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Editorial

Confortados com a 6tima acolhida do primeiro nimero da Re-
vista Semestral de Direito Empresarial da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (RSDE — UER]), tanto pela
academia quanto por aqueles que operam o Direito, damos seqién-
cia ao prazeroso desafio de contribuir para o aprimoramento das le-
tras juridicas em nosso Pais, fazendo editar o seu segundo nimero.

Nele vem reafirmado o desiderato de apresentar estudos e re-
flexdes dogmadticas sobre temas de efetiva contemporaneidade, pres-
tigiando a emulacio do Direito em movimento, este traduzido na se-
cdo de pareceres e atualidades jurisprudenciais, corroborando, assim,
o carater essencialmente pragmdtico que impulsiona o desenvolvi-
mento do Direito de Empresa.

Enfatiza-se, outrossim, a vocacio cosmopolita do classico Di-
reito Comercial, oferecendo-se pesquisas e elaboracoes de Direito
Comparado, com contribui¢des, inclusive, de autores estrangeiros.

Com esse segundo numero do periédico, avanca-se na conso-
lidacio do projeto de pesquisa desenvolvido pela universidade publi-
ca em parceria com a iniciativa privada, a qual confere o apoio neces-
sario a disseminac¢ao dos trabalhos intelectivos realizados.

O Departamento de Direito Comercial e do Trabalho da Facul-
dade de Direito da UER] reitera o seu compromisso de qualidade,
independéncia e regularidade dessa publicacio, agradecendo o em-
penho e a dedicacio daqueles autores que disponibilizaram seus tra-
balhos e, com isso, viabilizaram mais essa edicao.

Prof. Sérgio Campinho
Chefe do Departamento de Direito Comercial e do Trabalho
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DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA COMO INSTRUMENTO JURIDICO DE
EFETIVACAO DA REPARACAO POR DANOS
AMBIENTAIS

LA MISE A LECART DE LA PERSONNALITE MORALE COMME
INSTRUMENT JURIDIQUE POUR LA REPARATION DES
DOMMAGES A LENVIRONNEMENT

Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves

Resumo: Estuda-se a teoria da desconsideracao da personali-
dade juridica, associada a tutela do meio ambiente, como importante
instrumento juridico de protecao da biodiversidade e garantia de efe-
tivacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa huma-
na e da defesa do meio ambiente, eis que permite ao juiz afastar a
limitacao da responsabilidade dos sdcios para imputar-lhes os efeitos
do dano ambiental. Analisa-se o artigo 4° da Lei n°® 9.605/98, a in-
fluéncia da Lei n® 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor) na
formulacao do dispositivo da lei ambiental e sua interpretacao a luz
dos pressupostos doutrinarios da disregard, inclusive o critério ado-
tado pela jurisprudéncia para a aplicacao da desconsideracao no di-
reito patrio, a partir de célebre julgado do STJ.

Palavras-chave: Meio ambiente. Tutela juridica da biodiversi-
dade. Desconsideracdao da personalidade juridica. Lei n® 9.605.

Résumeé: Exposé sur la mise a 1écart de la personnalité morale
par rapport au droit de lenvironnement au Brésil. La mise a lécart de
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la personnalité morale (disregard of legal entity) est un instrument
juridique trés important pour la tutelle de la biodiversité puisquelle
permet au juge €carter la personnalité morale pour imposer aux asso-
ciés la responsabilité personnelle et illimitée vis-a-vis les dommages
causés par la personne morale a la qualité de lenvironnement. On y
fait lanalyse de larticle 4eme de la Loi 98-9605 et linfluence recue du
Code de la Consommation, aussi bien que la jurisprudence de la Cour
Superieure de Justice brésilienne sur le theme.

Mot-clés: Environnement, Droit de 1. Mise a lecart de la person-
nalité morale. Tutelle de la biodiversité.

Introducio

A protecido a biodiversidade e ao meio ambiente € necessaria
para a manutenc¢ido da qualidade de vida das atuais e futuras gera-
¢oes, bem como para atingir o tio almejado desenvolvimento susten-
tado, um dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 2°
da Lei n® 6.938/81). Nunca o tema teve mais atualidade e importancia
como hodiernamente, onde se verifica um esforco mundial no desen-
volvimento de alternativas energéticas “limpas” em substituicio aos
combustiveis fosseis (carvao e petréleo), como forma de minimizar o
inevitavel aquecimento global.

E dever do Estado e de qualquer cidadao assegurar o cumpri-
mento dos preceitos emanados da Constituicao Federal e dos atos in-
ternacionais em que o Brasil ¢ parte, notadamente a Convencido das
Nacoes Unidas sobre a Diversidade Biologica, de 1992. Dentre os par-
ticulares destinatdrios desta obrigacio encontram-se as pessoas juri-
dicas de direito privado, com relevo para a sociedade por ter sua
constituicido voltada para a realizacao da atividade econ6mica que
constitui seu objeto, nos termos do art. 981 do Codigo Civil.

O objetivo deste trabalho, de cunho interdisciplinar, é tratar da
desconsidera¢ao da personalidade juridica, instituto embora tradicio-
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nalmente mais afeto ao direito privado, especialmente societario, tem
plena aplicacio no que tange a protecio do meio ambiente, notada-
mente no ambito da efetivacao das sancoes civis impostas as pessoas
juridicas poluidoras.

A pesquisa vincula-se a 4area de concentracao Relacdes Priva-
das e Constitui¢ao, do Programa de Mestrado da Faculdade de Direito
de Campos (FDC), onde sio desenvolvidos trabalhos académicos
tendo por cerne estudar a influéncia da Constituicao e de seus princi-
pios e normas nas relacoes privadas.

A atribuicao de personalidade as sociedades objetiva, além do
estimulo ao exercicio de uma atividade econdmica, organizada ou
nao, proteger seus integrantes (sécios ou acionistas) dos riscos ine-
rentes a essa atividade e fomentar a aplicacao de capitais em ativida-
des promotoras do desenvolvimento da nacao, expediente perfeita-
mente consentineo com os fins da ordem econdmica insculpidos no
art. 170 da Constituicao Federal. Além do interesse privado relaciona-
do a autonomia da pessoa juridica, ha um interesse publico perma-
nente de estimulo a livre iniciativa dos particulares (eis que a estes
cabe a primazia do exercicio da atividade econdmica) e ao trabalho,
como forma de dignificar a pessoa humana e fomentar a justica so-
cial.

Partindo-se das consideracoes tecidas no paragrafo anterior, a
autonomia patrimonial da pessoa juridica nio deve ser analisada
como conseqiéncia de um principio hermético e absoluto (“univer-
sitas distat a singulis”), isto €, a completa separacio entre o ente co-
letivo e seus integrantes, mas relativizada e voltada ao cumprimento
dos principios e valores constitucionais.

Com este desiderato e sem olvidar os principios do direito am-
biental, dentre eles o do poluidor pagador, € um mister, numa pers-
pectiva funcional, harmonizar o valor social da empresa, espelho da
livre iniciativa, com a defesa do meio ambiente. Esta ¢ a premissa
para a compreensio e aplicacao da desconsideracio da personalida-
de juridica, como se vera.
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1. O Direito Ambiental e a Tutela da Biodiversidade

A biodiversidade ou diversidade biologica compreende as va-
rias espécies de vida presentes na Terra, desde a diversidade presente
na flora, na fauna, nos microrganismos, bem como no material gené-
tico; incluem-se as variedades de ecossistemas, comunidades e habi-
tats formandos pelos organismos. E definida, nos termos do art. 2° da
Convenciao das Nacoes Unidades sobre a Diversidade Biolégica,
como “a variedade dos organismos vivos de qualquer origem, inclui-
dos, entre outros, 0s ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecos-
sistemas aquaticos e os respectivos complexos ecologicos; com-
preende também a diversidade intra e entre espécies, bem como a
dos ecossistemas.”"

O termo “diversidade bioldgica” foi primeiramente emprega-
do pelo bidlogo norte-americano, Thomas Eugene Lovejoy, em 1980,
ja o vocabulo “biodiversidade” foi usado originalmente pelo bidlogo
e norte-americano Edward Osborne Wilson, em 1986, num relatério
apresentado ao Forum Americano sobre a diversidade bioldgica, pro-
movido pelo National Research Council*. O termo “biodiversidade”
foi sugerido a Edward O. Wilson pelo proprio National Research
Council, em substituicao a expressio “diversidade biolodgica”, consi-
derada menos eficaz para fins de comunica¢ao com o publico.

Pela noc¢ido apresentada percebe-se que € imperativo para a
conservacao da espécie humana a preservacio da biodiversidade.
Nesse sentido, a Organizacio das Na¢oes Unidas promoveu em 1992
a Conferéncia das Nacodes Unidas para o Meio Ambiente e o Desen-
volvimento (CNUMAD), realizada de 3 e 14 de junho de 1992 no Rio

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengio sobre a Diversidade Biologica.
Assinada no Rio de Janeiro em 14 de junho de 1992. Disponivel em http://www.cbd.int/doc/le-
gal/cbd-un-fr.pdf. Acesso em 23.09.2007.

2 Sobre a informacao e outros dados biogrificos dos cientistas citados consulte-se:
http://quercuscastelobranco.naturlink.pt/canais/Artigo.asp?iArtigo=178&iCanal=1&iSubCanal
=49&iLingua=1. Acesso em 21.09.2007
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de Janeiro. O objetivo do encontro foi encontrar solucdes para har-
monizar o desenvolvimento sécio-econdémico com a necessidade de
conservar e proteger os ecossistemas da Terra. O documento final,
aprovado por 156 paises — Convencio sobre a Diversidade Biologica
— deixou claro no art. 1° que seus objetivos sdo “a conservacao da
diversidade bioldgica, a utilizacio durdvel de seus elementos e a dis-
tribuicao justa e equitativa das vantagens decorrentes da exploraciao
dos recursos genéticos, especialmente em virtude de um acesso satis-
fatério a esses, e da transferéncia apropriada das técnicas pertinentes,
levando-se em conta todos os direitos sobre esses recursos e técnicas,
com um financiamento adequado.”

Do ponto de vista juridico, € no direito ambiental que estao
contidas as normas que visam dar efetividade aos objetivos mundiais
de tutela da biodiversidade, o que sera percebido a partir da andlise
do objeto do direito ambiental e do sentido juridico da expressao
“meio ambiente”.

A expressiao “Direito Ambiental”, ao invés de “Direito do Am-
biente” ou “Direito do Meio Ambiente”, € a preferida pela doutrina
nacional® para identificar o ramo do direito que se ocupa em tutelar

o meio ambiente em seus multiplos aspectos’.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convencio... Doc. cit.

4 Cf. nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1995; MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasi-
leiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982; SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: nossa casa
planetdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. Registre-se a adocio da expressiao “Direito
Ecolégico” por alguns autores em obras anteriores a Constituicao de 1988, tais como: FERRAZ,
Sérgio, in Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 2, n° 4, 1972
e MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introdugio ao Direito Ecologico e ao Direito
Urbanistico. Rio de Janeiro: Forense, 1975.

5 José Afonso da Silva (op. cit., p. 3) aponta os trés aspectos do meio ambiente: artificial (o
espaco urbano como um todo — edificacdes, equipamentos publicos e espagos abertos), cul-
tural (obra do homem, mas que adquiriu com o decorrer do tempo um valor agregado) e

natural (interacao dos seres vivos e seu entorno).
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De certa forma, a expressao meio ambiente ¢ uma redundan-
cia ou “pleonasmo”, na acepcio de Paulo Affonso Leme Machado?®,
uma vez que a palavra ambiente ja apresenta o sentido de meio (es-
fera, circulo, entorno em que se vive). Contudo, ¢ prudente a obser-
vacao de José Afonso da Silva, julgando necessaria e 1til a adocio do
nomen juris no direito brasileiro e na Constituicao Federal, a fim de
precisar de qual ambiente estd tratando a norma juridica:

[...] essa necessidade de reforcar o sentido significante de determina-
dos termos, em expressdes compostas, € uma pritica que deriva do
fato de o termo reforcado ter sofrido enfraquecimento no sentido a
destacar, ou, entdo, porque sua expressividade ¢ mais ampla ou mais
difusa, de sorte a ndo satisfazer mais, psicologicamente, a idéia que a
linguagem quer expressar. Esse fendmeno influencia o legislador,
que sente a imperiosa necessidade de dar, aos textos legislativos, a
maior precisao significativa possivel. [...] Dai por que a expressio
meio ambiente se manifesta mais rica de sentido (como conexido de
valores) do que a simples palavra ambiente’.

De fato, somente a expressio meio ambiente revela a abran-
géncia das normas ambientais e sua relacio com a prote¢io a vida em
todas as suas formas. Portanto, meio ambiente é o resultado do amal-
gamento de elementos artificiais, culturais e naturais e nao apenas a
ligacio entre eles; é “a ambiéncia na qual se move, desenvolve, atua
e se expande a vida humana.”®
nocdo trazida pelo art. 32, inciso I, da Lei n® 6.938, de 31 de agosto de
1981 (dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente): “o conjun-
to de condicoes, leis, influéncias e intera¢cdes de ordem fisica, quimi-
ca e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas.”

Esta complexidade esta presente na

6 MACHADO, Paulo Afonso Leme, op. cit., p. 1.
7 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 1-2.
8 Ibid., p. 2.

9 Este sentido do vocdbulo “ambiente”, com a reunido de elementos de natureza diversa, estd

presente no vocabulo em seu equivalente na lingual inglesa — environment, como define o
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Elida Séguin informa sobre objeto do direito ambiental: “a har-
monizacdo da natureza, garantida pela manutencio dos ecossistemas
e da sadia qualidade de vida para que o homem possa se desenvolver

plenamente”.'

Partindo-se da informac¢io acima, € imprescindivel a participa-
cao de todos, inclusive dos empreendedores, para restaurar, conser-
var e preservar o meio ambiente, inclusive em atencio as futuras
geracoes, preocupacao externada pelo constituinte no caput do art.
225, pois o objetivo do Direito Ambiental € “o desenvolvimento sus-
tentavel e a protecao da saide humana, através da compatibilizacao
de direitos aparentemente antagdnicos como o de propriedade e o

dever de preservar”.!!

2. A Desconsideraciao da Personalidade Juridica

A evolucao do conceito de pessoa juridica e do papel da per-
sonalidade na sociedade contemporinea chegou a um ponto relevan-
te com a aceitacao pela doutrina de que o formalismo juridico e a
consideracao do principio da autonomia patrimonial poderiam repre-
sentar um obstaculo a aplicacdo da lei e, como “faca de dois gumes”,
voltar-se contra os proprios socios ou terceiros. Destarte, caminhou a
dogmatica para uma andlise do substrato da pessoa juridica e do seu
fim supra-individual, diante da explicita crise funcional e da intencao
por vezes antijuridica dos socios na conducao dos negocios sociais.

Casos praticos apreciados pela jurisprudéncia a partir da se-
gunda metade do século XIX constataram que a personalidade juridi-

American Heritage Dictionary of the English Language: “the combination of external or extrin-
sic physical conditions that affect and influence the growth, development and survival of or-
ganisms” 4" ed., Boston: Houghton Mifflin, 1969-1970, p. 438).

10 SEGUIN, Elida, op. cit., p. 89. A participagio popular na defesa e preservacio do meio
ambiente para as presentes e futuras geracoes estd prevista no caput do art. 225 da Constituicao

de 1988.

11 Idem.
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ca conferida pelo direito objetivo a todo “ser” apto a receber imputa-
¢coes juridicas e titularizar direitos subjetivos estava sendo desvirtua-
da. Sendo os entes coletivos dotados de capacidade e legitimacao
para emitir sua vontade e realizar os objetivos descritos em seu ato
constitutivos, estas prerrogativas ou atributos tém como pressuposto
ontolégico a observincia da lei e dos principios gerais de direito, ve-
rificando-se o abuso quando extrapolados estes limites externos (v.
art. 187 do Codigo Civib).

Foi em meio a este emaranhado de indagacoes e perplexida-
des da doutrina, ao descobrir os aspectos negativos da personifica-
¢do, que surgiu na jurisprudéncia da Inglaterra, no final do século
XIX, o caso Salomon vs. Salomon & Co., a ser identificado mais tarde
como precursor da aplicacio da desconsideracio da personalidade
juridica (disregard of legal entity) ou lifting the veil, como preferem
denomind-la os norte-americanos'%.

Diante da constatacio de que um principio de suma importan-
cia como a autonomia da pessoa juridica poderia escudar comporta-
mentos antijuridicos, fruto de fabulosas maquinacdes da mente hu-
mana, os tribunais passaram a afastar a personalidade juridica episo-
dicamente para responsabilizar os sOcios por atos praticados pela so-
ciedade, ou esta pelos atos praticados pelos primeiros (desconsidera-
cio em sentido inverso).

A desconsideracio da personalidade juridica é uma doutrina
baseada na equidade, em virtude da qual o juiz pode prescindir da
forma externa da pessoa juridica para, penetrando nela, alcancar as
pessoas naturais ocultadas sob seu véu. Embora o primeiro caso a
empregar a desconsideracio tenha sido reformado na instincia final,
a possibilidade da sociedade praticar atos que beneficiassem direta-
mente o socio, licitos perante a lei mas ilicitos quanto ao seu verda-

12 Para o exame do caso e de outros na jurisprudéncia de Common Law, cf. VERRUCOLI,
Piero. Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella Common
Law e nella Civil Law. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1964.
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deiro objetivo, passou a preocupar os juristas ingleses e, sobretudo,
0s norte-americanos, onde a teoria foi efetivamente empregada e de-
senvolveu-se.

A difusio da teoria da desconsideragio revelou a importancia
da revisao do dogma da autonomia patrimonial e seu absolutismo,
principalmente no que concerne 2 tutela de terceiros lesados pelos
atos das pessoas naturais e também da propria pessoa juridica, que ¢é
diretamente prejudicada pelos atos de seus integrantes.

No Brasil, a teoria foi introduzida no meio académico no ano
de 1969, em conferéncia proferida por Rubens Requido na Universi-
dade Federal do Parana, onde o jurista demonstrou sua compatibili-
dade com o direito nacional, tarefa levada a cabo anteriormente em
relacio ao direito italiano por Piero Verrucoli, um dos responsaveis
pela propagacao da doutrina nos paises do sistema juridico de Civil
Law.

A consagracio legislativa da desconsideracio no Brasil teve
lugar em 1990 com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 28)*. Todavia, o modo
como foi redigido o dispositivo onde a medida estd prevista, confun-
dindo a desconsideracio com outros institutos, como o ato ilicito, a
fraude a lei e a responsabilidade civil de administrador, causou inten-
sa polémica doutrinaria, chegando alguns estudiosos inclusive a con-
cluir pela negacao da teoria da pessoa juridica ou sua incompatibili-
dade com ela.

A aplicacao da desconsideracao no direito brasileiro, para nao
ser abusiva e perniciosa ao instituto da pessoa juridica, precisa obser-
var requisitos, os quais servirdo de supedaneo ao juiz no caso concre-
to. Sdo eles: a) constituicao regular da pessoa juridica; b) abuso do

13 Posteriormente a desconsideracio foi prevista, cronologicamente, nas Leis n°: 8.884/94, art.
18; 9.605/98, art. 4% 9.847/99, art. 18, § 32, 10.406/02 (Codigo CiviD), art. 50 e 10.672/03, que
alterou o art. 27 da Lei n® 9.615/98, onde nio constava originalmente a possibilidade de des-

consideracio.
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direito ou fraude através da pessoa juridica; c) prejuizo a terceiro em
decorréncia do ato praticado pela pessoa juridica; e d) impossibilida-
de de aplicac¢ao da san¢io de modo diverso.

E pressuposto indispensivel 2 aplicacio da teoria a existéncia
de sujeito de direito, haja vista ser a personalidade um atributo con-
ferido pelo direito positivo para certos grupos, nao sendo uma decor-
réncia meramente fatica da uniio de pessoas ou da afetacio de bens
para determinados fins. Destarte, inaplicavel a disregard nas socieda-
des nao personificadas (arts. 986 e 991 do Codigo Civil) em face da
inexisténcia de autonomia subjetiva e objetiva'®.

De acordo com o Cédigo Civil (art. 45), o inicio da existéncia
de uma pessoa juridica de direito privado ocorre com a inscricao do
ato constitutivo no registro competente, nos termos do art. 1.150 do
mesmo diploma’. Apés tal providéncia, a pessoa juridica passa a go-
zar de personalidade e, portanto, possuir capacidade e legitimidade
para praticar atos juridicos (art. 1.022 do Codigo Civil).

Quanto aos comportamentos que justificam a aplicacio da
disregard, é fundamental a pratica de atos ilicitos por parte dos so6-
cios, com dano efetivo a terceiros. Saliente-se que o ilicito nao é pra-
ticado pela pessoa juridica, mas apenas em seu nome, aparentando o
ato validade e eficacia perante o lesado. Entretanto, a ilicitude € reve-
lada pela conduta pessoal do sécio em busca de beneficio proprio
contraria a finalidade social do seu direito.

Em relacao a fraude, pode-se dizer ser esta o meio ardiloso
por meio do qual o sécio cria uma situacio de prejuizo ao credor e

14 A mencdo a “patriménio especial” para as sociedades nao personificadas (Codigo Civil, arts.
988 e 994) nao pode ser compreendida como evidéncia de personalidade em face da auséncia
de registro das sociedades em comum e da expressa vedagiao quanto a aquisicao da persona-

lidade juridica para a sociedade em conta de participacao (art. 993).

15 Art. 1.150. O empresirio e a sociedade empresiria vinculam-se ao Registro Publico de Em-
presas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil de
Pessoas Juridicas, o qual deverd obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a socie-

dade simples adotar um dos tipos de sociedade empresiria.
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vantagem para si, de tal maneira que este pensa estar praticando ne-
gocio juridico com garantias ou sem determinado grau de risco,
quando, na verdade, encontra-se diante de situacao diversa. Um caso
comum e tipico de levantamento da personalidade por fraude € o
patrimonio ficticio da pessoa juridica, isto €, aquele que so existe nos
documentos assinados dolosamente pelos socios, fazendo o credor
crer numa solvéncia ou prosperidade quando, de fato, nao tera con-
dicao de realizar seu crédito na situacio de inadimplemento da obri-
gacao pela sociedade.

O prejuizo a terceiro, outro requisito, pode advir de infracao a
lei ou ao contrato e serd indenizavel pelo sécio que agiu irregular-
mente, pois seu ato nao vinculard a pessoa juridica, também uma vi-
tima da conduta exacerbada, nem os demais sécios se ndo restar pro-
vada a participacio individual ou cumplicidade. Acredita-se que o s6-
cio nao administrador ¢ quem realmente é beneficiado com a autono-
mia subjetiva, em virtude da norma de direito societdrio nao imputar
a ele responsabilidade pelas obrigacdes assumidas pela pessoa juridi-

ca ou, em certos casos, apenas de forma subsididria'®.

Nao raramente aos olhos dos terceiros que desconhecem a es-
trutura dos 6rgaos sociais e seus componentes, o so6cio majoritario
possui um poder fitico de gestao sobre a sociedade, inclusive levan-
do esta e os administradores a atuarem de acordo com as suas conve-
niéncias.

Esta concepc¢io estd pautada na seguinte constataciao: na apli-
cacao da desconsideracio deve ser analisada a boa-fé do terceiro e a
aparéncia aos seus olhos de validade e eficicia do ato. Quando uma
pessoa juridica através de seu representante legal contrata com outra
pessoa juridica, esta tem por habito, ou por forca de usos e costumes,

16 A ser aplicado o entendimento de que apenas os administradores seriam atingidos pela
desconsideracio, além de ser um bis in idem em relacio as normas onde estd prevista a res-
ponsabilidade pessoal dos administradores, a medida nao atingiria os socios ou nio sécios
membros do 6rgao de controle interno responsivel pela fiscalizacdo da conduta dos adminis-
tradores (cf. art. 1.066 do Codigo Civil e art. 161 da Lei n® 6.404/76).
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solicitar o acesso aos seus documentos e ao contrato social, resguar-
dando-se de “armadilhas” ou manobras ardilosas para enganar o con-
tratante. Nesta situa¢ao, informacdes contidas nos documentos, apa-
rentemente verdadeiras mas ideologicamente falsas, irao certamente
prejudicar o contratante in bonis.

Em relacao ao ultimo requisito, saliente-se que este tem rela-
¢do direta com a premissa apontada unanimemente na doutrina e na
jurisprudéncia de que a desconsideracio é medida de cariter excep-
cional, em virtude da instrumentalidade da pessoa juridica. Portanto,
ndo é cabivel a aplicacio do instituto quando ja ha previsdo na lei de
responsabilidade ilimitada e direta para socios, administradores ou
controladores. Nao obstante, ou a legislacio prevé hipoteses absolu-
tamente desnecessirias a desconsideracao (cf. art. 18 da Lei n®
8.884/98), ou alarga demais o ambito de sua aplicac¢ao (cf. art. 28, § 5°
da Lei n® 8.078/90).

Com base nas premissas tedricas articuladas, procede-se a
andlise da desconsideracao na lei ambiental.

3. A Desconsideracio na Lei n° 9.605/98

A desconsideracao no direito ambiental tem total pertinéncia
com os valores especialmente protegidos pelo legislador constitucio-
nal, os quais justificam o afastamento da personalidade com o fito de
atingir os bens dos verdadeiros responsaveis pelo dano ambiental. A
defesa do meio ambiente ¢ um dos principios da ordem econdmica
(art. 170, inciso VD) e este tem tratamento especifico na Constitui¢cao
de 1988 (Capitulo VI do Titulo VIII — da Ordem Social).

O capute o § 32 do art. 225, além do inciso VI do art. 170, sao
fundamentos normativos a aplicacio da desconsideracao em matéria
ambiental, porque o direito difuso a um meio ambiente equilibrado,
apto a garantir qualidade sadia de vida, deve preponderar sobre ou-
tros valores e principios previstos no ordenamento, entre eles a con-
cepcao absoluta da personalidade juridica.
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A preservacao e a defesa do meio ambiente sao deveres cons-
titucionais do Estado e da coletividade como um todo (sociedade or-
ganizada, cidadaos e Ministério Publico); na efetivacao deste direito
difuso sao impostas obrigacdes ao Poder Publico pelo § 1° do art.
225"

O descumprimento das normas ambientais acarreta san¢oes
penais e administrativas, independentemente da obrigacio civil de
reparar o dano. Se ficar comprovado que uma pessoa juridica causou
um dano ambiental, provada a a¢io comissiva ou omissiva de um
socio que nao poderia ser responsabilizado senao com a desconside-
racio, justifica-se a suspensiao da autonomia patrimonial em virtude
da importancia do meio ambiente e sua protecio no ordenamento
constitucional.

Cuida da desconsideracao da personalidade juridica o art. 4°
da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, regulamentada pelo De-
creto n® 3.179/99. Nos termos do indigitado dispositivo, o juiz podera
se valer da medida sempre que a personalidade da pessoa juridica
responsavel pelo ato ilicito “for obstaculo ao ressarcimento de prejui-
z0s causados a qualidade do meio ambiente”.

O art. 4° deve ser analisado numa perspectiva sistematica com
o art. 32, pois a aplicacio daquele esta relacionada a impossibilidade

17 De acordo com o § 1° do art. 225, sao obriga¢cdes do Poder Publico: I) preservar e restaurar
0s processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;
1D preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as enti-
dades destinadas a pesquisa e manipulacao de material genético; IID definir, em todas as uni-
dades da Federagio, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegi-
dos, sendo a alteragao e a supressiao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utili-
zac¢dao que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao; IV) exigir, na
forma da lei, para a instalacio de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacio do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;
V) controlar a producio, a comercializacio e o emprego de técnicas, métodos e substincias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI) promover a
educac¢ao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagiao publica para a preser-
vacao do meio ambiente; VII) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam

0s animais a crueldade.
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total ou parcial de efetivacao da responsabilidade ambiental por parte
da pessoa juridica, prevista no art. 3°.

Nos termos do art. 3°, as pessoas juridicas serao responsabili-
zadas nas esferas civil, penal e administrativa, independentemente de
culpa'®, quando a infracao as normas ambientais for efetivada por de-
cisao de seu representante legal (administrador ou diretor) ou contra-
tual (preposto), ou de seu 6rgio colegiado (Conselho de Administra-
¢io, Diretoria ou outro 6rgao estatutdrio), no interesse ou beneficio
da sua entidade.

