posi¢ao de relevancia.

Cada vez mais se faz mais necessaria a reflexdo em torno dos con-
tratos hibridos e associativos, a fim de se encontrar a “justa medida”
para possibilitar que tais contratos continuem a exercer as importantes
funcdes econdmicas a que se destinam sem, entretanto, se tornarem
acessiveis instrumentos de exercicio de poder empresarial sem as devidas
responsabilidades.
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