Tal responsabilidade por fato de terceiro nao exclui nem a
acao regressiva em face do autor do ilicito nem a responsabilizacao
pessoal deste, ou seja, das pessoas naturais, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato (art. 3°, paragrafo unico).

Verifica-se que a propria lei ambiental responsabiliza, sem be-
neficio de ordem, os verdadeiros autores da conduta lesiva ao meio
ambiente solidariamente com a pessoa juridica, eis que a aplicacao
de sangdes civis — dentre elas a imposicao de multa — a pessoa ju-
ridica nao impede a responsabilizacio de seus administradores ou
membros dos 6rgaos colegiados, provando-se dolo ou culpa.

Com base no quarto requisito para a correta aplicacao da des-
consideracio (impossibilidade de aplicacao da san¢ao de modo diver-
s0), percebe-se que nas hipoteses legais de responsabilidade solidaria
nio serd necessaria a aplicacio da desconsideracio para a efetivacao
da norma do art. 3°, haja vista n2o ser a personalidade juridica obsta-
culo ao ressarcimento dos prejuizos causados ao meio ambiente.

18 Tal afirmativa estd assentada no § 1° do art. 14 da Lei n® 6.938/81, segundo o qual inde-
pendentemente da aplicacio das penalidades de multa, perda ou restricao de incentivos e
beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico, perda ou suspensio de participacio em li-
nhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito ou suspensao de atividade é o
poluidor (a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacao ambiental, conforme definicao do art.
39, IV) obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos

causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
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Caso o dano ambiental nao possa ser integralmente reparado
pela pessoa juridica e pelas pessoas naturais responsaveis, entao,
nesse caso, podera o juiz lancar mao da desconsideracao da persona-
lidade juridica para garantir que a reparacao dos prejuizos nio seri
obstaculizada pela autonomia patrimonial e, obviamente, em face das
pessoas que ndo sdo diretamente responsabilizadas nos termos do
art. 32 Trata-se, portanto, de excepcional hipotese de responsabilida-
de subsidiaria em prol da protecao a qualidade do meio ambiente,
com supedaneo nos artigos 170 e 225 da Constituicao.

Mutatis mutandis, o art. 4° da Lei n® 9.605/98 segue a mesma
orientacdo do § 52 do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor®,
isto €, nao enuncia os casos em que serd possivel ao juiz levantar o
véu da personalidade juridica. Ao contrario, o legislador preferiu um
preceito genérico onde qualquer conduta ensejadora da disregard
possa estar contemplada no ambito de incidéncia da norma, o que
pode ensejar um desvirtuamento do instituto com sua ado¢ao em ca-
sos desnecessarios (v.g. responsabilidade civil dos administradores).

Duas criticas devem ser feitas ao art. 4% a desconsideracio
ndo € da pessoa juridica e sim da personalidade juridica, haja vista
ndo serem sinOnimos os termos “pessoa” e “personalidade”®. Ade-
mais, a redacdo do dispositivo permite a ilacio de ser o levantamento
do véu uma medida dirigida aos socios, suplementar a responsabili-
zacao da sociedade, ou seja, os sécios respondem subsidiariamente
pelos prejuizos ao meio ambiente na impossibilidade da prestacao

19 “Art. 28 [...] § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados aos

consumidores.”

20 Na licao pertinente de Rachel Sztajn: “Personalidade é relacio, pessoa é pdlo de relaco.
Personalidade juridica é forma juridica que o Estado confere a entes que julga merecedores
desta posi¢ao. As pessoas juridicas sao entes ideais que servem como forma juridica de unifi-
caclo e concentracio de direitos, obrigacdes e poderes para a consecucao de interesses hu-
manos. Personalidade é outorgada pelo Estado e o reconhecimento é o fator constitutivo da
personalidade juridica” (Sobre a Desconsideraciao da Personalidade Juridica. Revista dos Tri-
bunais. Sao Paulo, v. 762, p. 85, abr. 1999).
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ser satisfeita pela pessoa juridica. A contribuicao doutrindria ja apon-
tou a necessidade da constricao patrimonial ser efetivada diretamente
em relaciao aos responsaveis se estes, protegidos pela personalidade,
ndo puderem ser atingidos de outra forma?®!. Outrossim, o instituto é
de utilizacao extraordindria nos casos em que a fraude ou abuso nao
podem ser sancionados de outro modo.

Em razido das consideragdes acima, deve ser alterado o art. 4°
para ficar ajustado a verdadeira ratio da disregard, com a seguinte
redacdo de lege ferenda:

“Art. 4°. O juiz poderd desconsiderar a personalidade da pes-
soa juridica para imputar ao socio, diretamente, responsabilidade
pelo ressarcimento de prejuizos causados ao meio ambiente.”

Destarte, com base na proposta acima, a desconsiderac¢io tor-
nard ineficaz a obrigacio de indenizar imputada a pessoa juridica, em
razao dos fundamentos doutrinarios considerados pelo juiz no caso
concreto, passando o sécio a responder ilimitadamente em razao de
sua atua¢lo nociva 2a coletividade e ao meio ambiente?.

A jurisprudéncia sobre o tema € escassa, porém cabe citar
duas decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Siao Paulo.

No primeiro julgado, da Cimara Especial do Meio Ambiente,
o Colegiado reformou decisao monocratica que indeferiu o pedido
de desconsidera¢io, com fundamento doutrinario na concep¢ao sub-

21 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracio da personalidade juridica. Sio Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 1989, passim.

22 A guisa de ilustracao, um sécio de uma sociedade limitada convence os demais sécios a
exportar peles em bruto sem autorizacio da autoridade ambiental, infringindo o art. 30 da Lei
n2 9.605/98. O desrespeito 2 lei foi praticado pela pessoa juridica 2 primeira vista, mas, de fato,
quem causou o dano ao meio ambiente foi o s6cio (ou grupo de sécios), resguardados pela
personalidade juridica em razao da responsabilidade limitada decorrente do tipo e do fato de
nao serem administradores. Com a desconsidera¢ao o juiz poderd, ao verificar a fraude na
conducao da atividade da pessoa juridica, declarar a ineficicia do ato em relacao ao credor e
determinar que os socios paguem a indenizac¢ao, isentando a sociedade de um ato que nao foi

realmente praticado por ela, e sim pelos socios, ajustando a aparéncia a realidade.
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jetiva da disregard, segundo a qual a aplicacao da medida exige a
demonstracio da fraude ou abuso. Em segunda instincia, os desem-
bargadores ficaram convencidos, pela prova dos autos, da desneces-
sidade de demonstracao cabal da fraude, pois esta seria presumida
pelo encerramento irregular da sociedade. Tal hipotese € bastante co-
mum nos casos de desconsideracio — a insuficiéncia patrimonial da
pessoa juridica, a ensejar a responsabilidade subsididria dos sécios,
com fundamento no art. 4° da Lei n® 9.605/98.

EXECUCAO FISCAL — Auto de infracio — Insurgéncia contra despa-
cho que considerou nio ter agido, o sécio da executada, com exces-
so de mandato ou em desacordo com a lei ou estatuto, negando a
desconsideracio da personalidade juridica e a execucao na pessoa
do s6cio — Circunstancia em que o exame acurado dos documentos
acostados aos autos demonstra que a empresa foi encerrada irregu-
larmente, porquanto nada foi comunicado ao Fisco como determina
a legislacdo que rege a matéria, existindo débito referente a multa
ambiental imposta pela CETESB (ainda pendente), nao se podendo
negar o abuso de direito do s6cio que, deixando de solver suas
obrigacoes, e sem dar qualquer noticia de patriménio ou haveres ha-
beis a suporti-las, encerra as atividades da empresa clandestinamen-
te — Desconsideraciao da personalidade juridica — Necessidade —
Recurso provido.?

Na segunda decisao, a Sexta Camara de Direito Publico confir-
mou a decisao que aplicou a desconsideracao para responsabilizar
subsidiariamente os sécios de uma sociedade limitada pela extracao
irregular de areia no rio Paraiba do Sul, no municipio de Taubaté.

ACAO CIVIL PUBLICA — Execucio de sentenca — Dano ao meio
ambiente: “uma vez praticados atos que danificaram o meio ambiente
por pessoa juridica e na impossibilidade de obter recursos para satis-
facio de sua condenac¢io, nada mais justo que se aplique a descon-

23 SAO PAULO. Tribunal de Justica. CAmara Especial do Meio Ambiente. Agravo de instrumen-
to n® 580.884-5/2-00 — Relatora: Regina Capistrano — julg. em 24.05.07.
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sideracao da pessoa juridica, arcando seus sécios também com o pre-
juizo” — Recurso nio provido.*!

No Superior Tribunal de Justica nao ha, até o momento, ne-
nhum recurso especial onde tenha sido analisado o mérito de uma
decisao onde foi aplicada ou rejeitada a desconsideracdo na instancia
inferior. Sem embargo, no julgamento do Agravo Regimental no Re-
curso Especial n® 726816, a Primeira Turma nao deu provimento a
Agravo Regimental contra decisao que negou seguimento a recurso
especial. Tratava-se de decisao da justica paulista que, em acao civil
publica de indenizacao por danos causados ao meio ambiente, con-
siderou a necessidade da desconsideracao, para que a responsabili-
dade obrigacional atingisse também o s6cio. Os ministros, por unani-
midade, consideraram que o ambito da controvérsia sobre o fato di-
zia respeito a matéria fatica, nio vendo dissidio jurisprudencial ou
divergéncia da interpretacao de lei federal, aplicando a Corte a Simu-
la n® 7, segundo a qual simples reexame de prova nio enseja recurso

especial.®

Cumpre ressaltar que, em 2003, a Terceira Turma do STJ, por
maioria, no julgamento do Recurso Especial n® 279273, tratando de
matéria afeta ao direito do consumidor, firmou entendimento que o
critério a nortear a aplicacio da desconsideracio da personalidade
juridica no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental € o objeti-
vo, ao contrario do que dispoe o art. 50 do Codigo Civil. Embora os
Ministros da Terceira Turma tenham analisado a exegese a ser dada
ao § 52 do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, a grande simi-
laridade entre este dispositivo e o art. 42 da Lei n® 9.605/98 permite
perfeitamente a aplicacio analégica. E importante citar os seguintes
trechos da ementa.

24 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 6* Cimara de Direito Publico. Agravo de Instrumento n®
139.758-5 — Relator: Vallim Bellocchi — julg,. em 13.03.00.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Agravo Regimental no Recurso Espe-
cial n® 726816. Relator Ministro José Delgado. Julg. em 20.06.2006. In Didrio da Justica de
03.08.2000, p. 208.
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Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial.
[...]. Pessoa juridica. Desconsideracio. Teoria maior e teoria menor.
Limite de responsabilizacao dos socios. Codigo de Defesa do Consu-
midor. Requisitos. Obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores. Art. 28, § 5.

[...]

- A teoria menor da desconsideracao, acolhida em nosso orde-
namento juridico excepcionalmente no Direito do Consumi-
dor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insol-
véncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacdes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de
confusio patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econdmicas nio pode ser suportado pelo terceiro que contra-
tou com a pessoa juridica, mas pelos s6cios e/ou administrado-
res desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa
proba, isto €, mesmo que nio exista qualquer prova capaz de
identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou
administradores da pessoa juridica.

- A aplicac¢io da teoria menor da desconsideracio as relacoes de
consumo esta calcada na exegese autonoma do § 5° do art. 28,
do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo nio se subor-
dina a demonstracio dos requisitos previstos no caput do arti-
go indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia
da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.* [grifos nossos)

A prevalecer em futuras decisdes as consideracodes do julgado
acima, aplicara o STJ o art. 42 da Lei n® 9.605/98 na sua literalidade,
permitindo a responsabilizacao soliddria, subsididria e de forma obje-
tiva dos socios de uma sociedade a fim de garantir, de qualquer forma,
o ressarcimento dos prejuizos causados ao meio ambiente, desprezan-
do a concepciao subjetivista na formulacao da disregard doctrine.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Terceira Turma. Recurso Especial n® 279273. Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julg. em 04/12/2003. Disponivel em http: www.stj.gov.br. Acesso em
12.09.2007.
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Consideracoes Finais

Na legislacao ambiental, a desconsideracao da personalidade
juridica esta prevista no art. 4° da Lei n® 9.605/98. A redacdo do dis-
positivo, inspirada diretamente no § 52 do art. 28 do Codigo de Defesa
do Consumidor, filia-se a concep¢ao objetiva da disregard doctrine,
segundo a qual a penetracao no seio da sociedade para atingir os
socios tem como Gnico pressuposto a impossibilidade pecuniaria de
ser obtido o ressarcimento integral do dano exclusivamente da pes-
soa juridica.

Iguala-se, assim, o instituto a uma hipétese excepcional de
responsabilidade subsidiaria de sécios, permitindo ao juiz, inde-
pendentemente da verificacio de culpa de qualquer socio, imputar-
lhes responsabilidade pessoal e ilimitada, afastando qualquer efeito
da personificacio que represente obsticulo ao pagamento dos prejui-
zos decorrentes de danos ambientais.

A redacao do dispositivo, por demais genérica e subjetiva, de-
manda a contribuicao doutrindria para sua boa aplicacao, especial-
mente a luz dos principios constitucionais da livre iniciativa, dignida-
de da pessoa humana, funcao social da propriedade e da empresa e
defesa do meio ambiente.

Tal qual foi feito pelo STJ no julgamento do Recurso Especial
n® 279273, aplicando-se ao direito ambiental a concep¢io objetiva da
desconsideracdo prevista no § 52 do art. 28 do CDC, a partir da pre-
missa da superioridade dos valores albergados pelo legislador ao
conceber o dispositivo sobre a limitacio de responsabilidade dos s6-
cios e os beneficios por ela trazidos, o juiz podera levantar o véu sem-
pre que a autonomia objetiva “for obstaculo ao ressarcimento de pre-
juizos causados a qualidade do meio ambiente”, sem ter em conta a
afericdo do elemento subjetivo presente na conduta dos sécios, exi-
géncia posta em relevo pela teoria subjetiva.

Se a solucio dada pela aplicacio da teoria objetiva dispensa a
prova de culpa e garante o pagamento da indenizacao, eliminando
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qualquer defesa por parte de qualquer sécio, também promovera
uma associag¢ao indevida entre a disregard e a responsabilidade sub-
sididria — insista-se que a desconsideracao importa em transferéncia
de imputacido subjetiva — a ensejar, quicd, um desvirtuamento do
instituto da personalidade juridica com sua ado¢ao em casos desne-
cessarios (v.g. responsabilidade pessoal e ilimitada dos administrado-
res ja prevista no art. 32 da Lei n® 9.605/98). Outro reparo a redacao
do art. 4° é o emprego da expressao “desconsideracao da pessoa ju-
ridica”, quando, na verdade, afasta-se a personalidade juridica, haja
vista ndo serem sindnimos os termos pessoa e personalidade.

Destarte, a protecao ao meio ambiente também deve conside-
rar outros principios constitucionais de modo a nao atingir irremedia-
velmente a pessoa juridica e observar, prioritariamente, as solucoes ja
previstas no Codigo Civil e nas leis especiais que conferem responsa-
bilidade direta e ilimitada aos socios e administradores pela pratica
de atos ilicitos, notadamente os arts. 1.016 e 1.080 do Codigo Civil,
dirigindo a estes e nao a sociedade os efeitos patrimoniais do ilicito
ambiental.
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[REJAVALIACAO DOS CRITERIOS DE
CLASSIFICACAO DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

A [REJEVALUATION OF THE CRITERIA FOR
CLASSIFYING BUSINESS COMPANIES

Mauricio Moreira Mendonca de Menezes

Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar a evolu-
cao dos critérios de classificacao das sociedades empresarias. Particu-
larmente, o autor trata da classica dicotomia entre sociedades de pes-
soas e sociedades de capitais para demonstrar o processo de relativi-
zacao desses critérios ao longo do tempo. Sustenta o autor que, no
atual estagio de evolucio do Direito Societirio, a importancia da clas-
sificacao de sociedades como sendo de pessoas ou de capitais deve
ser mitigada, uma vez que nao serd a forma que determinara a natu-
reza da sociedade empresdria, mas sim a substancia da relacao entre
socios, diante das circunstincias que resultam da dinamica da vida

em sociedade.

Palavras-chave: Direito de Empresa. Direito Societario. Classi-

ficacao de sociedades empresarias.

Abstract: This work examines the evolution of the criteria for
classifying business companies. Particularly, I analyse the classic di-
chotomy between companies of people and companies of capital to
demonstrate how these criteria have become more relative over time.
I argue that at the current stage in the evolution of corporate law, the
importance of the classification of companies as being formed of peo-
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ple or capital should be mitigate, since their nature rests much more
on the substance of the relationship of the partners, in light of the
circumstances that result from the dynamic of business life.

Keywords: Business law, corporate law, classification of busi-
ness companies.

Sumadrio: I. Introducdo. II. Sociedades de pessoas x sociedades de ca-
pitais: criticas da doutrina cldssica. Ill. Discussoes suscitadas com o
desenvolvimento das sociedades limitadas e outras atualidades. IV. A
pessoalidade como caracteristica inerente a relagdo socieldaria. V.
Conclusdo.

L Introducio

A doutrina estabelecera peculiar dicotomia no ambito do Di-
reito Societario, cujas normas deveriam ser aplicadas a distintas e es-
tanques categorias de sociedades, sendo a primeira as sociedades de
pessoas e a segunda as sociedades de capitais.

Logo, pelo standard tradicional, as sociedades de pessoas se-
riam aquelas em que os socios se escolhem tendo em vista suas qua-
lidades pessoais, o que levaria a predominancia do intuitus personae
no seu funcionamento e, por conseqiiéncia, a morte de um dos s6-
cios determinaria a dissolu¢ao da sociedade. Em geral, as sociedades
de pessoas seriam formalmente reconheciveis por clausulas contra-
tuais que estipulassem a proibicio de cessiao de cotas, salvo consen-
timento unanime dos demais socios, e a nao admissao de penhora de
cotas. Por outro lado, as sociedades de capitais seriam aquelas nas
quais apenas seria relevante a contribuicio pecuniaria dos sécios, ra-
zao pela qual o vinculo entre socios seria estabelecido apenas com
base no intuitus pecuniae, permitindo tanto a plena cessibilidade da
participacao societaria, quanto a continuidade da sociedade em caso
de morte de um dos sécios.

Por conseqiiéncia, os tipos de sociedades comerciais (hoje so-
ciedades empresarias) passariam a ser enquadrados dentro das refe-
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ridas categorias: as sociedades andnimas seriam sociedades de capi-
tais e as sociedades em nome coletivo e em comandita simples se-
riam espécies de sociedades de pessoas.

Dai para frente, as normas formais do tipo societario se sobre-
poriam a propria substancia da relacdo entre sécios, de modo que,
por exemplo, jamais se poderia admitir, nas sociedades anonimas,
vinculo societario fundado nas qualidades pessoais de seus socios,
ainda que se tratasse de companhia fechada familiar ou de sociedade
com propositos relacionados com a qualidade pessoal dos sécios
(como o caso da prestacio de servicos técnicos).

Sem duvida, as primeiras reflexdes em torno da insuficiéncia
da referida classificacao surgiram ainda na doutrina cldssica e se in-
tensificaram com o advento das entido sociedades por cotas de res-
ponsabilidade limitada (hoje, sociedades limitadas), por for¢ca das
particularidades de sua estrutura.

Na atualidade, impoe-se revisitar as criticas existentes na dou-
trina, seja para fazer prevalecer, no Ambito societirio, a substincia da
relacdo entre socios (vis-a-vis a forma societaria), seja para absorver
importantes decisdes judiciais em torno do problema, como a que
recentemente ratificou no Superior Tribunal de Justica o entendimen-
to no sentido de admitir o aspecto da pessoalidade em sociedades
andnimas familiares (Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
n® 419.174-SP, julgado em 28.05.2008).

Como se vé, a questao nio é exclusivamente tedrica, mas es-
sencialmente pragmatica, sobretudo no que respeita ao exercicio de
direitos de sécio e a sua movimentacio no quadro societirio, tanto
no que diz respeito as sociedades reguladas pelo Codigo Civil, quan-
to nas sociedades por agdes. A partir da mitigacao da importancia da
classificacio das sociedades em sociedades de capitais e sociedades
de pessoas, determinados problemas recorrentes de Direito Societario
— como a resolucio da sociedade andnima relativamente a um sécio
ou a um grupo de sdcios (referenciada cotidianamente como “disso-
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lucao parcial de sociedade”) — terdao solucoes juridicas mais eficazes
e objetivas.

I1. Sociedades de pessoas x sociedades de capitais: criticas da
doutrina classica

A prop6sito da dicotomia no Direito Societdrio entre sociedc-
des de pessoas e sociedades de capitais, merece ser citada a posicao de
FERRARA e CORSI, que, em licao cldssica, consideraram ultrapassado
o critério de classificacao em virtude do intuitus personae, a ela pre-
ferindo a classificacao das sociedades segundo sua estrutura, catego-
rizando-as em sociedades dotadas de autonomia patrimonial e socie-
dades dotadas de personalidade juridica’:

Tale distinzione pone I’ accento sul fatto che le prime sono organiz-
zate in funzione delle persone dei soci, le seconde in funzione dei
capitali conferiti. Nelle prime ¢ rilevante la persona del socio (per cui
i diritti e poteri possono essere indipendenti dalla entita del conferi-
mento), nelle seconde invece & rilevante il conferimento del socio.
Tuttavia, la distinzione riesce difficile per I accomandita semplice (in
cui si associano capitalisti e lavoratori) e mal si adatta alle cooperative
di solito ascritte alle societa di capitali (si pensi alle cooperative di
produzione e lavoro).

Por sua vez, SYLVIO MARCONDES tratou com profundidade
do tema em seu Ensaio sobre a sociedade de responsabilidade limita-
da (1940), no qual advertiu que a impropriedade daquela classifica-
cdo doutrindria®, comum entre juristas franceses, ja havia sido critica-

1 F. FERRARA-F. CORSL. Gli imprenditori e le societa. Milao: Giuffre Editore, 2001, p. 212.

2 Destacou SYLVIO MARCONDES que trés sistemas se distinguem na legislacao e na doutrina
para a classificacao de sociedades: “(...) o primeiro, seguido pela maioria das legislacdes, usa
simplesmente as denominac¢oes de coletiva, de comandita e de andénima e pode chamar-se
histérico; o segundo, adotado pela lei inglesa, nao enquadra a sociedade sob nomes particu-

lares, mas infere sua diversidade pelos virios graus de responsabilidade dos socios; o ultimo,
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da por autores da importancia de MANARA (para quem o vinculo so-
cial é formado por pessoas e nao por coisas), VIVANTE (a ponderar
que por tras das acoes estao os acionistas e sem eles nao se pode
desenvolver a atividade social) e CARVALHO DE MENDONCA (obser-
vando que aos acionistas cabe nomear administradores e fiscais, to-
mar-lhes as contas e votar nas assembléias).

O professor FRAN MARTINS publicou, no ano de 1954, mono-
grafia especializada sobre a matéria (Classificacdo das sociedades co-
merciais), no bojo da qual sustentou a inadequacao da dicotomia
criada entre sociedades de pessoas e de capitais, pois, segundo o juris-
ta, a questdo da pessoalidade estava, em verdade, estritamente vincu-
lada a extensio da responsabilidade dos s6cios e esta (responsabili-
dade) que deveria ser levada em consideracao para fins de classifica-
¢ao das sociedades.

Naquela oportunidade, FRAN MARTINS manifestou sua con-
cordancia com as criticas que ja se faziam repercutir na doutrina a
respeito daquele critério (pessoa x capital) de classificacao da socie-
dade. Aduziu o jurista que a importancia do papel desempenhado
pelos socios nas sociedades comerciais era inegavel, tanto com refe-
réncia as relagdes mantidas por eles entre si, quanto para com tercei-
ros. Reconheceu, ademais, que mesmo nas sociedades andnimas a
pessoa dos socios representava papel “apreciavel, uma vez que eles
sdo responsaveis pela integralizacio das acdes subscritas®. Ao lado
disso, afirmou que o intuitus personae servia apenas para caracterizar
a maior ou menor responsabilidade dos sécios.

Com efeito, a responsabilidade do sécio deveria ser o critério
empregado na classificacao das sociedades. Naquelas que se diziam
de capitais, a explicacio da categoria nao se daria pelo valor do capi-

de criagao doutrinaria, divide as sociedades em sociedades de pessoas e sociedades de capi-
tais”. (Ensaio sobre a sociedade de responsabilidade limitada, Sao Paulo, 1940, p. 85).

3 MARTINS, FRAN. Da Classificagdo das Sociedades Comerciais. Fortaleza: Universidade do
Ceard, 1954, p. 11.
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tal social ou pela desinfluéncia da pessoa do socio na vida social, mas
sim pelo fato de, sendo a responsabilidade destes extremamente limi-
tada, ficaria acentuada, perante terceiros, a importancia do capital in-
vestido na sociedade. Em situacio diametralmente oposta, nas socie-
dades em que os socios respondem ilimitada, solidaria e subsidiaria-
mente pelas obrigacdes sociais, a questio da pessoalidade ganharia
importancia tanto internamente quanto externamente. No primeiro
caso, cada s6cio procuraria saber as condicdes econdmico-financei-
ras de seus pares, sua capacidade profissional e sua idoneidade mo-
ral, vez que o insucesso empresarial poderia comprometé-los pelo
passivo social. No segundo caso, que ocorre ja em posterior estiagio,
quando a sociedade se encontra em funcionamento, os terceiros com
quem a sociedade contrata vao se preocupar em investigar a pessoa
dos socios, cujo patrimonio servird, em cardter subsididrio, a satisfa-
¢ido das obrigacdes sociais.

III. Discussoes suscitadas com o desenvolvimento das socieda-
des limitadas e outras atualidades

Pode-se dizer que a larga utilizacao das sociedades limitadas
— que produziu o interesse entre os juristas na elaboracio de traba-
lhos monograficos sobre esse tipo societirio — provocou valorosa
reflexdo sobre o método de classificacio das sociedades em geral,
pois que as limitadas nao pareciam se enquadrar nem no comparti-
mento fechado das sociedades de pessoas, nem no modelo idealizado
para as sociedades de capitais. Confira-se adiante a perplexidade evi-
denciada por SYLVIO MARCONDES":

4 Ensaio sobre a sociedade de responsabilidade limitada, Sao Paulo, 1940, p. 92. Mais tarde,
o Supremo Tribunal Federal viria a fixar o entendimento no sentido de que a sociedade limitada
corresponde a um tipo misto, e a prevaléncia do elemento pessoal ou capitalista deveria ser
inferido do exame do contrato social, pela interpretacao de clausulas que regulassem situacoes
como cessao de cotas e falecimento de socio. Vide sobre o tema os comentirios de RUBENS
REQUIAO, Curso de Direito Comercial. 23* edi¢ao. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, vol. 1, p.
468.
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A divisao das sociedades em sociedades de pessoas e sociedades de
capitais fornece uma classificacio da qual resulte o exato conceito da
sociedade de responsabilidade limitada? (...) Mesmo que se tome em
conta a situacao intermédia da sociedade de responsabilidade limita-
da, como verificar, no quadro dessa classificacdo, o grau de penetra-
¢ao do intuitus que ora a aproxima das sociedades de pessoas, ora
das sociedades de capitais? Sob que aspectos ela deve ser tratada
como sociedade de capitais ou como sociedades de pessoas, e qual
a posicao que lhe cabe entre a sociedade em nome coletivo e a so-
ciedade anonima, extremos a que deve a sua origem? A rigida simpli-
cidade do sistema nio fornece dados bastantes para analise da socie-
dade de responsabilidade limitada e obtencio dos elementos que
compdem a sua natureza complexa.

Uma importante argumentacao doutrindria pode ser encontra-
da na obra de NELSON ABRAO, que, citando a opinido dos juristas
argentinos FELIPE DE SOLA CANIZARES e ENRIQUE AZTIRIA, defen-
deu que o problema de classificar uma sociedade como de capitais
ou de pessoas havia perdido sua utilidade e atualidade, porquanto
“nio ha sociedades sem pessoas, nem sem capital” e — completou o
jurista — “a velha figura da sociedade coletiva, na qual se empenha-
vam ilimitadamente os sécios com suas pessoas e patrimonios (...)
tornou-se obsoleta’. Ressaltou o professor que a restricio 2 alienacao
da participacao societaria, elemento caracterizador das sociedades di-
tas de pessoas, poderia ser também convencionada na sociedade
anonima, nos termos do art. 36, da Lei n® 6.404/76.

Ha, na doutrina atual, pensadores que defendem a dicotomia
do Direito Societdrio em razio do aspecto da pessoalidade versus pa-
trimonialidade. Entre eles, vale ser citado o professor FABIO ULHOA
COELHO, que, em seu Curso de Direito Comercial, defende a manu-
tencao daquele critério de classificacao, que, sob seu ponto de vista,
determinaria a possibilidade ou nido de alienaciao e penhora da parti-

5 ABRAO, NELSON. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Sio Paulo: Editora
Saraiva, 2000, p. 35/36.
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cipagao societdria e a solucao a ser dada em caso de sucessao por

morte de s6cios®.

Todavia, tudo indica que, a luz do Codigo Civil e da reforma
do Codigo de Processo Civil pela Lei n® 11.382/20006, nao mais subsis-
te a importancia atribuida aos efeitos praticos daquela classificaco,
uma vez que foram postas em vigor regras especificas sobre cessio e
penhora de cotas, bem como acerca dos efeitos do falecimento do
socio.

Logo, naquilo que concerne a possibilidade de alienacao da
participacao societaria, note-se que o Cédigo Civil exauriu o proble-
ma, determinando que: (i) nas sociedades simples, a cessio seja pre-
cedida do consentimento dos demais socios, sob pena de ineficicia
perante estes e perante a sociedade (art. 1003, aplicavel as sociedades
em nome coletivo e as sociedades em comandita simples, por forca,
respectivamente, dos arts. 1.040 e 1.040); (ii) nas sociedades limita-
das, em caso de omissdo do contrato (portanto, supletivamente ao
disposto no contrato social), a cessao possa ser realizada caso nao se
verifique a oposicao de socios titulares de cotas representativas de
mais de (um quarto) do capital social; (iii) com referéncia as socieda-
des cooperativas, o Codigo Civil corroborou, no art. 1.094, IV, a regra
ja positivada pelo art. 4°, IV, Lei n® 5.764/71, proibindo a transferéncia
das cotas a estranho a sociedade. Enfim, a regra geral nas sociedades
andnimas e nas sociedades em comandita por acdes € a plena nego-
ciabilidade das acoes, podendo o estatuto da companhia fechada im-
por — como ji acima mencionado — restricoes a essa negociacio
(art. 36, Lei n® 6.404/76), como, por exemplo, a outorga do direito de
preferéncia aos demais socios. As restricoes na sociedade andnima

6 Transcreva-se a conclusio do mencionado autor: “As sociedades de pessoas sao aquelas
em que a realizacdo do objeto social depende mais dos atributos individuais dos sécios que
da contribuicao material que eles dao. As de capital sao as sociedades em que essa contribuicio
material ¢ mais importante que as caracteristicas subjetivas dos sécios. A natureza da sociedade
importa diferencas no tocante a alienacao da participacao societdria (quotas ou acdes), a sua
penhorabilidade por divida particular do socio e a questao da sucessao por morte.” (Curso de

Direito Comercial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003, vol. 2, p. 24).
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podem ainda ser inseridas em acordo de acionistas, sendo muito
usual aquela que determina a adesao ao acordo pelo interessado na
aquisicao das agoes.

O Superior Tribunal de Justi¢a havia fixado entendimento no
sentido de permitir a penhora de cotas de qualquer sociedade, inde-
pendentemente do conteudo do contrato social, sob o fundamento
de que tais cotas nao estdo inseridas no rol dos bens absolutamente
impenhoraveis (art. 649, do Cédigo de Processo Civil), o que ja vinha
sendo defendido ha anos pela doutrina de NELSON ABRAO’. Essa
orientac¢do jurisprudencial foi finalmente firmada apoés longa discus-
sao sobre a viabilidade de penhora de cotas de sociedade cujo con-
trato estipulasse a proibi¢ao de sua alienacdo. No final das contas, os
magistrados concluiram acertadamente que a simples excussao das
cotas nao produz o ingresso do credor particular do sécio (e nem o
direito a ingressar) na sociedade, muito menos os sécios devem acei-
tar o ingresso manu militare de estranho que tenha arrematado a par-
ticipacao em leilao.

Nessa hipotese, ja concluia a jurisprudéncia que uma das se-
guintes alternativas poderia ser adotada: (i) a sociedade poderia liqui-
dar a cota penhorada, pagando ao credor os haveres a ela correspon-
dentes; (ii) a sociedade poderia remir a divida particular do sécio,
sub-rogando-se nos direitos do credor e agindo em regresso contra o
devedor originario; (iii) a sociedade poderia conceder a si e aos de-
mais socios o direito de preferéncia na aquisi¢cao das cotas®. Leiam-se

7 Reproduzam-se as palavras do ilustrado professor: “(...) E incontestdvel que a quota, repre-
sentando um direito, pode ser penhorada. Mesmo porque nao se compreende ela, nem qual-
quer outra parte social das chamadas sociedades de pessoas, entre os bens absolutamente
impenhoraveis arrolados pelo art. 649 do Cédigo de Processo Civil”. (op. cit., p. 93).

8 Contra a possibilidade da sociedade ter a prerrogativa de adquirir suas proprias cotas, cite-se
a fundamentada opiniao de SERGIO CAMPINHO (Direito de Empresa a luz do Novo Codigo
Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 164-169), o que veio a ser adotado pelo Departamento
Nacional de Registro de Comércio, por meio da edicao da Instrucao Normativa n® 98/2003, ao
aprovouar o Manual de Atos de registro de Sociedade Limitada (vide item 3.2.10.1 do Manual).
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adiante duas ementas de julgados do Superior Tribunal de Justica, an-
teriores ao atual Codigo Civil, que bem ilustravam essa posicao’:

Recurso especial — Processual civil e comercial — Penhora de quo-
tas sociais de sociedade por cotas de responsabilidade limitada —
Possibilidade. I — E possivel a penhora de cotas pertencentes a s6cio
de sociedade de responsabilidade limitada, por divida particular des-
te, em razao de inexistir vedacao legal. Tal possibilidade encontra
sustentaco, inclusive, no art. 591, CPC, segundo o qual “o devedor
responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos os
seus bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em
lei”. I — Os efeitos da penhora incidente sobre as cotas sociais de-
vem ser determinados levando em consideracio os principios socie-
tarios. Destarte, havendo restricao ao ingresso do credor como sécio,
deve-se facultar a sociedade, na qualidade de terceira interessada, re-
mir a execug¢ido, remir o bem ou concedé-la e aos demais socios a
preferéncia na aquisicao das cotas, a tanto por tanto (CPC, arts. 1117,
1118 e 1119), assegurando-se ao credor, ndo ocorrendo solucdo satis-
fatéria, o direito de requerer a dissolucao total ou parcial da socieda-
de. (Recurso Especial n® 221625/SP — Rel. Min. Nancy Andrighi —
fonte: DJ de 07/05/2001, p. 138)

Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Penhora das cotas
sociais. Precedentes da Corte. 1. Diante da disposi¢ao contratual que
exige o consenso dos sécios para a transferéncia ou alienacio das
cotas sociais, mas com a possibilidade de ingresso de terceiro, ainda
que preservado o direito de preferéncia, torna-se desnecessario desa-
fiar a divergéncia entre a tese da penhorabilidade irrestrita e a da pe-
nhorabilidade dependente do contrato social. De fato, admitindo o
contrato social o ingresso de estranho nao faz sentido negar-se a pe-

9 Veja-se ainda o Recurso Especial n® 211842/MG. Adicionalmente, vale registrar que o Supe-
rior Tribunal de Justica decidira anteriormente, em acérdao relatado pelo eminente Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira que, se nao houver empecilho no contrato social, nao fica afas-
tada a possibilidade da cota ser arrematada, em conjunto com todos os direitos a ela concer-
nentes, incluindo-se o status de sécio (Recurso Especial n® 39.609-3-SP, publicado no D.J.U. de
06.02.1995).
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nhora das cotas sociais de determinado cotista para o cumprimento
de obrigacoes, evitando-se privilégio ao devedor inadimplente. 2.
Havendo precedente da Corte com o mesmo cendrio, impoe-se re-
chacar a cobertura da impenhorabilidade acolhida nas instancias or-
dinarias. 3. Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial
n® 87216/MG — Relator Min. Carlos Alberto Menezes Direito — Fon-
te: DJ de 11/06/2001, p.196)

Os precedentes judiciais abriram caminho para inclusio no
Codigo de Processo Civil de norma especifica sobre a matéria, dis-
posta no paragrafo quarto, do art. 685-A, que outorga textualmente o
exercicio do direito de preferéncia aos sécios em caso de expropria-
¢do de cotas penhoradas, devendo a sociedade ser previamente inti-
mada. Além de dispor sobre a etapa expropriatoria da excussio das
cotas, a lei processual assume como regra geral a ampla penhorabili-
dade das cotas (art. 655, VD), ressalvada disposi¢ao legal em contrario,
como ocorre com as sociedades em nome coletivo'.

A prop6sito do Codigo Civil, ha previsido de regras que tratam,
ainda que indiretamente, da penhora de cotas. Assim, relativamente
as sociedades simples, o art. 1.026, pardgrafo anico, faculta ao credor
particular do socio exigir a liquidacdo de sua cota na sociedade (o
que, evidentemente, deve ser precedido da correspondente penho-
ra), caso em que os haveres correspondentes serao calculados com
base no valor patrimonial (regra geral do art. 1.031, Cédigo Civil) e
depositados em dinheiro em conta aberta a disposicao do Juizo pe-
rante o qual tramita o processo de execucao, dentro de noventa dias
contados da liquidagcdo. Com pertinéncia as sociedades limitadas, o
aludido art. 1.026, paragrafo unico, deve ser aplicado em razio da
omissao do Codigo no Capitulo proprio das limitadas (e em respeito
a diccao do art. 1053), salvo na hipétese do contrato social estipular

10 A impenhorabilidade das cotas das sociedades em nome coletivo corresponde ao resultado
pritico da cldusula geral que veda sua liquidagao pelo credor particular do sécio, nos termos
do art. 1.043, do Codigo Civil, ressalvados os casos excepcionais previstos em seu paragrafo

unico.
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a regéncia supletiva pela Lei n® 6.404/76. Em todos os casos, a con-
clusao € pela admissiao da penhora das cotas na sociedade limitada,
seja pela aplicacao subsidiaria do art. 1026, paragrafo inico, do Codi-
go Civil, seja, alternativamente, pela regéncia supletiva da Lei n®
6.404/76 (mais precisamente de seu art. 40).

O falecimento do socio, a luz do principio da preservaciao da
empresa, nio gera a dissoluciao da sociedade, mas sim a liguidagdo
da cota e a resolucio do contrato relativamente ao sécio falecido. E o
que dispoe, como regra geral, o art. 1.028, do Codigo Civil, aplicavel
as sociedades simples, as sociedades em nome coletivo (tendo em
conta o art. 1.040 e, ainda, o art. 1.044, que, ao remeter os casos de
dissolucio ao art. 1.033, exclui a hipotese de dissolucio por morte de
socio), as sociedades em comandita simples (2 luz dos arts. 1.040,
1.050 e 1.051) e também as sociedades limitadas (conforme art. 1.053
e 1.087), valendo para o ultimo caso a observacao quanto a regéncia
supletiva pela Lei n® 6.404/76, hipotese em que, ao invés de se pro-
ceder a liquidagdo, deve-se adotar como norma geral a permissibili-
dade de ingresso dos herdeiros'!. Comente-se que, a respeito do fale-
cimento do socio, o legislador do Codigo Civil conferiu, em homena-
gem ao principio da liberdade de associacao (art. 52, XX, C.F.), amplo
rol de op¢odes ao particular, a quem compete sujeitar-se a regra geral
da liquidacdo da cota ou adotar uma das alternativas adiante mencio-
nadas: (i) conven¢ao no contrato de solucao peculiar e de convenién-
cia dos interessados (art. 1.028, 1); (ii) dissoluc¢io da sociedade pelos
socios remanescentes (art. 1.028, II, o que talvez seja mais razoavel
em sociedades de pequena dimensio econdmica, quando o falecido
figurava como principal empreendedor e de seu esforco pessoal de-
pendia a continuidade operacional da sociedade); (iii) a celebracao
de acordo com os herdeiros, com vistas ao ajuste de normas especifi-
cas para a substituicao do falecido (art. 1.028, IID).

11 Nas sociedades anénimas em que figuram como socios pessoas fisicas, é usual a contrata-
¢ao, em acordo de acionistas, de opcao de compra de acdes de titularidade de um dos sécios,
a ser exercida pelos demais signatirios do acordo, proporcionalmente a sua participacio, na
hipétese de falecimento de socio. Caso exercida a op¢ao de compra, restara aos herdeiros o

direito ao recebimento do preco da venda das acoes.
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Como se vé, a dicotomia dogmatica acima criticada é, natural-
mente, desinfluente para a solu¢io dos problemas relativos a cessao
e penhora de cotas e de falecimento de socio, ainda mais se levada
em consideracao a Teoria do Contrato Plurilateral de TULLIO ASCA-
RELLI, que tem no contrato de sociedade um contrato aberto e, pois,
tendente a experimentar muta¢des em sua disposicio subjetiva, a luz,
sobretudo, do principio da liberdade de associacio (art. 5°, XX,
C.F)'

IV. A pessoalidade como caracteristica inerente a relaciio socie-
taria

No esforco de demonstrar a atual insuficiéncia da dicotomia
em sociedades de pessoas e sociedades de capitais, cabe produzir cur-
to comentario sobre a sociedade andnima, cujas antigas funcao e es-
trutura fizeram com que a doutrina a acolhesse como a mais perfeita
sociedade de capitais.

12 Deve-se a TULLIO ASCARELLI o desenvolvimento da chamada Teoria do Contrato Plurila-
teral (publicada no cldssico Problemas das sociedades anénimas e direito comparado, Campi-
nas-SP: Bookseller, 2001, veiculado originalmente em 1945). Diante da insuficiéncia de concei-
tos tradicionais, ASCARELLI procurou situar o contrato de sociedade na teoria geral dos con-
tratos no direito privado a partir da idealizacio de uma nova categoria contratual, nao identi-
ficavel com os contratos bilaterais. Dentre as caracteristicas pontuadas por ASCARELLI, os con-
tratos plurilaterais sao considerados como do tipo aberto, ofertando o ingresso de novos soécios
ou a saida dos contratantes, desde que satisfeitas determinadas condi¢cdes previstas no contrato
e na legislacao de cada sistema juridico. Por vezes, esse movimento de partes importa em
alteracao formal do contrato social, mas nem sempre, como ocorre nas sociedades anoénimas,
nas quais basta que se opere a transferéncia da participacao aciondria nos livros da companbhia.
Atualmente, a abertura do contrato plurilateral, no que concerne ao sistema brasileiro, vai ao
encontro do principio constitucional da liberdade de associacdo, previsto no art. 52, XX, da
Carta da Republica. Por conseqiiéncia, a resoluc¢iio do contrato relativamente a um dos sécios
(qualquer que seja a razao, inclusive por vicio de consentimento) niao produz sua extingao.
Essa peculiar caracteristica estd na base de intimeros outros temas e problemas de Direito
Societério, sendo os principais a possibilidade de se excluir o sécio faltoso ou incapaz, a pos-
sibilidade do sécio retirar-se da sociedade em determinadas situacoes e, ainda, normas para

cessdo e penhora da participacio societaria.
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A rigor, essa posicao doutrindria é pautada em fatores histori-
cos: a origem da sociedade anOnima estd vinculada a realizacio de
empreendimentos comerciais correlacionados com a expansao colo-
nialista do Século XVI, e o modelo entio empregado cumpriu, com
muito sucesso, a missao de reunir em torno de uma atividade econo-
mica pessoas que sequer se conheciam e que, recebendo um com-
provante de participacdo, transferivel livremente, que lhes outorgava
um direito de a¢do em face da companhia®®, podiam ainda gozar dos
beneficios da limitacao de responsabilidade. Mais tarde, o préprio RI-
PERT, que havia definido a anénima como mdquina juridica, sus-
tentou que, a partir do Codigo Comercial francés de 1808, a expres-
sao sociedade anénima foi mantida apenas pelo apego a antiga lin-
guagem juridica, porquanto no Code tal expressiao visou designar a
sociedade na qual nao havia socio responsavel e, por conseguinte,
sociedade que nao ostentava uma razao social. O anonimato, que na
época das companhias coloniais significava a participacio societaria
oculta, mudou amplamente de sentido, a ponto de, no Brasil, se abo-
lir por completo a possibilidade de desconhecimento do titular da
acao.

Com efeito, o art. 42, da Lei n® 8.021/90, conferiu nova redacao
ao art. 20, da Lei n® 6.404/76, determinando que a a¢ao seja emitida
exclusivamente sob a forma nominativa e extinguindo as acdes ao
portador e endossaveis, incluindo-se aquelas que ja se encontravam
em circulacio e que, portanto, deveriam ser substituidas por acdes
nominativas. Posteriormente, essa orientacao foi confirmada pela Lei

n® 9.457, que alterou diversos dispositivos da Lei n® 6.404/76, esten-

13 Esse direito de agdo equivalia ao conceito de pretensdo, proprio do Direito Processual, para
haver da companhia direitos patrimoniais de participa¢ao nos resultados e no acervo social,
em caso de liquidagao. Esta € a origem da palavra agdo, como titulo de legitimacao ao exercicio
dos direitos de socio de uma sociedade andnima. Vide sobre tais aspectos historicos FILHO,
ALFREDO LAMY E PEDREIRA, BULHOES. A4 Lei das S.A. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 33.

14 RIPERT, GEORGES. Aspects Juridiques du Capitalisme Modern. Paris: Librarie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1951.
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dendo expressamente a nominatividade aos demais valores mobilia-

rios regulados nesse diploma.

Ao lado da pessoalidade em torno da figura do acionista — jus-
tificivel em primeiro momento para coibir a sonegacio fiscal e a pra-
tica de crimes de lavagem de dinheiro — o problema da classificacao
deve ser enfrentado sob o ponto de vista da tutela de interesses.

Reitere-se que a sociedade empresiria — além de ser formada
por pessoas naturais, ainda que indiretamente'> — tem cardter instru-
mental, assim como o tem a atividade econdmica, e esse carater tem
por escopo, em ultimo plano de exame, a producao de riquezas des-
tinadas a satisfacao das necessidades e desejos humanos. A pessoa
humana €, em uma palavra, a personagem principal no ambiente so-
cietario e no cendrio econdmico de qualquer nacio organizada.

No que diz respeito ao ordenamento juridico, o primado da
pessoa humana figura como clausula constitucional fundamental, a
luz do que dispoe o art. 12, 111, da C.F.'°.

Assim, a andlise dos aspectos substanciais do fendbmeno asso-
ciativo demonstra que o intuitus personae € o intuitus pecuniae po-
dem variar em uma mesma sociedade com relacio a um ou outro
socio, pois que estao relacionados com o papel de cada um no grupo
social. Nessa linha, pode-se verificar — por exemplo — que em um
Unico acordo social, independentemente do tipo societario, a par de
todos concorrerem em igual propor¢ao para a formacio do capital,
um dos sécios pode contribuir com sua experiéncia profissional em

15 Essa afirmativa nao desconhece casos, recentes de acionistas off shore, consistentes a pes-
soas jurificas sediadas em paraisos fiscais, cujos socios nem sempre sao conhecidos, pelo fato
de serem titulares de acdes ao portador. No entendimento do autor, a situacio corresponde a
verdadeira anomalia, criada para contornar certos mecanismos legais e regulamentares vigentes

no Brasil.

16 Sobre o primado da pessoa humana no ordenamento constitucional brasileiro, hd inimeros
e excelentes trabalhos académicos, valendo citar, por todos, a valiosa tese de concurso da
Professora Maria Celina Bodin de Moraes (Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Cons-
titucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 356 p.).
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determinado setor da atividade econdmica, outro pode ter importante
desempenho na captacio de clientela, apenas pelo fato de seu nome
figurar no nome da sociedade (muito embora, de fato, sua agenda
pessoal nao lhe permita sequer comparecer as reunides sociais, im-
pondo-lhe a constituicio de mandatirio para essa finalidade), en-
quanto que outro grupo de socios € absolutamente leigo nos assuntos
operacionais da sociedade e, no entanto, importantissimo em face de
suas disponibilidades financeiras.

Veja-se que, aqui, o intuitus que se forma entre socios pode
variar, mas de um modo particularmente dindmico, a depender sem-
pre de questdes de fato, sendo insuficiente para estigmatizar determi-
nada sociedade com o qualificativo (estatico) capitalista ou persona-
lista. Alias, segundo a técnica do Direito Contratual, essa discussio é
irrelevante, vez que todos adquirem direitos e contraem obrigacdes
de modo reciproco, vinculando-se pessoalmente pelo adimplemento
destas e legitimando-se ao exercicio daqueles.

Frise-se que nem mesmo na companhia aberta o elemento
pessoal pode ser desconsiderado. Analisando-se a realidade brasilei-
ra, constata-se que a composi¢ao acionaria das grandes companhias
brasileiras ostenta a participacio de grupos familiares no controle e
de investidores institucionais como parcela significativa dos sécios
minoritarios. Nesse panorama, niao se pode dizer que o elemento pe-
cunidrio se sobreponha ao pessoal: com relacao ao grupo de controle
(aqui se incluindo controle direto e indireto), hi interesses bem defi-
nidos das pessoas fisicas que imprimem na companhia sua marca
profissional; com referéncia aos investidores institucionais, vale ilus-
trar com a categoria das entidades fechadas de previdéncia privada
complementar, que hoje figuram como um dos principais repre-
sentantes da chamada “minoria acionaria organizada” (conforme
adiante comentado). Assim, tais entidades atuam segundo o interesse
dos associados e beneficidrios dos planos de previdéncia e assistén-
cia, cuja poupanga € gerida para que se cumpram os calculos atua-
riais que projetam a viabilidade de pagamento de beneficios. Logo,
esses investidores devem prestar contas a seus associados e benefi-
cidarios acerca da boa aplicacao desses recursos.

42 RSDE n? 2 - Janeiro/Junho de 2008



Outros exemplos poderiam ser ofertados — como os gestores
profissionais de recursos de terceiros — no sentido de concluir que,
na maior parte dos casos, o patriménio em questao ¢ administrado
conforme orientacdes que atendero, direta ou indiretamente, a inte-
resses de investidores pessoas fisicas.

Alias, a responsabilidade socio-econdmica dos investidores
institucionais tem produzido a organizacao dos sécios minoritirios
das mais importantes companhias brasileiras, para fins de efetiva par-
ticipacao no processo decisorio de sua governanca, o que foi poten-
cializado pela reforma de 2001 da Lei n® 6.404/76.

Como se sabe, dentre as varias alteracdes produzidas pela Lei
n® 10.303/2001, sobressai aquela do art. 141, da Lei n® 6.404/76, que
foi modificado para permitir a indica¢ao de 1 (um) conselheiro, eleito
em separado, por acionistas titulares de acoes ordinarias repre-
sentativas de pelo menos 15% (quinze por cento) do capital votante
ou por acionistas titulares de pelo menos 10% (dez por cento) de a-
coes preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito, salvo se
tais acionistas ja gozarem de prerrogativas estatutarias de indicacao
em separado de membro para a administracio, vez que tais vanta-
gens nao podem se acumular. Embora as boas praticas de governan-
ca corporativa indiquem a atuacio independente do Conselheiro de
Administracao como paradigma a ser alcancado, € intuitivo que a
simples presenca em reunides corporativas do Conselheiro eleito
pela minoria colabora para a melhor transparéncia na gestao social,
tutelando legitimos interesses nio s6 do grupo que o tenha eleito,
como também da universalidade do corpo acionario.

Naturalmente, essas ponderacdes em torno da pessoa do so-
cio na companhia conduzem a outro raciocinio, tendente a defender
a presenca da affectio societatis nesse tipo societario'’.

17 Com relagao a affectio societatis nas sociedades an6nimas, o autor deste artigo examinou
mais detidamente o problema no trabalho “Resoluciao de acordo de acionistas com base na

quebra da affectio societatis”, publicado na Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 23, p. 153-
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A affectio societatis é tradicionalmente definida como o ele-
mento subjetivo intencional presente no contrato de sociedade, que
o distingue da mera comunhao de interesses. A leitura atual da affec-
tio societatis a situa como modalidade da autonomia da vontade, fun-
dada no principio da liberdade de associacao (art. 52, XX, CF). Essa
modalidade de autonomia €, pois, especifica dos contratos associati-
vos, entre os quais se incluem o contrato de sociedade e, evidente-
mente, as companhias'®.

Por outro lado, em considerac¢io a ilimitada variedade de par-
ticularidades de cada vinculo associativo, ha casos em que a affectio
societatis serd mais abrangente e intensa que em outros, depen-
dendo, repita-se, de uma questiao de fato e nao da forma contratual.

Assim, sendo a sociedade empresaria mero veiculo para a rea-
lizacao de um empreendimento econdmico, o jurista deve se voltar
para analisar os aspectos substanciais do fendmeno associativo, que
muitas vezes ndo se limitam 2as clausulas e condi¢des formalmente
convencionadas no contrato ou estatuto social, mas se encontram re-
fletidas em diversos outros instrumentos, como acordos parassociais,

167, Rio de Janeiro, jul-set 2005. No presente artigo, sdo reafirmados conceitos ji expostos ao
publico pelo autor.

18 O raciocinio em tela parte da premissa de que a sociedade andnima tem natureza contratual,
como muito bem sustentado por BULHOES PEDREIRA, em artigo de doutrina, nos seguintes
termos: “A andlise da area de autonomia da vontade que continua a existir na companhia deixa
evidente que a ela nao se aplica esse conceito de instituicao, pois a constituicio e o funciona-
mento da companhia pressupoem muito mais do que a vontade de criar a companhia exclu-
sivamente nos termos de um estatuto legal (...) E inquestiondvel, entretanto, que o papel da
autonomia de vontade do contrato de companhia é bem mais restrito do que na maioria dos
negocios juridicos nominados, dada a quantidade de normas legais imperativas, mas esse fato
nao decorre de peculiaridades na natureza juridica da companhia, e sim da importancia da
funcio social desempenhada por esse tipo de contrato e pelas repercussdes que suas caracte-
risticas implicam sobre terceiros e o sistema econdémico (...) a controvérsia sobre a natureza
juridica é improcedente, ao menos no direito brasileiro: a lei a regula como modalidade de
contrato de sociedade comercial e seu regime nio se ajusta ao conceito doutrindrio de institui-
¢ao juridica, no sentido usado pela doutrina francesa, uma vez que o modelo legal de compa-
nhia somente pode ser adotado mediante a consumacao de um contrato.” (Natureza Juridica
da Companbhia, Revista de Direito Renovar, n° 12, p.114, Rio de Janeiro, set.-dez. 1998).
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correspondéncias, estudos de viabilidade rubricados pelos interessa-
dos e, ainda, em fatos concretos que, embora sejam relevantes, nao
chegaram a ser reduzidos a escrito, dado o dinamismo proprio da
vida econdmica.

Em resumo: nao € o tipo societario que deve exaurir as solu-
¢oes juridicas apliciaveis em face de um conflito de interesses. Portan-
to, nao serd pelo fato do vinculo societario ser constituido sob a for-
ma de companhia que, a partir de entdo, nio se reconhecerd a preva-
léncia do elemento pessoal em tal vinculo ou, ainda, a existéncia con-
creta de affectio societatis, seja a companhia fechada ou aberta.

No caso especifico da companhia aberta, o reconhecimento
da affectio societatis inclina-se a restringir-se a certos grupos de acio-
nistas, formados por acionistas-empreendedores (aqueles que efeti-
vamente participam da direcao social) e por acionistas-investidores
(aqueles que, embora nao tenham assento na administracao ou nao
participem das decisdes tomadas pelo grupo de controle, mantém
sua participacio com o objetivo de exercer efetivamente direitos de
socio e, em certos casos, podem se organizar para que elejam um
representante na administracdo, nos termos do art. 141, § 42, Lei n°®
6.404/76, com a redacdo dada pela Lei n® 10.303/2001). Nessa hipote-
se, estariam excluidos da affectio societatis os chamados acionistas-
especuladores (aqueles que compram e vendem a¢des no mercado
com o exclusivo escopo de auferir ganho na atividade especulativa),
0s quais, a rigor, sequer participam da vida interna da companhia.

Por conseguinte, insista-se que, embora se trate de companhia
aberta, pode ser constatada a prevaléncia do vinculo de pessoalidade
no ambito do grupo de controle e de sua relacio com acionistas mi-
noritrios com participacao significativa. Ainda que cada grupo os-
tente interesses nitidamente divergentes, esses acionistas mantém a
comunhao de fim prépria do contrato de sociedade e, no exercicio de
sua autonomia privada, mantém sua vontade de fazer parte daquela
relacao de sociedade (dai dizer-se que conservam sua affectio socie-
tatis).
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O problema nao € novo na jurisprudéncia e foi tratado de
modo proficiente na oportunidade de julgamento do Recurso Espe-
cial n® 388.423-RS, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi-
¢a, sob a relatoria do Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira (publica-
da no D.J. de 04.08.2003, p. 308).

A mencionada decisao do Superior Tribunal acolheu, indireta-
mente, a existéncia de affectio societatis nas sociedades andnimas,
sem a necessidade de discussio sobre sua qualificacio como socieda-
des de capital, bem como entendeu pela possibilidade de se resolver
acordo de acionistas, ainda que com rela¢ao a um sécio ou grupo de
socios (considerando sua plurilateralidade), por quebra da affectio,
sobretudo em fun¢ao da atuagio do principio constitucional de liber-
dade de associacao. A linha argumentativa do acérdao impoe a con-
sideracio da seguinte premissa: a affectio societatis é elemento funda-
mental da comunhao de interesses formadora do contrato de socieda-
de e pode estar presente em quaisquer tipos societarios. Essa aborda-
gem parte do pressuposto — acima comentado — de que toda socie-
dade corresponde a um contrato e que nao € a forma societaria que
determina a substiancia do fendmeno associativo, mas sim as circuns-
tAncias reais que lhe dizem respeito.

19 Leia-se adiante a ementa do acérdio: SOCIEDADE ANONIMA. ACORDO DE ACIONISTAS
. RESOLUCAO COM BASE NA QUEBRA DA AFFECTIO SOCIETATIS E DO DEVER DE LEAL-
DADE E COOPERACAO ENTRE OS CONVENENTES. POSSIBILIDADE JURIDICA. INCIDENCIA
DOS ENUNCIADOS NOS 5 E 7 DA SUMULA/ST] QUANTO A ILEGITIMIDADE ATIVA DA RE-
CORRIDA. INOCORRENCIA DE DECISAO EXTRA PETITA. MATERIA NAO DEBATIDA NA APE-
LACAO. ACORDAO QUE NAO PADECE DE FALTA DE FUNDAMENTACAO. RECURSO NAO
CONHECIDO. I — Admissivel a resoluciio do acordo de acionistas por inadimplemento das
partes, ou de inexecuc¢ao em geral, bem como pela quebra da affectio societatis, com suporte
na teoria geral das obrigacoes, ndo constituindo impedimento para tal pretensao a possibilidade
de execucao especifica das obrigacdes constantes do acordo, prevista no art. 118, § 3° da Lei
6.404/76. 11 — Estando a questio da ilegitimidade ativa da autora do pedido de resolucio
contratual fundamentada na falta de cumprimento de cldusulas do acordo quanto a anuéncia
dos demais convenentes, que o acérdao recorrido tem por expressamente manifestada nos
documentos que analisou, nao € vidvel o seu reexame em sede de recurso especial com a
incidéncia dos enunciados n° 5 e 7 da simula deste Tribunal. III — Contendo a inicial pedido

de resolucao do acordo de acionistas e de seus aditivos e constando do dispositivo da sentenca
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A discussao sobre pessoalidade nas sociedades andnimas foi
renovada muito recentemente no Ambito do Superior Tribunal de Jus-
tica®, que ratificou seu entendimento quando do julgamento dos Em-
bargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 419.174-SP, em
28.05.2008, cuja ementa € a seguir transcrita:

COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA FAMILIAR. DISSOLUCAO PAR-
CIAL. INEXISTENCIA DE AFFECTIO SOCIETATIS. POSSIBILIDADE.
MATERIA PACIFICADA.

I. A 22 Secao, quando do julgamento do EREsp n. 111.294/PR (Rel.
Min. Castro Filho, por maioria, DJU de 10.09.2007), adotou o enten-
dimento de que é possivel a dissoluciao de sociedade andnima fami-
liar quando houver quebra da affectio societatis.

II. Embargos conhecidos e providos, para julgar procedente a acao
de dissolugao parcial.

Pelos embargos de divergéncia, objetivou-se a reforma de
acordio da 32 Turma do STJ (Recurso Especial n® 419.174-SP), relata-
do pelo entao Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que entendeu
pela impossibilidade de dissolucao parcial de sociedade anonima fa-
miliar “porquanto a caracteristica intuitus personae nio ¢ elemento
de sua constituicao”.

Como dito no voto do Ministro relator dos Embargos de Diver-
géncia em Recurso Especial n® 419.174-SP, considerou-se preponde-
rante para as sociedades andnimas familiares pequenas e médias a
existéncia da affectio societatis, “sem a qual presume-se que o clima
beligerante entre os acionistas atua contra a preservacao da empresa

que ¢é julgado procedente esse pedido, “tendo por resolvidos o acordo de acionistas consubs-
tanciado no instrumento original de fls. 14 e seus aditivos”, nio hd que argumentar-se com
nulidade da decisao por ser extra petita. Questio sobre a qual, ademais operou-se a preclusao,
uma vez nao agitada nas razoes da apelacao. IV — As decisoes de primeiro e segundo graus,
a par de haverem enfrentado todos os pontos relevantes da controvérsia, nio padecem de falta
de fundamentacio, estando, ao contririo, fartamente expostos os argumentos que dao suporte

as conclusoes adotadas.

20 Vide Embargos de Divergéncia em REsp n® 111.294-PR, publicado no D.J. de 10.09.2007.
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e torna-se obstaculo a consecucdo de seu objeto social, que nao po-
dera ser cumprido”. Adiante, sustenta o relator que: “Assim, tem-se
que a impessoalidade, com preponderancia do capital, propria das
sociedades anonimas, cede espaco nas empresas familiares regidas
pela Lei n. 6.404/1976, como no caso concreto, nas quais deve coe-
xistir com a affectio societatis.”

Embora o acérdio nao chegue a tratar da insuficiéncia da clas-
sificacao entre sociedades de capitais e sociedade de pessoas (ao con-
trario, chega inclusive a considera-la como valida), sem duvida traz
importante avanco para a solucio de controvérsias entre socios de
sociedades andnimas, porquanto afasta o (equivocado) entendimen-
to aprioristico no sentido de que, em sociedades tais, inexistiria affec-
tio societatis, pela suposta irrelevancia do elemento pessoal.

A melhor tendéncia seria permitir, em caso de litigio entre so6-
cios que coloque em grave risco a continuidade da empresa, a propo-
situra de acoes judiciais visando a resolucio da sociedade andnima
com relacio a um s6cio ou grupo de sécios (i.e., “acao de dissolucao
parcial de sociedade an6nima”) inclusive em grandes companhias,
desde que seja provada a preponderancia da pessoalidade e efetiva
existéncia da affectio societatis (e de sua posterior quebra) entre o
grupo de acionistas interessado na resolucio e os demais acionistas
controladores da companhia.

Uma ressalva necessiria: nao se pretende sustentar que, em
qualquer companhia, aberta ou nio, seria vilida a propositura de
“acao de dissolucao parcial de sociedade” por acionista interessado
em se retirar da sociedade. Essa afirmativa iria de encontro ao sistema
da Lei n® 6.404/76, que condiciona o exercicio do direito de retirada
as hipoteses nela previstas (art. 109, V).

Assim, o presente estudo tem o limitado escopo de registrar o
obsoletismo do raciocinio segundo o qual ndo se poderia reconhecer
a relevancia da pessoalidade nas sociedades andnimas e, por conse-
quéncia, a existéncia de affectio entre seus socios, ou entre grupos
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restritos de acionistas (principalmente os controladores e acionistas-
empreendedores, no que se refere as companhias abertas).

Para finalizar esta argumentacio, tome-se o seguinte exemplo:
uma companhia aberta “A”, do setor de alimentos, que tem seu grupo
controlador constituido por duas diferentes familias, cada uma com
45% do capital votante e 22,5% do capital total. Das acoes emitidas,
encontram-se em circulacao no mercado 10% das acdes ordindrias e
100% das acdes preferenciais sem voto. Em certo momento da vida
da companhia, sobrevém litigio insuperavel entre as duas familias
controladoras, nao sendo viavel que cada uma delas se socorra do
mercado para alienar seu bloco de acoes ordindrias, em razao da ab-
soluta auséncia de liquidez dessa espécie de acio (apenas ha liquidez
para as a¢oes preferenciais). Nao havendo acordo entre os litigantes
e sendo demonstrada a inexequibilidade material da venda das acoes
ordindrias a terceiros, € defensavel a propositura de demanda judicial
visando a desconstituicio do vinculo societirio entre esses grupos, a
luz do principio da liberdade de associacdo (art. 52, XX, C.F.) e desde
que a repercussio econdmica e patrimonial dessa solucio atente para
o principio da preservacio da empresa e de sua func¢io sécio-econd-
mica (art. 170, 1T e 111, da C.F.; art. 116, par. Gnico, da Lei n® 6.404/706).
Em uma palavra, a solucao aqui defendida valeria como alternativa
ao desfecho extremo da dissolucio da sociedade (ou de sua tentati-
va), nos casos previstos em lei (art. 206, da Lei n® 6.404/76), evitando
a producio de danos irreparaveis a atividade empresarial levada a

efeito pela companhia “A”.
V. Conclusio

A anilise dos aspectos substanciais do fendmeno associativo
demonstra que o intuitus personae e o intuitus pecuniae podem va-

riar em uma mesma sociedade com relacio a um ou outro socio, pois
que estao relacionados com o papel de cada um no grupo social.
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A pessoalidade € inerente ao vinculo societario, seja porque as
sociedades empresirias sio constituidas, ainda que indiretamente,
por pessods naturais, seja porque tém cardter instrumental, assim
como o tem a atividade econdmica, e esse cariter tem por €scopo,
em ultimo plano de exame, a producao de riquezas destinadas a sa-
tisfacdo das necessidades e desejos humanos. A pessoa humana ¢é,
em uma palavra, a personagem principal no ambiente societirio e no
cenario econdmico de qualquer nacio organizada.

Logo, nao € o tipo societirio que deve exaurir as solu¢oes juri-
dicas aplicaveis em face de um conflito de interesses. Portanto, nao
serd pelo fato do vinculo societirio ser constituido sob a forma de
companhia que, a partir de entdo, nao se reconhecera a prevaléncia
do elemento pessoal em tal vinculo ou, ainda, a existéncia concreta de
affectio societatis, seja a companhia fechada ou aberta. Assim, nao é a
forma societaria que determina a substancia do fendmeno associativo,
mas sim as circunstancias reais que lhe dizem respeito.

Por conseguinte, embora se trate de companhia aberta, pode
ser constatada a prevaléncia do vinculo de pessoalidade no ambito
do grupo de controle e de sua relacio com acionistas minoritarios
com participacio significativa. Ainda que cada grupo ostente interes-
ses nitidamente divergentes, esses acionistas mantém a comunhio de
fim propria do contrato de sociedade e, no exercicio de sua autono-
mia privada, mantém sua vontade de fazer parte daquela relacao de
sociedade (dai dizer-se que conservam sua affectio societatis).

Em suma, a pessoalidade pode ser reconhecida até mesmo
nas sociedades anonimas, como vem sendo acolhido pelo Superior
Tribunal de Justica, que ratificou recentemente seu entendimento por
ocasio do julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Es-
pecial n® 419.174-SP, em 28.05.2008

A vista dos argumentos apresentados ao longo deste trabalho
e dos precedentes judiciais citados e comentados, conclui-se pela in-
suficiéncia atual da classificacao dogmatica que objetiva categorizar o
contrato de sociedade com base no elemento pessoal, dicotomizan-
do-o em sociedades de pessoas e sociedades de capitais.
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NOTAS BREVES SOBRE O AGENTE FIDUCIARIO
DOS DEBENTURISTAS E SUA LEGITIMACAO
PROCESSUAL

BRIEF NOTES ABOUT THE DEBENTURE HOLDERS TRUSTEE
AND ITS LEGITIMATIO AD PROCESSUM

Sérgio Campinho

Resumo: O artigo tem por escopo apresentar um estudo sobre
a figura do agente fiducidrio, 6rgao da comunhao dos debenturistas
com as func¢des de sua representacao, notadamente no aspecto da
sua legitimacao processual. Nesse desiderato, o autor procura fixar as
notas essenciais a sua caracterizacio e enfrentar a controvertida ques-
tdo da natureza de sua legitimacio, centrando a reflexdo na seguinte
indagacao: a legitimacao extraordindria, por lei a ele conferida, exclui
ou nao a ac¢ao individual do debenturista, legitimado ordinario? Es-
tende, ainda, a anilise da legitimacao para o requerimento de falén-
cia, calcado no crédito debenturistico.

Palavras-chave: Agente fiduciario. Debenturista. Legitimacao
processual.

Abstract: This article intends to present a reflection of the trus-
tee and its representations duties, particularly its legitimatio ad pro-
cessumaspects. Considering this desideratum, the author proposes an
overview of its characterization and faces a controversial issue about
the legitimatio itself, pointing out a single question: the trustee’s legi-

timatio ad processum overcomes the debenture holders’ legitimatio

RSDE n® 2 - Janeiro/Junho de 2008 51



to file a law suit individually? Additionally, it analyses the trustee /legi-
timatio to file for bankruptcy based on debenture holders credits.

Key words: Trustee. Debenture Holders. Legitimatio ad Proces-
sum.

I — O agente fiduciario
1.1 — Orgao externo da comunhio dos debenturistas

A comunhio dos debenturistas se expressa por meio de dois
orgaos: a assembléia geral’ e o agente fiducidrio. Esse vem referido
em lei como o representante da comunhio dos debenturistas perante
a companhia emissora, devendo sempre proceder nos termos da lei e
da escritura de emissao (caput do artigo 68, da Lei n® 6.404/76). Sua
principal incumbéncia revela-se na protecao dos direitos e interesses
desses credores obrigacionistas, fiscalizando a companhia emissora e
exigindo-lhe o cumprimento das obrigacoes traduzidas na escritura
de emissao. O adimplemento desse conjunto de obrigacdes interessa
ndo apenas a cada titular de debéntures individualmente, mas tam-
bém ao seu conjunto, a coletividade desses obrigacionistas. No exer-
cicio de suas func¢oes, nao age como simples mandatirio da comu-
nhao dos debenturistas, mas em virtude de imposicao legal. Seus de-
veres e atribuicdes sao em lei fixados. Encontra-se, pois, investido de

1 Preconiza o artigo 71 da Lei n® 6.404/76 que “os titulares de debéntures da mesma emissio
ou série podem, a qualquer tempo, reunir-se em assembléia a fim de deliberar sobre matéria
de interesse da comunhao dos debenturistas”. Tem-se ai a figura da assembléia especial de
debenturistas, fundada na preservacao dos interesses da comunhao desses credores obrigacio-
nistas da companhia. A organizacao dos debenturistas em assembléia vem inspirada pelo an-
seio de uma tutela mais eficaz de seus direitos perante a companhia emissora. E a assembléia
de debenturistas um 6rgao interno, nao permanente e soberano da comunhao, destituida, por-
tanto, de poderes de representacio, os quais tocardo ao agente fiducidrio, que a ela estard
sempre subordinado. O carater nao permanente reflete-se no fato de ser instalada por forca de
convocacgao pelos legitimados, a fim de decidir sobre certos assuntos, desmobilizando-se em
seguida.
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um poder legal. Dai, ao lado da assembléia geral, atuar como um 6r-
gid0 da comunhio, mas um 6rgao externo, de representacio. Sua rep-
resentacao €, portanto, organica.

A figura do agente fiduciario vem inspirada na personagem do
trustee do Direito anglo-saxdo. Essa relacio fiduciaria que se estabe-
lece nao pode ser confundida com o negécio fiduciario propriamente
dito, porquanto nao havera transmissio de coisa. Seu entendimento
se assenta na fiducia, ou seja, na confianca, na lealdade e na diligén-
cia que o agente empregara na tutela permanente dos direitos e inte-
resses da comunhao?.

1.2 — Figura obrigatoria

Na emissao publica de debéntures, a participacao do agente
fiducidrio é obrigatoria, consoante se infere do § 12, do artigo 61, da
Lei do Anonimato; na emissao privada, no entanto, a sua presenga ¢
meramente facultativa®. A sua atuaciao obrigatéria, na emissao dos ti-
tulos destinados a negociacao no mercado, fundamenta-se no deside-
rato de conferir maior protecio aos investidores. Nela havera a distri-
buicao de grandes nimeros de debéntures e os seus inimeros subs-
critores nem sempre terdo capacidade e mobilidade para, de modo
continuo, fiscalizar a companhia emissora e adotar, tempestivamente,
as providéncias necessarias a defesa e a conservagio dos direitos. Nas
colocacodes direcionadas ao mercado de valores mobilidrios o agente
fiduciario serd sempre um 6rgiao necessario e, igualmente, permanen-
te. Nas colocacoes que se figurem fora desse mercado, caso adotada
a personagem, esta também se revelard como um 6rgio permanente.

2 Egberto Lacerda Teixeira e Tavares Guerreiro, Das sociedades andnimas no direito brasilei-

ro, v. L., p. 368, e Modesto Carvalhosa, Comentdrios a lei de sociedades anénimas, 1. v., p. 646.

3 Nas companhias fechadas, a interveniéncia do agente fiducidrio serd sempre dispensavel.
Nas abertas, se a emissao for privada, também a sua presenca é facultativa. A participacdo, na

companhia aberta, somente ¢ indispensavel quando a colocagao se destinar ao mercado.
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I.3 — Nomeacio e retribuiciao

A indicacao inicial do agente fiduciario compete a companhia
emissora das debéntures. Serd ele nomeado na escritura de emissao
dos titulos, cumprindo-lhe, nesse mesmo instrumento, aceitar a fun-
cao (caput do artigo 66, da Lei das S/A). A escritura estabelecerd, ain-
da, as condi¢des de sua substituicao e remuneragio, observadas, nas
emissdes publicas, as normas expedidas pela Comissao de Valores
Mobilidrios — CVM?®. A esta caberi fiscalizar sua atuacio, sendo-lhe
facultado nomear substituto provisério, no caso de vacancia, e sus-
pender o exercicio de suas fungoes, dando-lhe substituto, caso deixe
de cumprir os seus deveres (artigo 67, da Lei n® 6.404/76).

Cabe advertir para o fato de que a nomeacio do agente fidu-
cidrio pela companhia se opera pelo simples motivo de que a comu-
nhao dos debenturistas nio se encontra ainda constituida. Sua indica-
¢ao se realiza na escritura de emissao, unilateralmente elaborada pela
sociedade emissora, antecedendo, assim, a prépria emissao.

Contudo, o verdadeiro titular do direito de nomeacao € a co-
munhio. Assim, uma vez colocadas as debéntures, encontra-se a as-
sembléia legitimada a proceder a sua destituicao e substituicao, se
assim for do interesse da coletividade dos debenturistas. Na hipotese
de vacancia, 2 comunhao, por meio do 6rgao deliberativo, compete
a nomeacao de um substituto. Tanto a companhia, na nomeacio ori-
gindria, quanto a Comissao de Valores Mobilidrios, estas nas hipote-
ses antes retratadas, ao nomearem o agente fiducidrio, o farao em
carater substitutivo. Mas sempre permanecerd incélume o direito de
a comunhio concordar ou nio com a nomeagio e, neste Gltimo caso,
proceder a sua substituicao, mediante deliberacio em assembléia es-
pecialmente convocada’. A substituicao em cariter permanente deve-

4 A Instrucao CVM n® 28/83, alterada pela Instrucao CVM n® 123/90, dispoe acerca do exer-

cicio da funcio de Agente Fiducidrio de debenturistas.

5 Instrucio CVM n® 28/83: — “Art. 3°E facultado aos debenturistas, ap6s o encerramento do

prazo para a distribui¢ao das debéntures no mercado, proceder a substituicao do agente fidu-
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ra ser objeto de aditamento a escritura de emissao, impondo, ainda,
seja averbado no registro publico de empresas e no registro de imo6-
veis em que, eventualmente, tiver sido registrada a aludida escritura®.

Podem ser nomeadas como agentes fiducidrios as pessoas na-
turais ou as instituicdes financeiras. No primeiro caso, deverao atender
40s mesmos requisitos para o exercicio de cargo em 6rgao de adminis-
tracio da sociedade e, no segundo, deverdo estar especialmente auto-
rizadas pelo Banco Central do Brasil para o exercicio do mister e terem
por objeto a administracio ou a custddia de bens de terceiros (§ 12, do
artigo 66, da Lei das S/A). Em qualquer situacdo, impoe-se um estado
de total independéncia junto 2 companhia emissora.

Na emissao publica, exige o artigo 8° da Instrucio CVM n®
28/83, com arrimo no § 2°, do artigo 66, da Lei n® 6.404/76, que o
agente fiducidrio da emissao, ou da série de debéntures, seja obriga-
toriamente uma instituicao financeira, sempre que os titulos venham
garantidos por caucio ou quando o valor da operacio ultrapassar o
capital social, desde que nao se trate de debéntures subordinadas.

A lei fixa um sistema de interdicio para o exercicio das funcoes
de agente fiducidrio (§ 32, do artigo 66, da Lei das S/A). Dessa feita, nao
pode como tal atuar: a) pessoa que ja exerca a funcio em outra emis-
sao da mesma companhia; b) institui¢ao financeira coligada 2 compa-
nhia emissora ou a entidade que subscreva a emissao para distribui-la
no mercado, e qualquer sociedade por elas controlada; ¢) credor, por
qualquer titulo, da sociedade emissora, ou sociedade por ele controla-
da; d) instituicio financeira cujos administradores tenham interesse na
companhia emissora; e e) pessoa que, de qualquer outro modo, se co-
loque em situacao de conflito de interesses pelo exercicio da fungio.

cidrio e a indicagao de seu eventual substituto, em assembléia dos debenturistas especialmente
convocada para esse fim”. — “Art. 4° A substituicao do agente fiducidrio fica sujeita 2 comuni-
cacdo prévia 2 CVM e a sua manifestacao acerca do atendimento aos requisitos prescritos no

artigo 8° desta Instruc¢ao”.

6 Artigo 52, da Instrucao CVM n® 28/83.
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Apesar de o agente fiducidrio agir na preservacao dos interes-
ses dos debenturistas, sendo-lhes um representante organico, a sua
remuneracao deve ser suportada pela companhia, bem assim as des-
pesas que realizar para proteger os direitos da comunhio, preferin-
do-lhes, nesta hipdtese, na ordem de pagamento (§ 5°, do artigo 68 e
Instrucdo CVM n® 28/83, artigo 14). Trata-se, pois, de mais um custo
do negocio ao qual cabe a sociedade arcar’.

O agente que, por circunstancias subseqlientes 2 emissio, se
veja impedido de continuar na funcdo deverd imediatamente comuni-
car o fato aos debenturistas e requerer a sua substituicao, convocando
a assembléia geral para este fim (§ 42, do artigo 60, da Lei das S/A).

1.4 — Poderes

Como representante organico da comunhao dos debenturis-
tas, desfruta o agente fiduciario de poderes de gestio e representacao
dos interesses da comunhao. Os seus poderes-deveres se encontram
em lei declinados, pois suas func¢des sio de natureza estritamente le-
gal. Mesmo na hipétese tratada no artigo 69, da Lei do Anonimato,
quando se permite a escritura atribuir-lhe outras funcdes, nio se esta
diante de uma norma aberta, a ela (escritura) possibilitando acrescer
outros deveres e poderes, mas sim de disposicio complementar
aqueles traduzidos no artigo 68, do mesmo diploma legal. No texto
normativo do artigo 69 encontram-se estritamente definidas as funco-
es que ficam ao alvedrio da escritura de emissao atribuir.

Sao, portanto, deveres do agente fiduciario: a) proteger os di-
reitos e interesses dos debenturistas, empregando no exercicio da fun-
¢d0 o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administracio de seus préprios bens; b) elaborar relato-
rio e colocd-lo anualmente a disposi¢ao dos debenturistas, dentro de

7 Tavares Borba, Direito societdrio, p. 288.
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quatro meses do encerramento do exercicio social da companhia, in-
formando os fatos relevantes ocorridos durante o exercicio, relativos a
execucao das obrigacdes assumidas pela companhia, aos bens garan-
tidores das debéntures e a constituiciao e aplicacio do fundo de amor-
tizacio, se houver; do relatério constara, ainda, declara¢io do agente
sobre sua aptidao para continuar no exercicio da func¢io; e ©) notificar
os debenturistas, no prazo maximo de sessenta dias, de qualquer ina-
dimplemento, pela companhia, de obrigacoes assumidas na escritura
da emissao® (§ 12, do artigo 68, da Lei n® 6.404/76)°.

8 A escritura de emissdo ird dispor sobre o modo de cumprimento dos deveres declinados
nas letras b e ¢ (cf. § 22, do artigo 68).

9 Nas emissoes de debéntures negociadas no mercado, os deveres do agente fiduciario vém
ampliados, nos moldes do artigo 12, da Instru¢io CVM n° 28/83, cujo teor € o seguinte: “Sao
deveres do agente fiducidrio: I — proteger os direitos e interesses dos debenturistas, empre-
gando no exercicio da funcao o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administracio de seus préprios bens; II — renunciar a fung¢do, na hipétese da
superveniéncia de conflito de interesses ou de qualquer outra modalidade de inaptidao; III —
conservar em boa guarda toda a escrituracao, correspondéncia e demais papéis relacionados
com o exercicio de suas funcoes; IV — verificar a observincia, pela companhia emissora, dos
limites de emissdao prescritos no artigo 60 da Lei n® 6.404/76, em func¢ao da garantia real ofe-
recida; V — verificar, no momento de aceitar a func¢ao, a veracidade das informacoes contidas
na escritura de emissao, diligenciando no sentido de que sejam sanadas as omissoes, falhas ou
defeitos de que tenha conhecimento; VI — promover nos competentes 6rgaos, caso a compa-
nhia ndo o faca, o registro da escritura de emissdo e respectivos aditamentos, sanando as
lacunas e irregularidades porventura neles existentes; neste caso, o oficial do registro notificara
a administracao da companhia para que esta lhe forneca as indicacdes e documentos necessa-
rios; VII — acompanhar a observancia da periodicidade na prestacao das informacoes obriga-
torias, alertando os debenturistas acerca de eventuais omissdes ou inverdades constantes de
tais informacoes; VIII — emitir parecer sobre a suficiéncia das informacoes constantes das
propostas de modificagdes nas condicoes das debéntures; IX — verificar a regularidade da
constituicao das garantias reais, flutuantes e fidejussorias, bem como valor dos bens dados em
garantia, observando a manutencio de sua suficiéncia e exequibilidade; X — examinar a pro-
posta de substituicio de bens dados em garantia, quando esta estiver autorizada pela escritura
de emissdo, manifestando a sua expressa e justificada concordancia; XI — intimar a companhia
a reforcar a garantia dada, na hipdtese de sua deterioracio ou depreciacao; XII — solicitar,
quando julgar necessdrio para o fiel desempenho de suas funcoes, certiddes atualizadas dos
distribuidores civeis, das Varas de Fazenda Publica, cartérios de protesto, Juntas de Conciliacao
e Julgamento, Procuradoria da Fazenda Publica, onde se localiza a sede do estabelecimento
principal da companhia emissora e, também, da localidade onde se situe o imével hipotecado;

XIII — solicitar, quando considerar necessirio, auditoria extraordindria na empresa; XIV —
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examinar, enquanto puder ser exercido o direito a conversao de debéntures em agoes, a alte-
racao do estatuto da companhia emissora que objetive mudar o objeto da companhia, ou criar
agoes preferenciais ou modificar as vantagens das existentes, em prejuizo das acdes em que
sao conversiveis as debéntures, cumprindo-lhe ou convocar assembléia especial dos debentu-
ristas para deliberar acerca da matéria, ou aprovar, nos termos do § 2¢ do artigo 57 da Lei n°®
6.404/76, a alteracdo proposta; XV — convocar, quando necessdrio, a assembléia de debentu-
ristas, através de anuncio publicado, pelo menos por trés vezes, nos 6rgaos de imprensa onde
a companhia emissora deve efetuar suas publicacdes; XVI — comparecer a assembléia dos
debenturistas a fim de prestar as informacoes que lhe forem solicitadas; XVII — elaborar rela-
torio destinado aos debenturistas, nos termos do artigo 68, § 12, b da Lei n2 6.404/76, o qual
devera conter, a0 menos, as seguintes informagoes: a) eventual omissao ou inverdade, de que
tenha conhecimento, contida nas informagoes divulgadas pela companhia ou, ainda, o inadim-
plemento ou atraso na obrigatéria prestacio de informacoes pela companhia; b) alteracoes
estatutrias ocorridas no periodo; ¢) comentarios sobre as demonstracoes financeiras da com-
panhia, enfocando os indicadores econdmicos, financeiros e de estrutura de capital da empre-
sa; d) posicio da distribuicio ou colocagiao das debéntures no mercado; e) resgate, amortiza-
¢ao, conversao, repactuacao e pagamento de juros das debéntures realizados no periodo, bem
como aquisicoes e vendas de debéntures efetuadas pela companhia emissora; f) constituicao
e aplicacdes do fundo de amortizacao de debéntures, quando for o caso; g) acompanhamento
da destinacao dos recursos captados através da emissao de debéntures, de acordo com os
dados obtidos junto aos administradores da companhia emissora; h) relacao dos bens e valores
entregues a sua administracao; i) cumprimento de outras obrigacoes assumidas pela companhia
na escritura de emissao; j) declaracio acerca da suficiéncia e exeqiibilidade das garantias das
debéntures; 1) declaracao sobre sua aptidao para continuar exercendo a fun¢ao de agente fi-
ducidrio; XVIII — colocar o relatério de que trata o inciso anterior a disposicao dos debentu-
ristas no prazo maximo de 4 (quatro) meses a contar do encerramento do exercicio social da
companhia, a0 menos nos seguintes locais: a) na sede da companhia; b) no seu escritério ou,
quando instituicao financeira, no local por ela indicado; ¢) na CVM; d) nas Bolsas de Valores,
quando for o caso; e e) na instituicao que liderou a colocacao das debéntures. XIX — publicar,
nos 6rgaos da imprensa onde a companhia emissora deva efetuar suas publicacdes, antincio
comunicando aos debenturistas que o relatério se encontra a sua disposicao nos locais indica-
dos no inciso XVIII; XX — manter atualizada a relacio dos debenturistas e seus enderecos,
mediante, inclusive, gestdes junto a companhia emissora; XXI — coordenar o sorteio das de-
béntures a serem resgatadas ou amortizadas, inutilizando os certificados correspondentes as
debéntures resgatadas; XXII — administrar os recursos oriundos da emissao de debéntures na
ocorréncia da hipétese prevista no § 22 do artigo 60 da Lei n® 6.404/76; XXIII — fiscalizar o
cumprimento das clausulas constantes da escritura de emissao, especialmente daquelas impo-
sitivas de obrigacdes de fazer e de nao fazer; XXIV — notificar os debenturistas, se possivel
individualmente, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, de qualquer inadimplemento, pela
companhia, de obrigacdes assumidas na escritura de emissao, indicando o local em que for-
necerd aos interessados maiores esclarecimentos. Comunicacao de igual teor deve ser enviada:
a) a2 CVM; b) as Bolsas de Valores, quando for o caso; ¢) ao Banco Central do Brasil, quando

se tratar de instituicao por ele autorizada a funcionar”.
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A escritura de emissao, por seu turno, podera conferir-lhe ou-
tras fungoes, quais sejam as de autenticar os certificados, administrar
o fundo de amortizacao, manter em custédia bens dados em garantia
e efetuar os pagamentos de juros, amortizacao e resgate (artigo 69, da
Lei das S/A).

Serdo, entretanto, reputadas nao escritas as clausulas da escri-
tura que restringirem os deveres, atribuicoes e responsabilidades do
agente fiducidrio previstas em lei (§ 62, do artigo 68, da Lei n®

6.404/70).

Por fim, nao se pode olvidar o registro de que, embora o agen-
te fiduciario nao disponha de poderes para acordar modificacdes das
clausulas da escritura de emissao, a substituicio de bens dados em
garantia, quando autorizada pela mesma escritura, dependerd da sua
concordincia (artigo 70, da Lei das S/A). A concordincia ou a recusa,
conforme o caso, devera estar cabalmente justificada, nio se admitin-
do seja ela arbitraria. Parece-nos possivel que a companhia, diante de
recusa inconsistente, venha recorrer a assembléia geral dos debentu-
ristas, convocando-a, nos termos do § 12, do artigo 71, da Lei n®
6.404/76, e submetendo a matéria ao seu crivo decisério. Nao é, por-
tanto, o agente fiducidrio a ultima instancia, nao € sua a palavra final
na circunstancia aventada, mas sim do conclave obrigacionista. O in-
teresse da companhia na providéncia mostra-se legitimo, mas sendo
a substituicio mera possibilidade prevista na escritura, dependera
sempre da manifestacao volitiva da comunhao, seja por ser 6rgao in-
terno maximo — a assembléia — seja por ser 6rgiao externo de rep-
resentacao — o agente fiduciario.

II — Legitimacao processual

O § 32, do artigo 68, da Lei n® 6.404/76 dispde que “o agente
fiducidrio pode usar de qualquer acao para proteger direitos ou de-
fender interesses dos debenturistas, sendo-lhe especialmente faculta-
do, no caso de inadimplemento da companhia: a) declarar, observa-
das as condicoes da escritura de emissao, antecipadamente vencidas
as debéntures e cobrar o seu principal e acessoérios; b) executar ga-
rantias reais, receber o produto da cobranca e aplica-lo no pagamen-
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to, integral ou proporcional, dos debenturistas; ¢) requerer a faléncia
da companhia emissora, se nao existirem garantias reais; d) repre-
sentar os debenturistas em processos de faléncia, concordata, inter-
venc¢io ou liquidacao extrajudicial da companhia emissora, salvo de-
liberacio em contririo da assembléia dos debenturistas'’; ) tomar
qualquer providéncia necessaria para que os debenturistas realizem
os seus créditos”.

De logo se percebe, pelo disposto na alinea e, que as atribui-
¢Oes no preceito normativo elencadas sao exemplificativas, nao fun-
cionando o numerus clausus. Destarte, caberd ao agente fiduciario
utilizar-se de todos os meios e medidas judiciais e extrajudiciais para
defender e preservar os direitos e interesses da comunhio que repre-
senta.

No manejo das providéncias de natureza judicial, funcionara
como legitimado extraordinario, incidindo na espécie a regra do arti-
go 62, do Codigo de Processo Civil, segundo a qual “ninguém podera
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”.

Como curial, a titularidade da acio encontra-se vinculada a
titularidade do pretendido direito material subjetivo, envolvido na
lide. Somente por via de excecio é que se admite seja a parte proces-
sual pessoa diversa daquela que é parte material do negdcio juridico
litigioso'".

Ante a essa constatacdo, qualquer legitimacao processual ex-
traordindria e, portanto, a substituicio processual, apenas se admite
quando expressamente por lei autorizada'?.

10 Essa representacio, a luz da Lei n® 11.101/2005, também se fard nos processos de recupe-

racao judicial.
11 Humberto Theodoro Junior, Curso de direito processual civil, 1. v., p. 85.

12 Cumpre distinguir a legitimacao extraordindria da substituicao processual. Consoante o es-
colio de Alexandre Freitas Camara, “Nao se pode confundir a legitimidade extraordindria com
a substituicao processual. Esta ocorre quando, em um processo, o legitimado extraordinario

atua em nome proprio, na defesa de interesse alheio, sem que o legitimado ordinidrio atue em
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Mas do texto normativo em exame resulta relevante indaga-
cido: a legitimacao extraordinaria por lei conferida ao agente fiducia-
rio exclui a a¢do individual do debenturista, legitimado ordindrio?"?

Preliminarmente a explanacao do nosso posicionamento, lici-
to se faz investigar as opinides doutrinarias que se tém estabelecidas,
até porque iremos contraria-las.

Tavares Borba! sustenta que “se nao houver agente fiducia-
rio, podera o debenturista, em qualquer hipétese de inadimplemento,

conjunto com ele. Assim, por exemplo, se o Ministério Publico propoe ‘agao de investigacao
de paternidade’, atuando em defesa do interesse de um menor, teremos substituicao processual.
O fendmeno nio se caracterizard, porém, se a demanda foi ajuizada, em litisconsércio, pelo
MP e pelo menor, legitimado ordindrio. Em outros termos, s6 ocorrerd substituicao processual
quando alguém estiver em juizo em nome proprio, em lugar do (substituindo) legitimado or-
dindrio” (Li¢des de direito processual civil, v. I, p. 110). Complementar ¢ a licao de Araken de
Assis, citando José Carlos Barbosa Moreira, Ephraim de Campos Jr. e Aradjo Cintra: “A substi-
tuicao processual ocorre tanto na legitimidade extraordindria e exclusiva, quanto na extraordi-
ndria e concorrente. Naquela, como pondera José Carlos Barbosa Moreira, o emprego da ex-
pressao se mostra perfeito e adaptado a realidade, porque a lei retira do substituido a possibi-
lidade de atuar como parte principal na defesa de seu préprio direito; nesta, aduz Ephraim de
Campos Jr., secundado por Aratjo Cintra, retrata o estado das partes, adequadamente, na hi-
potese de auséncia do substituido do processo. E claro que, nas hipéteses de legitimidade
concorrente, intervindo o substituido no processo, consoante pressupoe José Carlos Barbosa
Moreira, tudo se alterard: o ingresso tardio do legitimado ordindrio na rela¢io processual for-
mada, originariamente, com o legitimado extraordindrio, expressa forma de intervencio de
assistente litisconsorcial” (Substituicdo processual, AJURIS, n° 93, pp. 69/70).

13 A jurisprudéncia ¢é vacilante na solucio da questao. Colaciona-se, exemplificativamente, as
seguintes decisoes, assim ementadas: “Execucdo por titulo extrajudicial. Debéntures. Ajuiza-
mento por instituicao financeira, objetivando direitos creditérios emergentes exclusivamente
dos titulos que lhe foram emitidos. Admissibilidade. Legitimidade ativa reconhecida. Inde-
pendéncia, outrossim, de amortizacao assemblear. Prosseguimento da execucio determinado”
(Apelacao Civel n® 417.789-5, 4* Camara do Primeiro Tribunal de Al¢cada Civil, decisao uninime,
inJTACSP, v. 127, p. 43). “Debéntures. Agente Fiduciario. Legitimacao Ativa. Responsabilidade
Perante os Debenturistas. No sistema da Lei n2 6.404, de 1976, o agente fiducidrio representa
em juizo a comunhio dos debenturistas, sendo o tnico legitimado a promover a execugao das
garantias reais dadas pela companhia inadimplente. Permanecendo inerte, responde perante
os debenturistas pelos prejuizos decorrentes de sua omissao” (Agravo de Instrumento n°
186.055.737, 12 Camara Civel do Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul, decisio undnime,
in JTARGS, v. 61, p. 213).

14 Ob. cit., pp. 288/289.
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exercer, individualmente, e desde logo, o seu direito de acio, com o
risco inclusive de precipitar a faléncia da emitente. Havendo, porém,
agente fiduciario, como a lei a este conferiu poderes para agir em
juizo no interesse dos debenturistas, configura-se mais um caso de
substituicao processual. A titularidade da acao foi, nesse caso, deslo-
cada para o agente fiduciario, somente a este cabendo agir em juizo.
Os debenturistas poderao figurar como meros assistentes (assisténcia
simples)”.

Fabio Ulhoa Coelho® partilha do mesmo entendimento: “O
exercicio dos direitos dos debenturistas € assunto com contornos di-
ferentes, segundo exista ou nao a intermediacio do agente fiduciario.
No primeiro caso, nenhum debenturista pode, individualmente, exe-
cutar as debéntures em juizo ou requerer a faléncia da sociedade
emissora, posto que esses atos competem, aqui, exclusivamente ao
agente fiduciario; apenas se inexistente este, terd o debenturista con-
dicoes de pleitear, em acao individual, a defesa de seus direitos. Por
outro lado, lembre-se que o agente fiduciario responde pelos prejui-
70s que causar, por culpa ou dolo, aos debenturistas (LSA, art. 68, §
4°). Desse modo, verificada a sua negligéncia na tutela dos interesses
e dos direitos dos investidores que representa, poderd o debenturista,
individualmente, postular em juizo a indeniza¢ao contra o agente”.

Na mesma orientacio, excludente da aciao individual do obri-
gacionista, flui o pensamento de Modesto Carvalhosa'®: “O agente fi-
ducidrio representa em juizo a comunhao de debenturistas, sendo o
Unico legitimado a promover a execucao das garantias reais dadas
pela companhia inadimplente. Essa legitimacio € ordinaria e exclusi-
va, nao sendo concorrente com a dos debenturistas individualmente.
Assim, ndo podem estes promover a execucao da divida debenturis-
tica, seja no seu total, seja na fracdo do mutuo por eles tomada. Nao
ha, pois, nem legitimac¢ao extraordindria, nem legitimacao ordinaria.

15 Curso de direito comercial, 2. v., 5. ed.,p. 150.

16 Ob. cit., 1. v., pp. 680/681.
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Essa restricao, no entanto, deixa de existir se a assembléia dos deben-
turistas, por unanimidade dos votos, representando a totalidade das
debéntures em circulacdo, deliberar pela nao-execuc¢io coletiva ou
pela habilitacao do crédito da comunhio, no caso de processo de
concordata e faléncia ja instalados. A ndo ser nessa hipotese de ex-
pressa e unianime manifestacio de desisténcia por parte da comu-
nhio, a legitimacio é exclusiva do agente fiducidrio. Representa ele
em juizo a comunhao, como o sindico representa o condominio, o
inventariante, o espolio, o cabecel, os foreiros”.

A percepc¢io, explanada por Carvalhosa, de que a legitimacao
seria ordindria ndo nos parece adequada, a luz da ciéncia processual.
A legitimacao ordindria € propria do titular do interesse levado a juizo
pela demanda'’, isto €, daquele que é a parte material do negdcio
juridico em litigio'®. Ora, os direitos decorrentes das debéntures sio
dos debenturistas e nao do agente fiduciario. Desse modo, a sua atua-
¢do processual somente se justifica no ambito da legitimacao extraor-
dinaria, sendo, pois, pessoa estranha ao objeto litigioso, que atua, no
processo, em nome proprio e com absoluta independéncia em rela-
¢ao ao legitimado ordinario.

A legitimidade extraordiniria pode ser exclusiva, concorrente
ou subsididria’. Serd exclusiva quando apenas o legitimado extraor-
dinario puder ir a juizo, mas nao o legitimado ordinario; concorrente
quando tanto o legitimado ordindrio quanto o extraordindrio pude-
rem ir a juizo isoladamente, nada impedindo, entretanto, que atuem
em conjunto na demanda, formando litisconsércio facultativo; subsi-

17 Alexandre Freitas Camara, ob. cit., p. 109.
18 Humberto Theodoro Junior, ob. cit., 1. v., p. 85.

19 Cumpre anotar a existéncia da tradicional classificacao sugerida por José Carlos Barbosa
Moreira, pela qual se tem a legitimidade extraordindria autdbnoma e subordinada, sendo a pri-
meira espécie subdividida em legitimidade extraordindria autbnoma e exclusiva e autbnoma e
concorrente (Apontamentos para um estudo sistemdtico da legitimacdo extraordindria, in Di-

reito processual civil (ensaios e pareceres), pp. 60/61).
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diaria € aquela em que o legitimado extraordinario apenas pode ir a
juizo diante da omissao do legitimado ordinirio em demandar®.

Nao vislumbramos na redacao do § 32, do artigo 68, da Lei das
S/A, qualquer interdicao para que os debenturistas possam indivi-
dualmente agir. Nao se detecta no texto uma exclusiao das a¢oes indi-
viduais dos obrigacionistas perante a companhia emissora*. Tem-se
nele uma investidura do agente fiduciario para a postulacao em juizo,
em prol dos direitos dos debenturistas, mas sem qualquer subtracao
do direito individual de acio. Pela regra se estabelece, tio-somente,
a sua personalidade ou capacidade processual, representando em jui-
zo o direito da comunhio.

Dai n2o se conseguir aferir outra situacio senao a da legitima-
¢ao extraordindria concorrente, porque a lei nao exclui, repita-se, a
participacao do titular do direito. Encontram-se legitimados, a um s6
tempo, o titular do objeto da acio — o debenturista — e, portanto,
legitimado ordinario, como o agente fiduciario, personagem estranha
aquele objeto. Para a formacao eficaz do processo ¢ bastante a pre-
senca do legitimado extraordinario, pois tem a qualidade para de-
mandar, independentemente do legitimado ordinirio. Nao obstante,
quando ja ajuizada a acio pelo legitimado extraordinario, aquele po-
dera intervir no processo, a seu lado, expressando forma de interven-
cao de assistente litisconsorcial.

20 Alexandre Freitas Camara, ob. cit., pp. 109/110.

21 No regime do Decreto-Lei n® 781/38, o artigo 2° expressamente contemplava a exclusiao de
acoes individuais [artigo 2°: “Os atos relativos ao exercicio dos direitos fundados nos contratos
desses empréstimos ou nos titulos emitidos em virtude deles e cujos efeitos se estendam 2
coletividade dos seus portadores, ficam reservados as deliberacdes das Assembléias Gerais
desses portadores (obrigacionistas) ou aos representantes por elas anteriormente designados;
excluidas as acoes individuais, salvo as excecoes expressamente consignadas em lei”’]. O Su-
premo Tribunal Federal, por esse motivo, em acérdao datado de 1960, assim se manifestou:
“Debenturista isolado da empresa devedora nao tem qualidade para requer a faléncia desta,
por débito de juros, nos termos do artigo 22, do Dec-Lei n® 781, de 1938” (2% Turma, decisao
uninime no Agravo de Instrumento n® 22.128, Rel. Min. Ribeiro da Costa, RTJ n® 15-01, p. 59).
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Ainda que se conseguisse enxergar no dispositivo normativo a
interdicao do legitimado ordindrio — fato que, reitere-se, nio logra-
mos encontrar —, a op¢ao pela legitimaciao extraordinaria exclusiva
na hipétese nao se poderia sustentar, conduzindo-nos a uma interpre-
tacao conforme a constituicio. A doutrina mais moderna que se tem
estabelecido sobre o tema repudia a proibicao que se imponha ao ti-
tular do interesse controvertido de ir a juizo pleitear a sua tutela.
Afronta a Constituico exegese que resulta no imobilismo do titular de
um direito subjetivo, privando-o do acesso ao Poder Judicidrio para
defender-se contra uma lesao ou ameaca de lesdo a esse direito®.

O agente fiducidrio, por seu turno, sempre respondera peran-
te os debenturistas pelos prejuizos causados por culpa ou dolo no
exercicio de suas funcoes (§ 42, do artigo 68, da Lei n® 6.404/76). Mas
essa responsabilizacio nao € motivo obstativo da acdo individual do
debenturista visando a tutela e a realizacao do seu direito, como, ao
contrario, parece sugerir Fabio Ulhoa Coelho. Uma coisa nao exclui a
outra.

A eficacia da coisa julgada, no processo em que o debenturista
agir sozinho contra a companbhia, ficard limitada as partes; ela apenas

22 Cf. a respeito o magistério de Thereza Alvim: “Mas, também nessa exata medida, tende-se
a entender o instituto da legitimac¢do extraordiniria como ensejando sempre legitimacao con-
corrente com a ordindria, pois, caso assim ndo se entendesse, se estaria dando ao instituto
interpretacdo inconstitucional. Feriria a Constituicao Federal interpretacio que ensejasse a im-
possibilidade de acesso ao Poder Judicidrio para defender-se de lesao ou ameaca de lesao a
afirmacao de direito, quer no pélo ativo, quer passivo. Conseqiientemente, inadmite-se como
vilida a legitimac¢ao extraordinaria exclusiva, interpretando o instituto como sempre (e ao lon-
go de toda esta obra) dando margem a legitimacao extraordinaria concorrente com a ordinaria”
(O direito processual de estar em juizo, p. 92). No mesmo diapasao, situa-se Alexandre Camara:
“a proibicdo que se faca ao titular do interesse de ir a juizo pleitear sua tutela € inconstitucional,
o que faz concluir que nio se pode admitir a existéncia de legitimidade extraordinaria exclusiva
nos casos em que exista um legitimado ordindrio, por ferir a garantia constitucional da inafas-
tabilidade do acesso ao judiciario. Admite-se, assim, a existéncia de legitimidade extraordinaria
exclusiva, em nosso sistema constitucional vigente, apenas nos casos em que inexista um titular
do direito subjetivo ou da posicio juridica de vantagem afirmada, como, por exemplo, na acao
popular, em que a legitimidade do cidadao é extraordinaria, mas nao ha legitimado ordindrio,
uma vez que o interesse submetido a tutela jurisdicional é um interesse supra-individual” (ob.
cit., p. 109).
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serd formada em relacao a coletividade dos debenturistas quando
proposta a a¢ao pelo agente fiduciario. Em havendo legitimacao ex-
traordindria, aqueles que nao participaram do processo serao alcan-
cados pela decisio e pela coisa julgada material que a partir dela serd
formada.

III — Legitimacao para o requerimento de faléncia

Ainda no Ambito do § 3°, do artigo 68, da Lei das S/A, impende
abordar a vedacao ao requerimento de faléncia pelo representante
dos obrigacionistas quando existirem garantias reais (alinea ¢). Essa
proibicao resultava do sistema anterior a Lei n°® 11.101/2005. Isto por-
que, o Decreto-Lei n® 7.661/45, na alinea b, do inciso 111, do artigo 92,
condicionava o requerimento de faléncia pelo credor com garantia
real a rentncia da garantia, transformando-se em quirografario, ou,
para manté-la, deveria provar que os bens nao chegavam para a so-
lucao do seu crédito.

Falecia, pois, interesse aos credores com esse tipo de garantia
para o pedido de faléncia, em funcao de se encontrarem em uma po-
sicao privilegiada, desfrutando de um bem afetado ao pagamento do
crédito. Exigia-se que o credor com garantia real se colocasse em
igualdade com os demais credores do devedor comum. A matéria,
quando tratada no Supremo Tribunal Federal® e, posteriormente, no

23 Ementa: “A rendncia a garantia real pelo credor para requerimento da faléncia do devedor,
pode estar implicita no requerimento da quebra, ndo se exigindo termo ou ato especifico e
prévio de declaracao de rentincia a garantia real. A lei s6 exige prévio procedimento, para a
conservacao da garantia real, ndo para a sua rentncia. Interpretacao do art. 9, III, b, do Dec-Lei
7.661, de 21.6.1945. Recurso Extraordindrio conhecido e provido” (Recurso Extraordindrio n®
83.841-SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, decisio uninime, 2* Turma, julg. 19.10.1976, publ. RTJ
79/03, p. 981); Ementa: “Faléncia — credor com garantia real (artigo 9, 111, b, do Decreto-Lei
7.661/45). Nao se exige renuncia expressa do credor com garantia real, para requerimento da
faléncia do devedor. Precedente especifico: RE 83.841 (RT] 79/981). Recurso Extraordindrio
conhecido e provido” (Recurso Extraordindrio n® 100.237-SP, Rel. Min. Oscar Corréa, decisao
uninime, 12 Turma, julg. 02.12.1983, publ. RTJ 108/02, p. 839).
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Superior Tribunal de Justica®’, mereceu o entendimento de que a re-
nuncia nio necessitava ser prévia e expressa, decorrendo, logicamen-
te, do ajuizamento do requerimento. A tese que prosperou foi a da
possibilidade da rentincia implicita.

Portanto, como o agente fiduciirio nao tinha, e nio tem, po-
deres para renunciar direitos, sendo o ato privativo dos debenturistas
que individualmente poderao fazé-lo ou, coletivamente, por decisao
unanime da assembléia geral, com a observancia, se houver, do guo-
rum previsto na escritura de emissao®, é que se lhe obstava a legiti-
macao para o requerimento.

Mas como o cendrio alterou-se a partir do advento da Lei n°
11.101/2005, pela qual nio hd mais aquela exigéncia que se fazia no
Direito anterior, professamos a possibilidade do requerimento pelo
agente fiduciario em qualquer situa¢ao de debénture, com ou sem
garantia real, porquanto o 6bice que orientou o preceito da Lei do
Anonimato ndo mais existe. A exegese logica e sistematica se impoe
ao intérprete, que sempre devera enxergar a lei e o sistema no qual

se insere com os olhos de seu tempo.

IV — Conclusio

O agente fiduciario dos debenturistas — de participa¢io obri-
gatoria na emissao publica de debéntures, e facultativa na emissao
privada —, emerge como 6rgao externo da comunhao dos debentu-
ristas, com fun¢do de representacio, revelando-se sua principal in-

24 Ementa: “...4. Como assentado na jurisprudéncia da Corte, requerendo o credor com garan-
tia real a faléncia do devedor esta implicita a rentincia a essa garantia, ‘pois a lei de regéncia
(DL n. 7.661/45, art. 9, III, b) ndo exige que ela seja expressa’ (Recurso Especial n® 86.407-ES,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, decisao unanime, 3* Turma, julg. 14.10.1997, publ.
DJU, Secio I, de 15.12.1997, p. 66.380).

25 Modesto Carvalhosa, ob. cit., 1. v., p. 684.
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cumbéncia a protecao dos direitos e dos interesses desses credores
obrigacionistas da companhia.

Cabe-lhe fazer uso de todos os meios e medidas judiciais e
extrajudiciais para defender e preservar os direitos e os interesses da
comunhio que representa. No manejo das providéncias de natureza
judicial, sua atuagio se realiza como legitimado extraordinario. Essa
legitimacio extraordiniria é concorrente com a dos debenturistas,
porque a lei nao exclui a participacao do titular do direito material,
ou seja, o agente fiduciario ¢ investido para postulacio em juizo em
prol dos debenturistas, mas sem qualquer subtracao do direito indivi-
dual de acio por parte destes. Em outros termos, encontram-se legi-
timados, a um s6 tempo, o titular do objeto da acio — o debenturista
— e, portanto, legitimado ordinario, como o agente fiduciario, perso-
nagem estranha aquele objeto.

Para a formacio eficaz do processo é bastante a presenca do
legitimado extraordindrio, pois tem a qualidade para demandar, inde-
pendentemente do legitimado ordinidrio. Nao obstante, quando ja
ajuizada a acao pelo legitimado extraordinario, aquele podera intervir
no processo, ao seu lado, expressando forma de intervencao de assis-
tente litisconsorcial.

A eficacia da coisa julgada ficara limitada as partes, no proces-
so em que o debenturista agir individualmente contra a companhia,
porque isso € possivel, ainda que exista a figura do agente fiduciario.
Sera ela formada em relacao a coletividade dos debenturistas quando
proposta a aciao pelo agente fiduciario.

No sistema falimentar introduzido pela Lei n® 11.101/2005,
pela qual nao mais se condiciona o requerimento de faléncia, pelo
credor com garantia real, a rentincia da garantia, afigura-se possivel o
requerimento de faléncia da sociedade emissora das debéntures pelo
agente fiduciario, em qualquer situacao de debénture, com ou sem
garantia real, porquanto o 6bice que orientou o preceito da Lei do
Anonimato, que interditava esse pedido quando existissem garantias
reais, nao mais persiste. A exegese logica e sistematica se impde a0
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intérprete, que sempre deverd enxergar a lei e o sistema no qual se
insere com os olhos de seu tempo.
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O (INDISPENSAVEL) PAPEL DO CADE NOS ATOS
DE CONCENTRACAO PREVISTOS EM PLANOS DE
RECUPERACAO

CADE’S (NECESSARY) ROLE AT THE EXAM OF
CONCENTRATION ACTS CONTAINED IN RECOVERY PLANS

Valter Shuenquener de Araiijo

Resumo: O artigo se propoe a analisar a relevancia da atuacao
do CADE e dos demais 6rgiaos integrantes do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SDE e SEAE) na apreciacio e aprovacio de
atos de concentracao econdmica previstos em planos de recupera-
cao. Os interesses de empresarios em crise na reorganizacio da sua
atividade nao excluem a necessidade de preservacao de outros valo-
res de estatura constitucional. A tutela dos consumidores, a preserva-
¢do da livre concorréncia, e a necessidade de repressao ao abuso do
poder econdmico impdem um dever de agir ao CADE e aos demais
orgaos de defesa da concorréncia na apreciacio de planos de recupe-
racao que prevejam atos concentracao.

Palavras-chave: CADE. Direito EconOmico. Concorréncia. Pla-

no de Recuperagdo. Ato de concentragio.

Abstract: This paper’s proposal is to analyze the importance of
CADE’s role and the acting of other competition organs which com-
prise the Brazilian Competition Defense System (BCDS) in order to
appreciate and approve economic concentration acts contained in
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reorganization plans. The interests of entrepreuners which are in cri-
sis in reorganizing their activities do not exclude the need to preserve
other values of constitutional stature. The consumers’ protection, the
free competition preservation and the need to fight against the abuse
of economic power impose the action from CADE and from the ot-
hers competition defense organs at the exam of reorganization plans
which contain concentration acts.

Keywords: CADE. Economic Law. Competition. Reorganiza-
tion Plan. Concentration Act.

Sumadrio: Introdugcdo. 1. O CADE. 2. Da Compelténcia da Justica Fede-
ral. 3. Da Eficdacia otima dos principios em conflito. 4. O paradigma
do caso VARIG. 5. Do prazo para submissdo ao CADE do ato de con-
centracdo econémica. 6. Conclusoes.

Introducio

Em 2005, o Brasil finalmente recebeu a nova Lei de Faléncias
e Recuperacio, Lei n® 11.101/05, que, em substituicio ao antigo DL
n® 7.661/45, trouxe substanciais inovacdes ao processo de insolvén-
cia dos empresarios e sociedades empresarias em atividades no Bra-
sil.! Embora mantivesse a tradi¢ao nacional de um processo de insol-
véncia binirio (recuperacio x faléncia), a idéia central que gravitou
em torno da criacdo da nova lei foi a de facilitar a superagao das situa-
¢coes de crise. Ela procurou proporcionar os mais distintos meios de
recuperacao e de reorganizacao para a atividade empresaria que se
encontra em dificuldades. Dentre os instrumentos legais previstos

1 Dentre as principais mudancas trazidas pelo referido diploma, vale lembrar a extin¢io dos
institutos da concordata preventiva e suspensiva, a previsao da recuperacio judicial e extraju-
dicial, a inversao na ordem de preferéncia entre os créditos com garantia real e os créditos
tributarios, a possibilidade de adocao de um plano especial de recuperacio, a limitacao da
preferéncia dos créditos trabalhistas a 150 salarios-minimos, a maior delimitacao da atuacao do
Ministério Publico, a previsao de um administrador judicial em substituicao ao sindico da fa-

léncia e ao comissario da concordata.
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para a recuperacao, destacam-se os atos de cisao, incorporacao, fu-
sao e transformacao (art. 50, inciso II, da Lei n® 11.101/05). Através da
fusao, por exemplo, uma sociedade em estado de crise e que esteja
trilhando um caminho rumo 2 insolvéncia pode conseguir revitalizar-
se.

Essas previsoes da Lei n® 11.101/05 quanto aos meios de recu-
peracio surgem em um mundo sujeito a constantes inovacdes. Um
cenario completamente distinto daquele em que nasceu o Decreto-
Lei antigo que dispunha sobre faléncias e concordatas, uma época
em que a livre concorréncia € ameacada constantemente por atos de
concentraciao de grandes impérios empresariais.

Acompanhando os acontecimentos do cendrio internacional,
o Brasil passou, ao longo da década de noventa do século passado,
por um periodo de fortes transformagoes. Em conjunto com o afasta-
mento do Estado brasileiro do exercicio direto de uma série de ativi-
dades econdmicas, fendmeno provocado pela adocao de um modelo
gerencial de gestio, presenciamos um infindavel nimero de fusoes e
aquisicoes no meio empresarial.

Nesse ambiente, o Estado teve de voltar sua aten¢iao para um
mais detido e rigoroso controle dos atos de concentracio. Inimeros
interesses, inclusive os de milhdes de consumidores, estio em jogo
quando sociedades empresarias decidem agrupar-se para a explora-
¢ao conjunta de uma determinada atividade. E, ndo foi a toa que a Lei
n® 8.884/94 exigiu que o CADE (Conselho Administrativo da Defesa
Econdmica) aprovasse a conclusiao de atos de concentracio econd-
mica capazes de afetar significativamente o mercado. Por outro lado,
um Juiz de Direito com competéncia em matéria de recuperacio de
empresarios tem o dever legal, imposto pela Lei n® 11.101/05, de con-

2 Segundo dados da KPMG Brasil, durante a década de noventa ocorreram 2.308 operacoes
de fusao ou aquisicao. Em 1997, podemos constatar uma explosio no volume das fusoes e
aquisicoes, que atingiram o montante de 372 operacdes. Disponivel em
http://www.kpmg.com.br/publicacoes/corporate_ finance/structuredfinance/ fa_90s.pdf.
Acesso em 6 de abril de 2008.
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ceder ou homologar uma recuperacao com base em um plano de re-
cuperacao apresentado, inclusive se ele contiver previsdes no sentido
da pratica de atos de concentracio. Como podemos conciliar a atua-
¢ao do Juiz de Direito com a necessidade de atuacao do CADE nas
hipéteses de operacdes de concentracdo econdmica? Serd que seria
suficiente a decisao do Juiz de Direito para que um plano de recupe-
racao com esse tipo de previsao pudesse produzir efeitos?

O proposito deste artigo €, portanto, o de apresentar para de-
bate o tema da necessidade de aprovacao do CADE para a plena efi-
cicia de um plano de recuperaciao que preveja atos de concentracao
como meio para a reorganizacio da atividade empresaria.

1. O CADE

O Conselho Administrativo da Defesa Econdmica (CADE) foi
criado em 1962 pela Lei n® 4.132/62 como 6rgao da administracio
federal e veio a ser transformado em autarquia federal pela Lei n®
8.884/94. Sua missido institucional € a de, essencialmente, prevenir e
reprimir o abuso do poder econémico, nos moldes exigidos pelo ar-
tigo 173, §4°, da Constituiciao de 1988.% A lei que sobre ele dispoe, a
ja mencionada Lei n® 8.884/94, apresenta, no seu art. 54, as principais
atribuicoes do CADE, que sao a seguir discriminadas:

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na
dominacdo de mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser
submetidos a apreciacdo do Cade.

§1°0 Cade poderd autorizar os atos a que se refere o capul, desde que
atendam as seguintes condicoes:

I— tenbam por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

3 Art. 173, §4% A lei veprimird o abuso do poder econdémico que vise a dominagdo dos mer-
cados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.
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b) melborar a qualidade de bens ou servico; ou

¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico ou econd-
mico;

II— os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente en-
tre os seus participantes, de um lado, e os consumidores ou usudrios
finais, de outro;

IIT— ndo impliquem eliminagdo da concorréncia de parte substan-
cial de mercado relevante de bens e servicos;

1V — sejam observados os limites estritamente necessdrios para atin-
gir os objetivos visados.

§ 22 Tambeém poderdo ser considerados legitimos os atos previstos nes-
te artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condigoes previstas
nos incisos do pardgrafo anterior, quando necessarios por motivo
preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que
ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usudrio final.

§ 3¢ Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a
qualquer forma de concentracdo econémica, seja através de fusdo
ou incorporacgdo de empresas, constituicdo de sociedade para exer-
cer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento socie-
tario, que implique participacdo de empresa ou grupo de empresas
resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto
anual no tltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatro-
centos milboes de reais).

§4° Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame,
previamente ou no prazo mdximo de quinze dias titeis de sua realiza-
cdo, mediante encaminbamento da respectiva documentacdo em trés
vias a SDE, que imediatamente enviard uma via ao Cade e outra a Seae.
§5°Ainobservincia dos prazos de apresentagdo previstos no pardgra-
[fo anterior sera punida com multa pecunidria, de valor ndo inferior
a 60.000 (sessenta mil) Ufir nem superior a 6.000.000 (seis milboes)
de Ufir a ser aplicada pelo Cade, sem prejuizo da abertura de processo
administrativo, nos termos do art. 32.

§ 62 Apos receber o parecer técnico da Seae, que serd emitido em até
trinta dias, a SDE manifestar-se-da em igual prazo, e em seguida enca-
minbard o processo devidamente instruido ao Plendrio do Cade, que
deliberard no prazo de sessenta dias.
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§ 7° A eficdcia dos atos de que trata este artigo condiciona-se a sua
aprovagdo, caso em que retroagird da data de sua realizacdo; ndo ten-
do sido apreciados pelo Cade no prazo estabelecido no pardagrafo an-
terior, serdo automaticamente considerados aprovados.

§ 8% Os prazos estabelecidos nos §§f 6° e 7° ficardo suspensos enquanto
ndo forem apresentados esclarecimentos e documentos imprescindi-
veis a andlise do processo, solicitados pelo Cade, SDE ou SPE.

§9°Se os atos especificados neste artigo ndo forem realizados sob con-
dicdo suspensiva ou deles ja tiverem decorrido efeitos perante tercei-
ros, inclusive de natureza fiscal, o Plendrio do Cade, se concluir pela
sua ndo aprovagdo, determinard as providéncias cabiveis no sentido
de que sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de
distrato, cisdo de sociedade, venda de ativos, cessacdo parcial de ati-
vidades ou qualquer outro ato ou providéncia que elimine os efeitos
nocivos a ordem econdémica, independentemente da responsabilida-
de civil por perdas e danos eventualmente causados a terceiros.

§10. As mudancgas de controle aciondrio de companbias aberias e os
registros de fusdo, sem prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas,
devem ser comunicados a SDE, pela Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM) e pelo Departamento Nacional de Registro Comercial do Minis-
tério da Industria, Comércio e Turismo (DNRC/MICT), respectivamen-
te, no prazo de cinco dias iiteis para, se for o caso, serem examinados

Dentre as atribuicoes acima transcritas, vale ressaltar aquela
relacionada especificamente com o §3° do art. 54 que torna indispen-
savel a aprovacao, pelo CADE, de atos de concentracio econdmica
que impliquem participacao de empresa ou grupo de empresas resul-
tante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qual-
quer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no
ultimo balanco equivalente a R$400.000.000,00 (quatrocentos milho-
es de reais). A previsao € cogente e extrai seu fundamento da regra
contida no art. 173, §4°, da Constituicio da Republica que visa a re-
pressio ao abuso do poder econdmico. Nao ha, portanto, como esva-
ziar as fungoes previstas legalmente para o CADE mediante uma in-
terpretacdo da atual Lei de Faléncias e Recuperacio que esvazie a
densidade normativa do referido dispositivo constitucional. O CADE
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¢ uma entidade federal com capacidade técnica em matéria de con-
corréncia e recebe, inclusive, informacdes de dois outros 6rgaos fe-
derais (SEAE/MF e SDE/M]) para proferir suas decisoes. Ele nao pode
ser deixado de lado e esquecido, tal como se nao existisse, pelo sim-
ples fato de a Lei n® 11.101/05 nao ter expressamente feito alusiao a
sua necessaria atuagao quando algum plano de recuperacio prevé
um ato de concentracio econdmica nos limites que exigem a sua
aprovagao.

Muito embora a Lei n® 11.101/05 tenha possibilitado* que um
plano de recuperacio, seja ele judicial ou extrajudicial, preveja a re-
cuperacio por meio de atos de concentraco, ela foi omissa quanto a
necessidade de prévia consulta ao CADE e aos 6rgaos do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, quando o plano de recupera-
cdo tiver previsto algum ato de concentra¢io econdmica que se en-
quadre nas hipoteses delineadas pelo art. 54 da Lei n® 8.884/94. A
auséncia de previsio expressa na legislaciao falimentar sobre a exi-
géncia de prévia aprovacio do CADE nio pode ser compreendida
como uma dispensa dessa anuéncia. Nao foi esse o propdsito do le-
gislador. Vale lembrar, inclusive, que o plano de recuperacio judicial
tem a natureza juridica de um contrato com for¢a novativa.’ Trata-se
de um ajuste entre o devedor e seus credores que, apos anuéncia do
Poder Judicidrio, acarreta novacao em relacio aos créditos nele inse-
ridos. Por ter um forte carater contratual, ele nio pode desobrigar o
empresario e seus credores do cumprimento de deveres legais e
constitucionais.

4 Isso pode ser constatado através da leitura dos arts. 161 a 167 e de diversos incisos do artigo
50 da Lei n® 11.101/05.

5 Neste mesmo sentido, SERGIO CAMPINHO. CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperacio
de Empresa. O Novo regime da Insolvéncia Empresarial. Rio de Janeiro, Sao Paulo e Recife:
Renovar, 20006, p. 12-13. Na visio de JORGE LOBO, “a recuperacdo judicial é um ato complexo,
uma vez que pode ser considerada sob vdrios aspectos, pois abrange wm ato coletivo processual,
um favor legal e uma obrigagdo ex lege’. TOLEDO, Paulo F. C. Salles de (Coord), ABRAO, Carlos
Henrique (Coord.), LOBO, Jorge. Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 120.
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2. Da Competéncia da Justica Federal

O nao envio de um ato de concentracao empresarial, confor-
me exigido pela Lei n® 8.884/94, para a aprovacao do CADE torna a
referida operacio ineficaz (at. 54, §7°, da Lei n® 8.884/94), isto €, in-
suscetivel de produzir os efeitos juridicos pretendidos pelas partes. O
suprimento da auséncia de manifestacio do CADE, para os fins de
viabilizar a producio dos efeitos do ato de concentragio realizado, s6
pode acontecer através de uma decisao judicial oriunda da autorida-
de com competéncia para controlar os atos oriundos do CADE. Por
seu turno, o reconhecimento da desnecessidade de atuagio do CADE
pressupoe uma analise das competéncias de uma autarquia federal, o
que ultrapassa os limites legais e constitucionais de competéncia atri-
buida ao Juiz de Direito que decidira sobre o plano de recuperacio.
Em razao, portanto, do que preceitua o art. 109, inciso I, da Constitui-
cao da Republica, competird aos Juizes Federais apreciar essa maté-
ria.

O tema nao € pacifico. Na doutrina, é possivel encontrar posi-
¢do reconhecendo como prescindivel a oitiva do CADE, e, por conse-
guinte, da manifestacio da Justica Federal, quando um plano de re-
cuperacio tiver previsto um ato de concentracdo econdmica. De
acordo com o entendimento de SERGIO CAMPINHO:

como ficam os atos de fusdo ou incorporagdo, por exemplo, que fize-
rem parte do plano de recuperacdo (...)? Tem ele que ser previamente
submetido a aprovagdo do CADE? Pensamos que ndo. (...) caberd ao
magistrado— Estado-Juiz—, como guardido da legalidade do plano
de recuperacdo, avaliar se as condicoes legais, quando envolver fusdo
ou incorporagdo, por exemplo, encontram-se atendidas. (...) Ndo hd
espagco no processo de recuperacdo para submeter a avaliacdo da ope-
ragdo ao CADE. A competéncia da verificacdo da legalidade é exclu-
siva do Juiz®

6 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperacao de Empresa. O Novo Regime da Insolvéncia
Empresarial. Rio de Janeiro, Sao Paulo, Recife: Renovar, 2000, p.156-158.
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Sem embargo de nutrirmos profundo respeito e admiracao
pelo jurista SERGIO CAMPINHO, nao compartilhamos, nesse topico
especifico, a mesma opinido. A decisao do Juiz de Direito que homo-
loga o plano de recuperacio extrajudicial ou que defere o processa-
mento da recuperacao judicial ndo €, segundo nos parece, suficiente
para suprir a auséncia de deliberacio acerca do ato de concentra¢ao
nao submetido a deliberacao do CADE. Embora o Juiz de Direito seja
efetivamente o guardido da legalidade do plano de recuperacio, ele
nao pode decidir questoes afetas constitucionalmente a Justica Fede-
ral. A decisao judicial proferida no ambito estadual, que concede uma
recuperacao judicial com base em plano que prevé um ato de con-
centracao econdmica cuja aprovago seria de competéncia do CADE,
também reconhece simultaneamente que o CADE nao tem compe-
téncia nessa matéria, por nao incidir a regra do art. 54 da Lei n°
8.884/94. Isso € um auténtico controle jurisdicional do feixe de com-
peténcias de uma autarquia federal, medida que s6 pode, nessa cir-
cunstancia especifica, constitucionalmente ser desempenhada no am-
bito da Justica Federal.

O CADE, ou qualquer outra entidade ou 6rgao do Estado
competente em matéria de concorréncia, nio participa do processo
decisorio que aprova o plano de recuperacio.” Por isso, torna-se im-
prescindivel sua aprovacio quanto aos atos previstos no plano que
acarretem concentracao econdmica. O magistrado competente para
decidir a recuperacao judicial nao pode ser enxergado como o Juiz
Hércules de Ronald Dworkin; um juiz que tudo € capaz de julgar den-
tro de critérios justos e razodveis. A protecdo da concorréncia contra
o abuso do poder econdmico €, portanto, um interesse difuso tao re-

7 Embora também exista debate acerca do foro competente para apreciacio de questoes de
sucessao trabalhista, os votos dos credores trabalhistas sio computados para a aprovacao do
plano de recuperacao. A situacao é, portanto, distinta. Em relacao a sucessao trabalhista, o STJ
ja suspendeu atos de constricao determinados pela Justica Trabalhista que dificultariam o cum-
primento do plano de recuperacao aprovado. Sobre o tema, confira: STJ. Segunda Se¢ao. Re-
lator Min. Ari Pargendler. CC n® 61.272. Data do julg.: 25/04/07. DJU: 25/06/07, e STJ. Segunda
Secdo. Relator Min. Ari Pargendler. Agravo Regimental no CC n® 73.076. Data do julg.: 28/02/07.
DJU: 22/03/07.
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levante quanto a recuperac¢io da sociedade empresaria que se encon-
tra em dificuldades.

A exigéncia de manifestacio do CADE também nio ¢ capaz de
causar incontornaveis transtornos a regular tramitacio da recupera-
cao judicial. As decisdes do CADE tém, em razio do que preconiza o
art. 54, §§62 e 72, da Lei n® 8.884/94, sido proferidas em um prazo
médio de 49 dias.® Portanto, a submissdo do ato de concentracio pre-
visto no plano de recupera¢cio ao CADE nao afetard a celeridade exi-
gida pelo processo de recuperacio. A tendéncia que se tem verifica-
do, inclusive, ¢ de aprovacio sem restricoes da maioria dos atos de
concentracio que sao apresentados a apreciacio do CADE. De janei-
ro de 2004 a abril de 2008, por exemplo, foram reprovados apenas
0,05% dos atos de concentracao submetidos ao CADE.?

Sob outro enfoque, a preocupacio do Juiz de Direito ao con-
ceder uma recuperaciao judicial ou homologar um plano em sede de
recuperacio extrajudicial € voltada primordialmente para a reorgani-
zacao de quem exerce atividade de empresa. O Juiz Federal por seu
turno, apreciard a matéria relativa a concorréncia, tipica matéria de
interesse nacional. A competéncia do primeiro para dirimir conflitos
relacionados a recuperacio de uma sociedade empresiria nio pode
afastar a do outro de apreciar a legalidade e constitucionalidade de
um ato de concentracio nao submetido a apreciacio do CADE ou por
ele rejeitado.

Ha um argumento adicional em favor da necessidade de ma-
nifestacao do CADE que tem relacao direta com o cariter cosmopoli-
ta do Direito Empresarial. Em algumas ocasides, o plano de recupe-
racdo que prevé um ato de concentracio ¢ aprovado por um Juiz de

8 Esta média diz respeito ao ano de 2008 e foi fornecida pelo CADE. Disponivel em http://

graficos/NumerosAC.asp. Acesso em 12 de maio de 2008.

9 92,94% foram aprovados sem restricao e 7,01% foram aprovados com restricao. Dados for-
necidos pelo CADE. Disponivel em http://graficos/NumerosAC.asp. Acesso em 12 de maio de
2008.
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tribunal estrangeiro. Isso aconteceu, por exemplo, no precedente
apreciado pelo CADE envolvendo a NRG Energy INC. e a Matlinpat-
terson Global Opportunities Partners LP.'° O ato de aquisicao de a-
coes da NRG pela Matlinpatterson havia sido autorizado por um juiz
norte-americano no plano de recuperacao da NRG. Com a fusao, a
Matlinpatterson, grande credora da NRG, substituiria seu crédito por
uma participacao no capital da sociedade em recuperacao, o que re-
duziria substancialmente o valor total devido pela NRG a seus credo-
res e facilitaria o desfecho da recuperacao. Admitir que o juizo da
recuperacio € o inico competente para decidir sobre atos de concen-
tracao permitiria, como nesse caso, que uma decisao oriunda de um
tribunal estrangeiro afetasse a concorréncia no Brasil sem que qual-
quer 6rgao ou entidade de nosso pais pudesse discordar da decisao
tomada. Isso violaria os principios basilares da soberania. E, sobre o
tema, JOAO DA FONSECA adverte que “a soberania politica dificil-
mente sobrevive se ndo se completar com a soberania do ponto de vista

econdémico” .M

A preservacao da concorréncia feita pelo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e, especialmente, pelo CADE nio tem como
Unica funcao assegurar os interesses dos concorrentes. Naturalmente,
a repressio ao abuso do poder econdmico acaba protegendo aqueles
que estao competindo, mas sua missio também sera a de proteger os
direitos do consumidor. Segundo a analise de ERNST FUHRICH,
“atualmente, o direito da concorréncia ndo busca proteger do-so-
mente os interesses daqueles que concorrem, mas também o direito
dos consumidores”.'* Os consumidores nao sao, como regra geral e

10 O processo administrativo tramitou no CADE sob o n° 08012.009708/2003-50. O CADE apro-
vou a operacdo de fusdo requerida pelas partes por ela nao provocar dano ao mercado nacio-
nal. Disponivel em http://www.cade.gov.br/ASPIntranet/temp/t4320081120166961.pdf. Acesso
em 3 de abril de 2008.

11 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdémico. 2* edi¢io. Revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 88.

12 No original: “ Wettbewerbsrecht will nicht nur die Interessen der Wettbewerber schiitzen, son-
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salvo se figurarem como credores, ouvidos no processo falimentar ou
de recuperacio judicial. Nao nos parece razoavel, portanto, aceitar
que um Unico Juiz de Direito com competéncia na matéria de insol-
véncia empresarial pudesse, sem qualquer manifestacao dos 6rgaos
federais técnicos com competéncia na matéria e sem qualquer inter-
vencgio dos consumidores, aprovar um ato de concentraco.

O CADE, e, no caso de questionamento quanto 2 sua atuagio,
a Justica Federal, devem ter a sua competéncia em matéria de concor-
réncia preservada. Saber se um ato de concentracio materializa uma
restricao irrazodvel a competiciao, consoante ji delineado no Sher-
man Act de 1890 e no Standard Oil Case de 1911 apreciado pela Su-
prema Corte norte-americana, demanda uma avaliacao extremamen-
te técnica do CADE." A inexisténcia de previsio expressa constante
da Lei n® 11.101/05 no sentido da imprescindibilidade da atuacao do
CADE para a aprovacio de atos de concentracio previstos em planos
de recuperacio nio significa que haja uma dispensa em relacdo a esta
atuacao. Assim como menciona a cisdo, incorporagio, fusio e trans-
formag¢ao como meios de reorganizacao do empresario em crise, a Lei
de Faléncias também prevé como meio de recuperaciao judicial a
emissao de valores mobilidrios (inciso XV do art. 50). Isso nao signi-
fica, da mesma forma que ocorre com os atos de concentracio, que a
CVM nio precisard autorizar a emissao de valores mobilidrios quando
a sua anuéncia for legalmente indispensavel. A recuperacao de um
empresario ou de uma sociedade empresaria ¢ algo louvavel, mas
nao pode ser feita em total descompasso com as demais normas do
ordenamento juridico que reforcam a efetividade dos mais distintos

valores constitucionais.

dern ist heute auch Verbraucherschutzrecht”. FUHRICH, Ernst P.. Wirtschafisprivairecht. 2. vol-
lig tberbearbeitete Auflage. Miinchen: Franz Vahlen, 1997, p. 389.

13 Para maiores detalhes sobre o Sherman Act, cf. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen, 2003, p. 259. Sobre o Standard Oil Case,

consulte . Acesso em 6 de abril de 2008.
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3. Da Eficacia 6tima dos principios em conflito

Quando um plano de recuperacao contém um ato de concen-
tracio econdOmica, sua implementacio provocard uma auténtica coli-
sdao entre bens constitucionalmente tutelados. De um lado, ha o inte-
resse na recuperacio do empresario ou da sociedade empresaria em
conjunto com a busca da preservacao dos empregos e da tranquilida-
de no mercado. De outro lado, estd presente uma preocupacio com
a repressao ao abuso do poder econémico e com todos os valores e
pessoas que esta repressao busca proteger. Todos esses interesses em
conflito precisam ser adequadamente dimensionados diante de cada
caso concreto. E, para o desempenho desta missiao, a Constituicio de
1998 nao previu uma Unica autoridade estatal.

Dependendo da drea de atuagio da sociedade empresiria em
recuperacio, a submissao ao CADE do ato de concentraciao pode, até
mesmo, mostrar-se necessaria para que outros principios constitucio-
nais, além do sempre lembrado principio da livre concorréncia, sejam
respeitados. No caso do servico de telecomunicagoes, por exemplo,
o ato de concentracio pode afetar, inclusive, a livre circulacio de
informacoes, a liberdade de expressio e, até mesmo, a propria demo-
cracia. Essa conseqiiéncia foi percebida por CAIO MARIO DA SILVA
NETO, que, assim, exp0s as suas idéias:

as divergéncias de pontos de vista e a capacidade de manifestacdo
publica dessas divergéncias sdo tdo fundamentais para o regime de-
mocrdatico quanto a propria consulta periodica as urnas. Nesse con-
texto, parece inegavel que a defesa da concorréncia no setor de comu-
nicagdo tem implicacoes ainda mais amplas que em setores como o de
cerveja, de chocolates ou de supermercados. (...) a concorréncia pos-
sui uma fungdo instrumental de promover valores bdsicos da socieda-
de em que vivemos. (...) Parece haver certo consenso de que diversida-
de nos meios de comunicagdo é fundamental para o regime democrd-
tico e para a garantia da autonomia individual "

14 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. Anilise de Concentra¢ao Econdmica no Setor de Co-
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Dai a relevancia da aprovacao do CADE dos atos de concen-
tracdo previstos em planos de recuperacio e que se enquadrem nos
limites que exigem a sua atuacao. A visao do juizo da recuperagao ¢
dirigida para a recuperac¢iao da sociedade que estd em uma situaciao
de dificuldade. Isso € importante, mas nao € o Unico valor a ser ob-
servado pelo aplicador do Direito. A eficdcia 6tima (optimale Wirk-
samkeit) dos principios em conflito deve ser um fim a ser alcancado
quando da aplicacao de um comando normativo pelo hermeneuta. O
método da concordancia pritica que veio a ser proposto por KON-
RAD HESSE impoe a obtencio de uma eficacia 6tima dos principios
em conflito. Um principio nao pode afastar irremediavelmente a den-
sidade normativa de um outro que oriente a atuacio do intérprete em
sentido oposto. Nesse contexto, as previsoes da Lei n® 8.884/94 que
obrigam a anuéncia do CADE quanto a pratica de determinados atos
de concentracio econdmica estio amparadas por um enorme feixe
de valores constitucionais. A obrigatoriedade de consulta existe, por-
tanto, para a preservacao do principio da livre concorréncia, para a
tutela do consumidor, para evitar o abuso do poder econémico, para
evitar o aumento arbitrdrio de lucros, para viabilizar a sobrevivéncia
de micro e pequenas sociedades empresarias e por inimeras outras
razoes. Por seu turno, o ato oriundo do Juiz de Direito que aprova um
ato de concentracio previsto em um plano de recuperacao é motiva-
do por uma preocupacgao relacionada mais diretamente com a reorga-
nizacio da sociedade empresiria em crise e esta andlise nio pode
excluir aquela que precisa ser feita pela autarquia federal e que vol-
tard sua atencio para a efetiva tutela de outros valores também pre-
vistos no diploma constitucional.

Além de tudo o que acima foi dito, a avaliacao técnica feita
pelo CADE com base nas manifestacdes da SEAE/MF e da SDE'®

municacao: Defesa da Concorréncia, Democracia e Diversidade na Esfera Publica. In: Revista
de Direito da Concorréncia. Edicao especial. Retrospectiva/2003, p. 57-87. Sao Paulo: Thomson
— Iob, 2003, p. 58-59 e 61.

15 Consoante licio de ELIZER MARTINS, “a Secretaria de Acompanbamento Econdémico —
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acerca da validade de um ato de concentra¢io econdémica também
serd importante para se avaliar precisamente a licitude da operacao.
E que uma violacio ao direito de concorréncia também pode justifi-
car a punicio por outros ilicitos.!” E preciso que exista, portanto, uma
andlise técnica e ampla das operacoes de concentracio, pois uma
concentracio ilicita pode ser reconhecida, inclusive, como uma con-
duta criminosa'®,

4. O paradigma do caso VARIG

No famoso precedente da aquisicio pela VRG Linbas Aéreas
S.A. da Unidade Produtiva da Varig, o CADE aprovou, com lastro em
pareceres da Secretaria de Direito Econdmico e da Secretaria de

Acompanhamento Econdmico, o ato de concentracio econdmica

pretendido sem quaisquer restri¢des. '

Ressalte-se que o ato de alienacio da Unidade Produtiva da
Varig foi espontaneamente apresentado aos 6rgiaos do Sistema Brasi-

SEAE, 6rgio especifico e singular do Ministério da Fazenda, criado por meio da Medida Provi-
soria 813, de 1.1.1995. A SEAE € o principal 6rgio do Poder Executivo encarregado de acom-
panhar os pre¢os da economia, subsidiar decisdes em matéria de reajustes e revisoes de tarifas
publicas, bem como apreciar atos de concentracao entre empresas e reprimir condutas anti-
concorrenciais”. MARTINS, Eliezer Pereira; CARDOZO, José Eduardo (Org.); QUEIROZ, Jodao
Eduardo Lopes (Org.); SANTOS, Marcia Walquiria Batista (Org.). Policia Administrativa Econo-
mica. In: Curso de Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, p. 361.

16 “Ndo menos relevante é o papel da SDE, orgdo especifico e singular do Ministério da Justica,
a quem incumbe exercer as competéncias estabelecidas nas Leis n° 8.078/90, de 11.9.1990,
8.884, de 11.6.1994, 9.008, de 21.3.1995, e 9.021, de 30.3.1995. Ibidem, p. 362.

17 Neste mesmo sentido, ELIEZER MARTINS defende, com amparo no que dispoe o at. 19 da
Lei n® 8.884/94, que “o abuso na repressdo das infragoes da ordem econémica ndo exclui a
punigdo de outros ilicitos previstos em lei”’. Ibidem, p. 359.

18 A Lei n® 8.137/90 tipifica diversos crimes contra a ordem econdmica; ilicitos penais relacio-

nados com a viola¢ao da concorréncia.

19 O processo administrativo tramitou no CADE sob o n® 08012.007916/2006-67. Disponivel
em http://www.cade.gov.br/ASPIntranet/temp/t4320081003559297.pdf. Acesso em 3 de abril
de 2008.
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leiro de Defesa da Concorréncia. Essa providéncia parece ser uma
medida extremamente salutar e que nao inviabiliza, de forma alguma,
como nao impediu no caso concreto, a execucao de um plano de
recuperacio. Portanto, mesmo que aprovado em assembléia-geral de
credores e o Juiz de Direito competente tenha concedido a recupera-
¢io judicial com amparo no plano de recuperagio, a sua eficicia, sua
aptidao para produzir efeitos no mundo juridico deve depender da
aprovacio do ato de concentracao pelo CADE.

No caso especifico da VARIG, a atuacio do CADE foi extrema-
mente relevante, pois, além de apreciar o tema sob a 6tica do direito
da concorréncia, a autarquia federal teve de se debrucgar sobre a par-
ticipacao do capital estrangeiro na operacao. O Codigo Brasileiro da
Aerondutica (Lei n® 7.565/86) fixa, no seu art. 181, §42, um limite de
20% para a participacao estrangeira no capital social de uma socieda-
de transportadora. O devedor e seus credores nio podem, por mituo
acordo, e mesmo diante da aprovacao de um Juiz de Direito com
competéncia na matéria, decidir acerca dessa matéria. Trata-se de
uma norma criada com o propésito especifico de salvaguardar inte-
resses nacionais, € nio meramente regionais ou locais. Isso justifica,
por si s6, a atuacao de uma entidade federal ou, se houver necessida-
de, do Poder Judiciario da Unido.

5. Do prazo para submissio ao CADE do ato de concentracio
econdémica

Sobre o prazo para submissio dos atos de concentracao eco-
noémica a apreciacio do CADE, o § 4° do art. 54 da Lei n® 8.884/94
assim dispoe:

§4° Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame,
previamente ou no prazo mdximo de quinze dias titeis de sua reali-
zagdo, mediante encaminbamento da respectiva documentagcdo em
trés vias a SDE, que imediatamente enviard uma via ao Cade e outra
a Seae.
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O dispositivo prescreve que o ato de concentracao deve ser
submetido para exame a SDE no prazo maximo de quinze dias Uteis
da sua celebracio. A SDE enviard uma via ao CADE e outra a2 SEAE. E
quando o ato de concentrac¢io estiver previsto em um plano de recu-
peracao, qual devera ser o termo a quo para a contagem desse prazo?
O dia de aprovacio do plano, quando ela for necessiria, pela assem-
bléia-geral de credores (AGC)? O dia em que a recuperacao judicial
for concedida pelo Juiz da causa? Ou sera que teria aplicacio um ou-
tro momento qualquer?

O dia de aprovacao do plano na AGC nao ¢ aquele em que a
concentracio econdmica realmente ocorre. A aprovacio do plano na
assembléia ¢ um sinal verde para a sua futura execugio, mas essa
eficacia do plano dependera, no minimo, de uma decisao judicial su-
perveniente que conceda a recuperacao. Por seu turno, o dia em que
o Juiz concede a recuperacio judicial também nio representa a data
em que a fusio, incorporacao, cisao ou transformacio efetivamente
se concretiza. A concentracao econodmica se verifica quando o ajuste
contratual que a materializa, normalmente celebrado apds a conces-
sao da recuperacio judicial, € assinado pelas partes interessadas. A
partir dai € que o prazo de quinze dias deve comecar a fluir.

Diante dessas consideracdes, o mais correto parece ser aplicar
como data inicial para a contagem do prazo de 15 dias o dia em que,
apds a concessio da recuperacio judicial ou a homologacio da recu-
peracao extrajudicial, forem assinados os ajustes de concentracao.
Antes da lavratura dos pactos, ha mera intencao de concentracio, que
pode, inclusive, nem mesmo vir a acontecer efetivamente. Podemos
usar, inclusive, por analogia a Simula n® 3 do CADE que sobre o tema
prescreve que: “Nos atos de concentracdo realizados com o proposito
especifico de participacdo em determinada licitacdo ptiblica, o termo
inicial do prazo do art. 54 § 4%, da Lei 8.884/94 é a data da celebracdo
do contrato de concessdo”. A data da celebracio do contrato de con-
cessdo € a data a ser considerada quando a concentragio tem como
proposito a participaciio em licitacio publica. E assim porque os efei-
tos econdmicos da concentracio apenas se concretizardo apos a assi-
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natura do contrato de concessao. O semelhante acontece na recupe-
racdo. Em regra, o ato de concentracio previsto no plano de recupe-
racao apenas produzird efeitos durante a fase de execucao que se
inicia ap6s a concessao da recuperacio judicial. Se o ajuste que ma-
terializa a concentracao for celebrado apés a concessao da recupera-
¢io judicial ou a homologacao da recuperacio extrajudicial, a data
inicial para o cdmputo dos quinze dias deve ser o dia da assinatura
do pacto. Caso ele ja tenha sido firmado antes da concessao judicial
da recuperacio, os quinze dias para a remessa do ato a apreciacao
estatal devem comecar a fluir a partir da data da concessao da recu-
peracao judicial ou da homologacao da recuperacao extrajudicial
(quinze dias a partir da publicacio do ato judicial que concede ou
que homologa a recuperacao judicial).

Com raciocinio semelhante, o e. TRF da 12 Regiao decidiu que
o prazo de quinze dias para submissio do ato de concentracio aos
orgaos de defesa da concorréncia apenas deve comecar a fluir a partir
do momento em que ele estiver apto a produzir efeitos. Vejamos o
teor da ementa:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL DE
DECISAO QUE INDEFERIU ANTECIPACAO DA TUTELA RECUR-
SAL. RECURSO PREJUDICADO ANTE A PERDA DE SEU OBJETO.
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA-CADE.
COMUNICACAO DE ATO DE CONCENTRACAO. TEMPESTIVIDA-
DE. LEI N. 8.884/94, ART. 54, § 4°. TEMPESTIVIDADE. MULTA.
ANULACAO.

1. O ato de concentracio que originou a multa foi aprovado sem
restricoes pelo CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECO-
NOMICA — CADE, ap6s regular comunicacio realizada pela
empresa interessada.

2. Fere o principio da proporcionalidade e da razoabilidade
aprovar sem restricdes o aludido ato e, no entanto, impor mul-
ta de 120.000 (cento e vinte mil) UFIRs, por suposto atraso na
comunicacio do ato, em razio de previsio expressa no negocio
de condicio suspensiva e a inexisténcia da producio de refle-
xos prejudiciais a livre concorréncia.
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3. O prazo de quinze dias tteis estabelecido no § 4° do art. 54 da

Lei 8.884/94 para comunicacio do ato de concentracio ao

CADE somente € exigido quando o negdcio esta pronto e acaba-

do, 0 que nio é o caso dos autos, uma vez que o contrato previa

como condicio suspensiva a prévia aprovacio pela ANEEL

BNDES e elaboracio de celebracio do Contrato de Cobranca,

Deposito e OQutras avencas, razio pela qual € descabida a multa

aplicada.
4. Restam prejudicados os agravos regimentais interpostos em

face de decisio que indeferiu a antecipacio da tutela recursal e
o pedido do depésito integral do valor da multa ante o julga-
mento levado a efeito.

5. Apelacio provida.

(TRF — PRIMEIRA REGIAO. DESEMBARGADOR FEDERAL LEO-
MAR BARROS AMORIM DE SOUSA Classe: AMS — APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA — 200134000086330 Processo:
200134000086330 UF: DF Orgao Julgador: OITAVA TURMA Data
da decisio: 26/7/2007 Documento: TRF100266821. e-DJF1
DATA: 29/2/2008 PAGINA: 520).

Antes, portanto, de o ajuste de concentraciao se aperfeicoar e
de ele ser aprovado pelo Juiz de Direito com competéncia em matéria
de recuperacio, o prazo de 15 dias nao deve ter inicio.

6. Conclusoes

1) A atuacio do CADE, da SDE/MJ e da SEAE/MF ¢ imprescin-
divel para a preservacio de um ambiente competitivo salutar. Nao
existem razdes juridicas capazes de justificar a dispensa da prévia
aprovagio por essas instituicoes de atos de concentracao previstos
em planos de recuperacio judicial ou extrajudicial.

2) A eficacia do ato de concentracao previsto no plano de re-
cuperacao aprovado deve ficar condicionada a autorizacio do CADE
quanto a operacao ajustada. Inexistindo manifestacao do CADE e dos
orgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SDE/MJ e
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SEAE/MF), o ato de concentracao que foi aceito pelos credores da
recuperacao deve ser considerado ineficaz, ainda que ele tenha sido
aprovado pelo Juiz de Direito competente na matéria. O suprimento
da auséncia de manifestacio do CADE depende, por sua vez, de de-
cisdo oriunda da Justica Federal.

3) A preservagio da sociedade empresaria em crise € algo re-
levante, mas nio é o unico interesse que o Estado brasileiro deve
proteger. Além disso, outros valores e principios constitucionais pre-
cisam ser respeitados. Nesse contexto, a atuacio do CADE sera indis-
pensavel para, dentre outras funcoes, a tutela do principio da livre
concorréncia, a protecao dos consumidores, a eliminacio do abuso
do poder econdmico, a preservacio da soberania nacional.

4) O prazo de 15 dias previsto no art. 54, §4°, da Lei n®
8.884/94 para exame do ato de concentracao apenas comeca a correr
ap6s 0 momento em que a operacao se aperfeicoa e estd, em tese,
apta a produzir efeitos. A concentracio econdmica se concretiza
quando o ajuste contratual que a materializa, normalmente celebrado
apos a concessao da recuperacao judicial, é assinado pelas partes in-
teressadas. A partir dai € que o prazo de quinze dias deve ordinaria-
mente comecar a fluir. Apenas se o ajuste tiver sido celebrado antes
do inicio da fase de execucio da recuperacio judicial ou extrajudicial
(que se inicia, respectivamente, com a sua concessao ou homologa-
¢do pelo Juiz de Direito da causa), € que os quinze dias deverao ser
computados a partir da data de concessao da recuperacao judicial ou
homologac¢io da recuperacao extrajudicial, e nao da assinatura do ato
ajuste que possibilitou a concentragio.
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FRANCHISING E ANTITRUSTE: O CONTRATO DE
FRANQUIA A LUZ DAS REGRAS DE DEFESA DA
CONCORRENCIA NO BRASIL E NA UNIAO
EUROPEIA

FRANCHISING UND KARTELLRECHT: DER
FRANCHISEVERTRAG IM LICHTE DER NORMEN ZUM SCHUTZ
DES WETTBEWERBS IN BRASILIEN UND IN DER
EUROPAISCHEN UNION

Enzo Baiocchi

Resumo: O artigo traz um estudo sobre a questiao da aplicacio
das regras de Direito da Concorréncia aos contratos de franchising no
Brasil e na Unido Européia. Objetivo maior € a anilise da conformi-
dade de certas clausulas contratuais em face da legislacao antitruste.
Apds uma breve introdugio tedrica, sio apresentadas as linhas gerais
do contrato de franchising, bem como uma reflexdo sobre a impor-
tincia econdmica dessa espécie contratual como estimulo a concor-
réncia no mercado. Em seguida, é estudado o conflito entre interesses
privados e interesses de ordem publica relacionados ao franchising.
O estudo do tema contempla, ainda, uma abordagem comparativa
entre a realidade juridica brasileira e a experiéncia normativa da Co-
missao Européia e do leading-case “Pronuptia” do Tribunal de Justica
das Comunidades Européias. Ao final, segue a conclusio.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Direito Antitruste. Con-
trato de franchising. Limitacoes a liberdade contratual. Clausulas res-
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tritivas da concorréncia. Validade e nulidade. Abordagem comparati-
va entre as regras de defesa da concorréncia no Brasil e na Unido
Européia.

Restimee: Bei diesem Beitrag handelt es sich um eine Studie
tuber die Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften auf den Fran-
chisevertrag in Brasilien und in der Europiischen Union. Ziel der Un-
tersuchung ist es, die Ubereinstimmung bestimmter Vertragsklauseln
mit den Gesetzen zum Schutz des Wettbewerbs zu analysieren. Nach
einer kurzen Einleitung werden die allgemeinen Vertragsgrundlagen
sowie die wirtschaftsrechtliche Relevanz dieses Vertragstyps fir die
Marktwirtschaft dargestellt. Weiterhin wird die private und o6ffentliche
Interessenabwigung im Hinblick auf den Franchisevertrag bertick-
sichtigt. Der Beitrag befasst sich mit einer rechtsvergleichenden Un-
tersuchung zwischen der brasilianischen Rechtslage und dem euro-
piischen Kartellrecht. Berticksichtigt werden auBerdem die Pronup-
tia”-Entscheidung des EuGH vom 1986 und die Verordnungen der Eu-
ropiischen Kommission. Am Ende folgt eine Zusammenfassung.

Schliisselworter: Unternehmensrecht. Kartellrecht. Franchise-
vertrag. Vertragsfreiheitsbeschrinkungen. Wettbewerbsbeschrinken-
de Vereinbarungen. Zulissigkeit und Nichtigkeit der Vertragsklausel.
Rechtsvergleichung zwischen dem brasilianischen und dem europiis-
chen Kartellrecht.

1. Introducio

Franchising, como método de negdcio, ndo é recente no am-
biente econdmico e empresarial brasileiro. A sua rapida expansao a
partir da década de 80 — intensificada ao longo dos anos 90 — evi-
denciou a necessidade de se dar maior clareza as regras do jogo, o
que culminou com a promulgacao, em 1994, da Lei de Franchising
(Lei n2 8.955, de 15/12/1994). A tutela legal do franchising confirma
sua importancia juridica e o reconhecimento da sua funcao econdémi-

96 RSDE n? 2 - Janeiro/Junho de 2008



co-social como circulador de riquezas'. Ainda hoje, é uma modalida-
de contratual em franca expansiao no Brasil e os nimeros do setor
apenas comprovam essa realidade?.

A par dessas vantagens, o sistema de franchising pode tam-
bém apresentar algumas distor¢oes com efeito direto sobre o merca-
do e a concorréncia®. Nas proximas linhas nos interessa perquirir até
que ponto a liberdade contratual das partes nao vai ao encontro de
interesses maiores ditados pela ordem publica. Ha um claro consenso
na doutrina de que certas clausulas de franchising tém incontestavel
vocagio de restricio da concorréncia. Ja a época da promulgacao da
Lei de Franchising advertiu Nuno T. P. CARVALHO que sua entrada
em vigor “pode ter causado a falsa impressao de que esses tipos de
contrato estao imunes as imposicoes antitruste™. A mesma preocupa-

1 Sobre a fungao econémico-social do contrato como fator determinante para sua tutela juri-
dica, v. GOMES, Orlando. Contratos, 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 22 e ss.

2 Segundo a Associacio Brasileira de Franchising — ABF, o pais ocupa o 32 lugar geral em
nimeros de franquias no mundo (atrds apenas de Estados Unidos e Japao), e também o 3°
lugar no ranking de paises que mais atraem franquias internacionais (empatado com Canada
e Japido), de acordo com dados divulgados por ocasido da 48° Convencio da International
Franchise Association, em Orlando (EUA). Os nimeros oficiais do setor, no Brasil, sio expres-
sivos. Em 2007, houve um faturamento recorde de R$ 46 bi., o maior crescimento dos dltimos
sete anos (em 2001 o faturamento foi de R$ 25 bi.). Atribui-se a esse desempenho surpreen-
dente a estabilidade econdmica por que passa o Pais, o controle da inflacao e o aquecimento
da economia, decorrente do aumento do consumo por conta do aumento do poder aquisitivo
da populacio. O bom momento por que passa a economia nacional vem encorajando novos
investimentos por parte do empresariado nacional. Prova disso é o aumento significativo
(18,2%) de empresas que ingressaram ou adotaram, em 2007, o sistema de franchising como
estratégia de desenvolvimento (totalizando 1.197 redes e 65.500 unidades franqueadas em
2007). Segundo a ABF, o ano de 2008 poderi ter um crescimento em torno de 8% a 9% no
faturamento. Esses nimeros apenas reforcam a importancia dessa modalidade contratual nao
apenas para a economia nacional (mercado interno, exportacdes, impostos), mas também sua
relevinia social, setor que, em 2007, criou 30 mil novos postos de trabalho, totalizando atual-
mente 594 mil empregos diretos (fonte: ABF — www.portaldofranchising.com.br; acessado em
10/04/2008).

3 Sobre uma primeira avaliacido criteriosa das vantagens e desvantagens do sistema de fran-
chising, v. COMPARATO, Fibio Konder. Franquia e Concessdo de Venda no Brasil: da Consa-
gragdo ao Repiidio? Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo: RT, 1975, n? 18, p. 53 e ss.

4 Os contratos de franquia e o direito antitruste, Revista da ABPI, n2 14, 1995, p. 36.
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¢ao manifestou Waldirio BULGARELLI: “vé-se pois que o franchising
atua muito mais como forma de dominac¢io do mercado e inclusive
de controle dos distribuidores do que como simples técnica nova de
venda, alids, como até quase ingenuamente se tem visto no Brasil”.
Se por um lado, se verifica um acentuado risco a concorréncia oriun-
do da relagio contratual que se estabelece, mas, por outro, existe
uma funcio econdmico-social a ser reconhecida e tutelada, cabe en-
tao achar um ponto de equilibrio dos interesses publicos e privados
envolvidos. Aqui, por isso, merece destaque a analise da conformida-
de dessas clausulas a luz da legislacao antitruste no Brasil e na Uniao
Européia®.

Ponto de partida sera reconhecer, na fun¢ao do Direito Anti-
truste, um instrumento normativo de que se vale o Estado para imple-
mentar politicas publicas, especialmente politicas econdmicas volta-
das a organizar e direcionar a concorréncia numa economia de mer-
cado e o desenvolvimento econdmico do pais como um todo, com
base em fins especificos’. Analisaremos, por fim, até que ponto a am-
pla experiéncia normativa e jurisprudencial européia no campo do
Direito Antitruste podera ser util a realidade juridica e econdmica bra-
sileira. Sdo esses os principais questionamentos a serem tratados nes-
te trabalho.

2. Linhas gerais sobre o contrato de franchising

Certamente nao € facil o exercicio de encontrar uma definicao
suficientemente abrangente, que contemple todas as modalidades e
peculiaridades do contrato de franchising. De fato, nio hd consenso

5 Contratos Mercantis,12* ed. Sio Paulo: Atlas, 2000, p. 529.

6 No que diz respeito a citagao de qualquer norma ou jurisprudéncia da Uniao Européia,
manteremos o padrao linglistico portugués europeu inalterado, de acordo com a publica¢ao

oficial no Jornal Oficial da Unido Européia em Portugal, tal como foi consultado no original.

7 Cf. FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste, 2* ed. 2* tir. rev. e atual. Sao Paulo:
RT, 2005, p. 193 e ss.
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na doutrina quanto ao conceito definitivo de franchising, a nao ser
pelo esmero de sintetizar em poucas linhas todas as suas nuancas
juridicas e tecnologicas®. Tampouco parece ser uniforme a predilecao
pelo uso do termo em inglés, ou aquilo que foi considerado uma
“tentativa de aportuguesamento”™ com sua traducdo para franquia ou
Sfranquia empresarial, como quis o legislador, porém, “muito inex-
pressiva para ser aceita”’. Apenas a titulo de referéncia para o nosso
estudo, ficamos com a definicao legal dada pelo art. 22 da Lei de Fran-
chising, embora reconhecamos as suas deficiéncias e compartilhemos
das justas criticas feitas pela doutrina, principalmente no que diz res-
peito a certos elementos essenciais do franchising'".

A doutrina classifica o franchising como um contrato necessa-
riamente mercantil, tipico, consensual, bilateral, oneroso, comutativo,
continuativo, hibrido, de adesao e intuitu personae'?. A Lei de Fran-
chising nao estipula o contetido do contrato — e bem assim o fez —
deixou-o a livre iniciativa das partes e a criatividade do mercado. No
seu art. 32 a lei elenca apenas os elementos essenciais que deverao

8 Sobre os mais variados conceitos na doutrina v., dentre tantos, MARTINS, Fran. Contratos
e obrigacoes comerciais, 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 577 e ss.; W. BULGARELLI,
op. cit., p. 530 ss.; O. GOMES, op. cit., p. 528 e s.; CRETELLA NETO, José. Do contrato inter-
nacional de franchising, Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 25 e ss.; COELHO, Fibio Ulhoa.
Curso de direito comercial, 9* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 125 e ss.

9 Cf.J. CRETELLA NETO, op. cit., p. 12.

10 Cf. O. GOMES, op. cit., p. 528. Nao obstante a preferéncia pelo termo no seu original em
inglés, aceitou-se, no Brasil, a sua variante no verndculo como a equivalente nacional a figura
contratual do franchising no Direito americano, nesse sentido v. MARTINS, Fran. op. cit., p.
577-579; W. BULGARELLI, op. cit., p. 530. Reputamos o uso do termo tanto no original em
inglés como em portugués como equivalentes, dada a tipicidade conferida a este dltimo pela
Lei n® 8.955/94.

11 Sobre uma analise critica da definicao dada pela Lei, sobretudo com relacao a limitacao do
objeto do contrato a “direito de uso de marca ou patente” e “direito de distribuicao”, v. BAR-
BOSA, Denis Borges. Uma introdugdo a propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 1069.

12 Sobre a natureza juridica do franchising e sua classificagio, remetemos ao estudo detalhado
de J. CRETELLA NETO, op. cit., p. 38 e ss.
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constar obrigatoriamente da Circular de Oferta de Franquia. Existem
trés modalidades principais de contratos: franchising de produgcdo ou
industrial (o franqueado produz ou fabrica o produto para posterior
venda, usando a marca e o know-how do franqueador), franchising
de distribuicdo ou de produtos (o franqueado vende produtos fabrica-
dos ou adquiridos de terceiros pelo franqueador, que os distribui a
rede, usando os sinais distintivos e o know-how do franqueador), e
JSranchising de servicos (o franqueado presta determinado servico,
usando os sinais distintivos e o know-how do franqueador). Nos con-
tratos de franchising geralmente ocorre a transferéncia de um know-
how técnico, comercial ou operacional, ou a combinacao deles™. A
parte da discussdo terminologica, que aqui nio adentraremos, parti-
cular interesse merece a perfeita diferenciacao entre cada tipo de
franchising por ocasiao da analise da conformidade de suas clausulas
frente 2s normas antitruste'*1”,

O rigor detalhista com que a Lei de Franchising passou a regu-
lar certas clausulas e condicdes contratuais (subentenda-se Circular
de Oferta de Franquia), mereceu de parte da doutrina a critica de que
“passou-se de um regime juridico de ampla liberdade (...), para um
sistema de rigida disciplina juridica, acompanhando a tendéncia in-
tervencionista estatal nos contratos”®. Por outro lado, j4 se reconhe-
ceu a Circular de Oferta de Franquia como sendo o “elemento mais
conspicuo” da lei, comparando-a a funcio exercida pelos editais das
licitacoes publicas, como instrumento capaz de estabelecer relacoes
transparentes e isondmicas entre franqueador e franqueados'’. Seja
como for, o fato € que ela introduz, pela primeira vez no ordenamen-

13 Sobre um estudo detalhado do know-how, v. D. B. BARBOSA, op. cit., p. 649 e ss. Ainda
sobre a classificacao, v. J. CRETELLA NETO, op. cit., p. 41.

—_

4 Cf. J. CRETELLA NETO, op. cit., p. 37.
15 V. pontos 4 e 5.¢) infra.
16 W. BULGARELLI, op. cit., p. 532.

17 D. B. BARBOSA, op. cit., p. 1072.
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to juridico brasileiro, a no¢ao de “sistema de franquia empresarial” o
que vem a caracterizar toda operac¢io contratual envolvida'®.

A lo6gica econdmica do sistema de franchising e suas vanta-
gens para as partes contratantes foi bem definida e sintetizada pelo
Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE) no leading-
case “Pronuptia”'®, de 28/01/1986: “[rlather than a method of distribu-
tion, it is a way for an undertaking to derive financial benefit from its
expertise without investing its own capital. Moreover, the system gi-
ves traders who do not have the necessary experience access to met-
hods which they could not have learned without considerable effort
and allows them to benefit from the reputation of the franchisor’s bu-
siness name.” A mesma posicio foi adotada pela Comissao Européia
no Regulamento de Isengdo por Categoria (“ EU-Gruppenfreistellungs-
verordnung”), cujas regras aplicam-se diretamente aos contratos de
franchising®.

3. Franchising e os interesses de ordem publica: entre livre ini-
ciativa e livre concorréncia

A liberdade geral de contratar, de estabelecer liviemente direi-
tos e obrigacoes bilaterais a que o ordenamento juridico confere de-

18 V. definicio do art. 22 da Lei n® 8.955/94; nesse sentido, v. W. BULGARELLI, op. cit., p. 532.

19 TJCE, Proc. n® 161/84, de 28/01/1986, Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irm-
gard Schillgallis (publicado no Repertorio de Jurisprudéncia, p. 353), v. fundamentos da sen-
tenca n2 15.

20 Regulamento (CE) n® 2790/1999 da Comissdo, de 22/12/1999, relativo a aplicagdo do n® 3
do artigo 81 do Tratado CE a determinadas categorias de acordos verticais e prdticas concer-
tadas, publicado no jJornal Oficial das Comunidades Européias (L 336/21), em 29/12/1999, e
em vigor até 31/05/2010. No item 6 das consideragdes gerais do Regulamento 1&-se o seguinte:
“Os acordos verticais da categoria [dos quais o franchising é apenas um exemplo] definida no
presente regulamento podem melhorar a eficiéncia econémica no ambito de uma cadeia de
producao ou de distribuicdo, possibilitando uma melhor coordenacio entre as empresas par-
ticipantes; em particular estes acordos podem conduzir a uma reducao dos custos de transac¢ao

e distribuicao das partes e a uma optimizacao das suas vendas e niveis de investimento.”
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terminados efeitos entre as partes, nunca foi ilimitada. No direito con-
tratual moderno, os principios privatisticos da tradicional teoria geral
dos contratos encontram seus limites impostos pela ordem juridica,
notadamente constitucional, com primazia do interesse da coletivida-
de e demais interesses de ordem publica, que limitam a autonomia da
vontade das partes?!. As limitacdes de cardter genérico, tais como a

obediéncia ao preceito geral dos “bons costumes”*

e de ordem pu-
blica, somam-se outras tipicamente de Direito Publico, sobretudo de
natureza constitucional, e que exercem influéncia direta na formacao
e interpretacio dos contratos, sejam eles de natureza civil ou mercan-
til, como é caso do franchising®. Nesse sentido reconhece BULGA-
RELLI que a prépria autonomia da vontade, como principio informa-
dor da génese de qualquer relacao contratual, encontra-se “abalada

pela intervencio do Estado”.

De um modo geral, costuma-se reconhecer que as limitacoes
a liberdade de contratar encontram sua inspira¢io em razio de utili-
dade social®. Isso ocorre toda vez que interesses privados sejam con-
trarios as bases da ordem social estabelecida e aceita por determinada
sociedade, ou que violem os principios cuja obeservancia por todos
se tem como indispensavel a2 normalidade dessa ordem. Nesses ca-

sos, diz-se que ferem as leis de ordem publica e os bons costumes®.

21 V. O. GOMES, op. cit.,, p. 25 e ss.

22 Dentre tantos, citamos apenas, arts. 122 (negécio juridico) e 187 (ato ilicito) do Cédigo Civil
de 2002.

23 V. O. GOMES, op. cit., p. 27 e ss. A respeito da discussao na doutrina sobre a distincao
cldssica entre obrigacdes civis e comerciais, e entre contratos de natureza civil ou mercantil e
sua importincia econémica, mencionamos apenas o estudo de W. BULGARELLI (op. cit., p. 35

e ss.) com extensa citacao da doutrina nacional sobre o tema.

24 W. BULGARELLI, op. cit., p. 63. O autor cita como exemplos tipos contratuais modernos,
em que o poder publico nio sé obriga a contratar (assim chamados de “contratos coativos”, a
que é exemplo o seguro obrigatério), mas que além disso, em outros, regula o préprio con-

teddo contratual.
25 Cf. Henri de Page, apud Orlando GOMES, op. cit., p. 27.

26 O. GOMES, op. cit., p. 27 s.
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Clausulas do contrato de franchising que violem tais leis sao nulas de
pleno direito. Com relacido as leis de ordem publica, sejam elas de
natureza constitucional ou infra-constitucional, interessa a0 nosso es-
tudo principalmente aquelas atinentes a repressio as infracdes de or-
dem econdmica e de defesa da concorréncia.

Nesse contexto, importantes sao as conclusdes de Orlando
GOMES?” quando trata da significacdo da politica legislativa de limi-
tacao da liberdade contratual, vista sob a 6tica das repercussoes do
seu exercicio na vida econdmica e social. Segundo ainda o autor, a
experiéncia demonstrou, “muitas vezes cruelmente”, o acerto da cé-
lebre frase de LACORDAIRE que sintetiza o resultado negativo do
exercicio da liberdade contratual: “entre o fraco e o forte € a liberda-
de que escraviza e a lei que liberta™. Sem duavida, a legislacao anti-
truste ocupa uma posicao de destaque no ambito da politica de con-
trole e limitacdo da vontade das partes, sobretudo quando se tem em
mente o seu papel de instrumento normativo implementador de po-
liticas publicas.

A par das limitacoes gerais a liberdade contratual, como vimos
acima, existem também limitacdes com base em interesses de ordem
publica. No que diz respeito aos aspectos constitucionais do franchi-
sing, cabe dizer que este, tanto quanto qualquer outro contrato mer-
cantil que tem por escopo promover a circulacio econdmica®, con-
templa uma série de interesses individuais e coletivos que sao direta-
mente tutelados pela Constituicao Federal de 1988. Mencionaremos,
de passagem, alguns desses interesses, sem a pretensio de explora-
los em toda sua extensao, pois o limite de linhas do trabalho nao nos
permitiria abordar todos os aspectos constitucionais inerentes a ques-
tao dos contratos, nem tampouco delinear com maior esmero a nao
menos importante interface entre os direitos da propriedade intelec-

27 Op. cit., p. 34 s.
28 Op. cit.,, p. 35.

29 W. BULGARELLI, op. cit., p. 36.
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tual e as normas antitruste®. Uma gama de interesses publicos, tute-
lados diretamente pela Constituicao Federal de 1988, limitam, direta
ou indiretamente, a livre iniciativa e o principio e autonomia da von-
tade das partes num contrato de franchising.

A Constituicao Federal elenca no seu art. 12, inc. IV, o valor
social da livre iniciativa como um dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil. Mais adiante, no caput do art. 170, afirma estar a
ordem econdmica igualmente fundada na livre iniciativa, cujo fim ¢
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados, entre outros, os principios da func¢io social da
propriedade (inc. III), da livre concorréncia (inc. IV), e da defesa do
consumidor (inc. V). Segundo as licoes de Eros Roberto GRAU, “uma
das faces da livre iniciativa se expde, ninguém o contesta, como li-
berdade econdomica, ou liberdade de iniciativa econémica, cujo titu-

lar é a2 empresa™!

. Encerra, porém, um conceito mais amplo de des-
dobramento da liberdade, que ultrapassa uma mera afirmacao do ca-
pitalismo, eis que essa pode ser entendida como “sensibilidade e

32 Sendo as-

acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado
sim, a exploracao econdmica, por meio do contrato de franchising,
do bem juridico propriedade industrial (propriedade-funcio social
dos bens de produ¢iao®) deve atender a fins especificos ditados pela
Constituicao Federal (art. 52, XXIX; art. 170, 11D e que, como agente
gerador e circulador de riquezas dentro da ordem econdmica, o exer-
cicio dessa propriedade fica subordinado “aos ditames da justica so-
cial e de transformar esse mesmo exercicio em instrumento para a

30 Para um estudo mais aprofundado sobre as bases constitucionais da propriedade intelectual,
v. D. B. BAROBSA, op. cit., p. 87 e ss. Sobre a interface entre ela e o Direito Antitruste, v.
JONES, Alison; SUFRIN, Brenda. EC Competition Law: text, cases, and materials, 2* ed., Oxford:
Oxford Univ. Press, 2004, p. 687 e ss.

31 A ordem econémica na constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica), 12% ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 203 (grifado no original).

32 Idem, p. 201-202.

33 Cf. E. R. GRAU, op. cit., p. 236 e ss.
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realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna™*. Além dis-
so, os efeitos do contrato de franchising estao diretamente relaciona-
dos ao interesse coletivo de tutela dos direitos do consumidor?® (art.
52, XXXII; art. 170, V), ao principio geral da livre concorréncia (art.
170, IV), e repressao ao abuso de poder econdmico (art. 173, § 49).

Em uma economia de mercado, baseada na livre concorrén-
cia, é dever do Estado zelar para que esta ndo seja restringida ou sub-
vertida por agentes econdmicos com poder de mercado. O principio
da livre concorréncia, consagrado no inc. IV, do art. 170 da Constitui-
¢do Federal, é o principio maximo informador niao s6 da ordem eco-
ndmica*®, mas do Direito da Concorréncia como um todo. As vanta-
gens objetivas de um mercado, onde participam agentes econdmicos
concorrentes entre si, nao se limitam apenas na politica de precos e
praticas comerciais favoraveis ao consumidor, nem numa maior € me-
lhor oferta de produtos e servicos, mas, principalmente, no desenvol-
vimento tecnolégico e, num contexto sécio-econdmico mais amplo,
no progresso de toda a nacdo (art. 32, II). Este principio, como nota
Eros Roberto GRAUY, encontra-se parcialmente reafirmado no inc. IV
do art. 170 e prospera no sentido de atualizar, revigorar o capitalismo
brasileiro. Sendo assim, € facil compreender a importincia sécio-eco-
ndmica que exerce o contrato de franchising. O principio da livre
concorréncia, ancorado em nossa Constituicao Federal e amplamente
trabalhado nas leis ordinarias sobre a ordem econdmica, tem como

34 Idem, p. 247.

35 Aqui compartilhamos o entendimento de que o Codigo de Defesa do Consumidor nao se
aplica a relacao estritamente comercial entre franqueador e franqueado, mas, tio-somente,
entre estes e o consumidor final, vale dizer, pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produtos ou servicos oferecidos pela rede de franchising como destinatario final. Neste sentido,
v. AMARAL, Luiz H. Revisdo da lei de franquia: novos desafios, Revista da ABPI, n°® 39, 1999,
p. 44.

36 Sobre a acep¢ao do conceito de “ordem econdmica”, tal como descrito no art. 170 da Cons-
tituicao Federal, como “conjunto das relagdes econdmicas”, isto €, para indicar o modo de ser

da economia brasileira, e nio no seu sentido normativo, v. E. R. GRAU, op. cit., p. 67 s.

37 Op. cit., p. 219.
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maior objetivo manter o funcionamento sadio das relacdes de con-
corréncia numa economia de mercado. E como ponderou Eros Ro-
berto GRAU: “[d]ai o arranjo inteligente das leis anti-trust, que preser-
vam as estruturas dos mercados, sem, contudo, extirpar a hegemonia

dos monopdlios e oligopdlios™.

4. O contrato de franchising e as regras de defesa da concorrén-
cia

O contrato de franchising estabelece condicoes uniformes a
que aderem os franqueados e, por for¢a da clausula geral de exclusi-
vidade inerente a propria natureza do sistema de franchising, acaba
por garantir ao franqueador um verdadeiro monopoélio da atividade®.
Como toda transacao comercial que tem por efeito alteracoes estrutu-
rais no mercado, o contrato de franchising, com suas clausulas de
exclusividade e restritivas de mercado, deve ser atentamente analisa-
do a luz das regras de Direito da Concorréncia. Frente a um sem-nu-
mero de obrigacdes contratuais, o que ocorre na verdade € uma limi-
tacao no campo de acio do franqueado. Dai considerar-se a autono-
mia do franqueado como relativa®®. A questdo da dominacio de mer-
cado se mostra — como observou José CRETELLA NETO — ainda
mais preocupante para o Direito da Concorréncia no caso dos contra-
tos internacionais de franchising, “em especial quando concebido
dentro da realidade juridica e econdmica de um determinado pais,

»41

com vistas a conquistar mercado em outro”™. Ademais, analisando-se

todos os desdobramentos possiveis da relacao contratual que se for-
ma entre franqueador e franqueados, pode-se até mesmo supor “que

38 Op. cit.,, p. 22.
39 Cf. W. BULGARELLI, op. cit., p. 529.

40 Cf. F. MARTINS, op. cit., p. 581. Neste contexto, o autor cita a observaciao contundente de
Harry KURSH: “[a] good franchise will never permit a franchisee complete freedom”.

41 Op. cit.,, p. 197.
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o sistema de franquia agrava ao contrario de eliminar o risco de lesao

2 lei antitruste”*?

. O cerne de toda problemitica que envolve o tema
franchising e Direito Antitruste foi bem definido por Martin MENDEL-
SOHN: “[tlhe more successful a franchise operation the more market
power it will achieve and so the greater the likelihood that it will be

subject to constraints applied by competition law”%3.

A concorréncia que se verifica no nivel dos franqueados, isto
¢, dos franqueados entre si, ¢ chamada de concorréncia intrabrand
(intramarca)*. Essa constatacio serd importante mais adiante na defi-
nicio de mercado relevante e da posicio dominante do franqueador,
especialmente na relacio franqueador/franqueados. De um modo
geral, a ambivaléncia do sistema de franchising em face ao Direito da
Concorréncia revela-se da seguinte forma: é certo que reduzem a
concorréncia interna de produtos (intrabrand-Wettbewerb) por meio
da homogeneizacao das unidades de distribuicio/venda de uma mes-
ma rede de franchising, mas, simultaneamente, fortalecem a concor-
réncia externa (interbrand-Wetthewerb) dos sistemas entre si®>. Se é
certo reconhecer que a dinimica econdmica do franchising propicia
indiretamente a concentracio de mercado, vale lembrar, porém, que
as vantagens econOmicas, sobretudo no plano de estimulo a concor-
réncia, sio também de interesse do Estado.®® Com a ajuda da anilise
econdmica do direito e da “Teoria dos Property Rights’, pode-se en-

42 D. B. BARBOSA, op. cit., p. 1078.
43 Franchising law, 2* ed. Richmond: Richmond Law & Tax, 2004, p. 281.

44 A importancia da diferenca entre concorréncia intermarcas e concorréncia intramarcas no
segmento de sorvetes, e a relacao desta Gltima com o franchising, ja foi realcada pelo CADE
no Proc. n? 0148/1994 (Representante: Sindicato da Industria de Panificacio e Confeitaria de
Sao Paulo; Representada: Industrias Alimenticias Gerais S.A. — TAG), apud D. B. BARBOSA,
op. cit., p. 1077 s.

45 Cf. MARTINEK, Michael. Moderne Vertragstypen: Franchising, Know-How-Vertréige, Mana-
gement- und Consultingvertrdge, Munique: Beck, 1992, vol. 2, p. 9.

46 Remetemos, mais uma vez, ao capitulo de Paula FORGIONI (Os fundamentos do antitruste,
p- 193 e ss.) sobre as normas antitruste como instrumentos de implementacao de politicas

publicas.
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tender melhor a correlacao que existe, de um lado, entre a restricao a
concorréncia por direitos exclusivos do tipo monopdlio (de que ¢
exemplo a propriedade intelectual/industrial), e de outro, os esforcos
do ordenamento juridico, sobretudo por parte do Direito da Concor-
réncia, a fim de assegurar o devido funcionamento da concorréncia®”
48 Nesse sentido sustenta Wolfgang FIKENTSCHER® que, sem peque-
nos monopolios legalmente instituidos e limitados, nenhum sistema
empresarial podera existir, e sendo assim, “property rights” e “market
theory” sao dois caminhos que levam a um mesmo destino.

No caso especifico do franchising, a andlise sobre os efeitos
restritivos da concorréncia se fard tdo necessario quanto maior for a
expansao territorial e econdmica da rede de filiados (franchising net-
work™), pois isso implicara diretamente numa maior possibilidade de
concentracio de poder de mercado e num eventual questionamento
sobre uma potencial conduta anticoncorrencial. O contrato de fran-
chising, entendido como um acordo em que franqueados fazem parte
de uma rede uniforme de negocios (“uniform business network’),

pode ter um impacto positivo na concorréncia do mercado. Isto por-

47 Cf. LEHMANN, Michael. Eigentum, geistiges Eigentum, gewerbliche Schutzrechte— Property
Rights als Wettbewerbsbeschrdnkungen zur Férderung des Wettbewerbs. GRUR International,
1983, p. 361.

48 Sobre a “Teoria dos Property Rights’, como parte da andlise econdmica do direito, e sua
aplicacao aos direitos de propriedade intelectual, v. LEHMANN, Michael. Biirgerliches Recht
und Handelsrecht — eine juristische und okonomische Analyse, Stuttgart: Poschel, 1983, p. 31
e ss.; POSNER, Richard A. Economic analysis of law, 7* ed., New York: Aspen Publischers, 2007,
p. 31 e ss.; SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts, 4* ed., Berlin: Springer, 2005, p. 617 e ss. Sobre as bases econdmicas e a justificaciio,
sob o ponto de vista da andlise econdmica, dos direitos de propriedade intelectual, v. LANDES,
William M.; POSNER, Richard A. The economic structure of intellectual property law, Belknap
Press of Harvard University Press: Cambridge, 2003, p. 403 e ss. Sobre a analise econémica do
monopolio (The Theory of Monopoly) e das leis antitruste, v. R. A. POSNER, Economic analysis
of law, p. 279 e ss., e p. 295 e ss.

49 Weltwirtschaftsrecht, europdisches Wirtschaftsrecht, vol. 1, Miinchen: Beck, 1983, p. 41.

50 Sobre o conceito e histéria de rede de franchising e marketing de rede, v. BARROSO, Luiz
Felizardo. O franchising e o marketing de rede, Revista da ABPI, 1996, n? 24, p. 33-34.
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que, ele nao s6 propicia a entrada de novos concorrentes no merca-
do, mas também induz a um aumento da concorréncia “inter-brand’ .
Isto €, por um lado ele possibilita que um franqueador aumente con-
sideravelmente a sua reputacao e sua rede sem o emprego de inves-
timentos vultuosos, e, por outro, proporciona a entrada do franquea-
do num mercado ja testado e consolidado pelo franqueador’.

O contrato de franchising, inevitavelmente, sempre trard em
seu bojo clausulas e condicdes diversas, que restringem a liberdade
de atividade econdmica e empresarial do franqueado. Por for¢a do
disposto no art. 32 da Lei de Franchising certas informacoes devem
ser obrigatoriamente escritas, € em linguagem clara e acessivel, no
texto da Circular de Oferta de Franquia, como por exemplo, certas
preferéncias quanto a divisao territorial (inciso X), aquisicoes subor-
dinadas (inciso XI), ou obrigacio de nao-concorréncia (inciso XIV,
b). Mas aqui cabe uma observacao. A obrigatoriedade legal da inclu-
sdo de tais ajustes como cldusulas necessdrias do contrato nao permi-
te concluir nem que o legislador esteja convalidando de antemao sua
eficacia juridica, muito menos que essas clausulas estejam fora do al-
cance das normas antitruste. Caso contrario, estariamos diante —
usando as palavras de Nuno T. P. CARVALHO — de “certificados de
imunizacao” de tais acordos frente a legislacao antitruste, o que nao
€ bem o caso, apesar da “falsa impressao” induzida pelo texto da Lei
de Franchising®. Como ensina Orlando GOMES, o contrato (ou uma
de suas cldusulas) pode ter sua ineficacia declarada quando, embora
permitido, isto €, estipulado na conformidade dos preceitos legais es-
pecificos, os efeitos que produziria sao contrarios a lei. Isso porque,
concluiu Orlando GOMES: “o meio é licito; ilicito o fim”>. A ilicitude
do contrato de franchising consiste num agere contra legem, por vio-
lacao de norma imperativa, a da defesa da concorréncia.

51 Cf. JONES, Alison; SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 651.
52 Op. cit., p. 36.

53 Op. cit., p. 170.
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Um contrato de franchising pode contemplar, portanto, uma
série de clausulas com nitida vocacgdao anticoncorrencial. Nestes ca-
sos, € imprescindivel analisar estas, bem como outros acertos contra-
tuais, sob a otica da protecao da livre concorréncia. O risco de abuso
de poder econdmico estd diretamente associado a no¢ao de mercado
relevante e serd tio maior quanto for a atuacao de determinado agen-
te econdmico num determinado setor da economia e numa determi-
nada area geogrifica. O contrato de franchising, por sua natureza e
caracteristicas, esta intrinsecamente relacionado a esses dois impor-
tantes fatores de conceituacio do mercado relevante: dimensiao de
produtos e/ou servicos e dimensao territorial.

5. A realidade brasileira
a) A legislacido antitruste aplicavel aos contratos de franchising

A conformidade e a validade dos contratos de franchising de
acordo com as normas antitrustes brasileiras dependerd da anilise
minuciosa da legislacio de defesa da concorréncia, principalmente a
aplicacao do art. 49, inc. I-a, e II da Lei n2 8.137/90% e da Lei n2
8.884/94.

A Lei n? 8.884/94 (Lei Antitruste Brasileira) tem como caracte-
ristica a generalidade, protegendo a concorréncia como um todo, ou
seja, regulando o comportamento dos agentes econdmicos com base
em medidas preventivas (art. 54) e repressivas (arts. 20 e 21), como
forma de protecio 2 ordem econdmica®. O art. 20 consagra, no plano
da legislacao infraconstitucional, o preceito do art. 170 da Constitui¢cao
Federal, e tem por objeto a tutela da livre concorréncia e, concomitan-
temente, a da livre iniciativa. Desse modo, a disciplina da concorrén-

54 Lei n 8.137, de 27/12/1990, publ. no D.O.U. de 28/12/1990.
55 Lei n® 8.884, de 11/06/1994, publ. no D.O.U. de 13/6/1994.

56 Cf. P. A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 225 s.
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cia se coloca como correlata 2 livre iniciativa®. A licitude ou ilicitude
das clausulas de um contrato de franchising dependera da violacio ou
nio do estatuido no art. 20. Dessa forma, nos termos do art. 20, cons-
tituem infracdo da ordem econdOmica as cliusulas de um contrato de
franchising, ou qualquer outra forma de ajuste entre franqueador e
seus franqueados que, independentemente de culpa, tenha por objeto
ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcan-
cados: 1) prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa; i) dominio
de mercado relevante; iii) aumento arbitrario dos lucros; ou iv) abuso
de posicao dominante. Seguem, no § 22, do mesmo artigo, a definicao
legal de posi¢ao dominante no mercado relevante, e no § 32, a sua pre-
sun¢ao, a partir do momento que a empresa ou grupo de empresas
controle 20% de mercado relevante, podendo este percentual ser alte-
rado pelo CADE para setores especificos da economia.

Por sua vez, a flexibilizacao das regras rigidas da concorréncia
ocorre por meio de autorizacdes disciplinadas no art. 54°%. Sendo as-
sim, acordos que possam limitar, ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia, ou resultar na dominag¢ao de mercados relevantes
de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciacio do CADE.
O mecanismo encontrado pela legislacio brasileira — que se asseme-
lha ao sistema americano do “rule of reason” e ao europeu de isencao
por categoria (art. 81-3 TCE) — possibilita viabilizar praticas que, em-
bora restritivas da concorréncia, encerram eficiéncias compensato-
rias; assim chamadas de “vavulas de escape”. Segundo ainda Paula

57 Cf. P. A. FORGIONI, Paula, Os fundamentos do antitruste, p. 271. A autora em passagem
anterior (op. cit., p. 64), onde tratou do tema sobre a concorréncia e o liberismo econdémico
no contexto histérico da revolugao industrial, como segundo periodo da disciplina do compor-
tamento dos agentes econdmicos nos mercados, destacou que: “[llivre mercado significa poder
conquistar novos consumidores, praticando o comércio e a indistria como bem aprouver ao

agente economico. E tudo isso ndo € possivel sem que haja a livre concorréncia”.

58 Sobre um estudo detalhado do sistema brasileiro de isencoes em bloco, bem como as condi-
¢oes para a concessao da autorizacao pelo CADE, v. P. A. FORGIONI, Os fundamentos do

antitruste, p. 222 e ss.

59 Cf. P. A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 202, e tb. p. 203 e ss. (a autora atribui
o uso da expressao “vdlvula de escape” a J.J.G.Canotilho, Direito constitucional, 1993, p. 169).
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A. FORGIONI: “em principio, a Lei Antitruste regula a concorréncia
de forma geral entre os agentes econémicos. Ela serd geral quando
comparada a diplomas que lhe fazem escapar determinados setores
ou praticas do regramento antitruste, submetendo-os a légica diversa
da concorrencial plena (leis especificas)”®. Confrontando os princi-
pios enunciados no art. 170 da Constitui¢ao Federal e as isenc¢des pre-
vistas na Lei Antruste, lembra a autora os ensinamentos de Norberto
Bobbio no sentido de que niao hd antinomias (senio aparentes) no
sistema juridico, e conclui que, “em virtude de texto legal, € posta uma
isengdo em bloco, que permite pritica restritiva da concorréncia. Eis
nossas isengoes: leis especificas autorizadoras de restricoes concorren-
ciais, que prevalecem sobre a regra geral (Lei 8.884, de 1994). Vé-se,
portanto, que o sistema juridico brasileiro admite a existéncia de isen-
¢oes a Lei Antitruste. Como demonstrado, nio € necessaria disposi-
cao expressa nesse sentido; a legalidade e constitucionalidade das
leis especificas autorizadoras de priticas anticompetitivas decorrem
diretamente da Constituicao Federal. Enfim, a viabilidade de uma
isencdo em bloco, no Brasil, brota da interpretacdo sistemdtica do
nosso direito®.

b) Abuso de posicio dominante pelo franqueador

Embora raro de se verificar na pratica, entendemos que o fran-
queador pode, em tese, exercer controle de parcela substancial do
mercado relevante, seja ele geografico, material ou instrumental®’. No

60 Os fundamentos do antitruste, p. 226 (grifado no original). Um caso de lei especifica sobre
isen¢do em bloco para determinado setor da economia € a Lei n® 6.729/79 (conhecida como
Lei Ferrari), sobre a “concessiao comercial entre produtores e distribuidores de veiculos auto-
motores de via terrestre”.

61 Idem, p. 228 (grifado no original). A autora adota esse mesmo raciocinio em seu estudo

sobre os contratos de distribuicao, v. Contrato de distribuicdo, p. 160.

62 Sobre a diferenciacio entre os diversos tipos de mercados e a vocacio eldstica do conceito,
v. P. A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 230 e ss. Sobre a forma como o CADE
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entanto, parece mais razoavel supor — sobretudo se levarmos em
consideracio que o objeto do contrato de franchising é a exploraciao
econdOmica de direitos de propriedade industrial — que a atividade
empresarial desenvolvida se enquadre na isenc¢ao geral do § 12, ja que
“a conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em relagio a seus competido-
res” nao constitui infracao a ordem econdmica. Isso s6 nio ocorrera,
se o franqueador controlar mais de 20% do mercado relevante. Assim
entendido, os contratos de franchising, via de regra, nao necessitam
de autorizacio prévia do CADE, com base no art. 54, Lei n2
8.884/94%.

A afericao dessa circunstancia supera, a nosso ver, a simples
constatacao de haver ou nao relacio de concorréncia entre o fran-
queador e seus franqueados®. Compartilhamos o entendimento de
que o franqueador pode, sim, exercer abuso de posi¢io dominante
em face de seus franqueados. Determinadas clausulas impostas aos
franqueados sao apenas um indicio nesse sentido. Neste ponto, cabe
a observacao de Denis Borges BARBOSA no sentido de que “[sle nao
ha concorréncia entre eles [entre franqueador e franqueados], é por-
que a franquia, considerada como forma confederal, eliminou tal

concorréncia”®.

A questao foi bem colocada por Paula A. FORGIONI ao dis-
correr sobre a definicio do mercado relevante considerando a rela-

aplica os critérios de delimitacio do mercado relevante, v. Portaria Conjunta SDE/SEAE n® 50,
de 01/08/2001 (Guia para Andlise Econémica de Atos de Concentragdo Horizontal).

63 Nesse sentido, v. AMARAL, Luiz Henrique O. do; et. al. Brazil, in: Mendelsohn, Martin(Org.),
International encyclopaedia of franchising. Richmond: Richmond Law & Tax, 2004, p. 28.

64 Cf. ficou consignado na Ata da Reunido Conjunta das Comissoes de Direito da Concorréncia
e de Franquia e Transferéncia de Tecnologia, de 18/08/2001, realizada por ocasiao do XXI
Semindrio Nacional da Propriedade Intelectual (Vit6ria/ES): “a relacio entre franqueador/fran-

queado, em si, ndo é de concorréncia”.

65 Op. cit., p. 1078 (grifado no originaD).
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¢ao entre o fornecedor e seus distribuidores: “[qluando se trata dos
acordos verticais, a grande polémica ¢ verificar se, além do mercado

entremarcas“

, existe um mercado intramarca que possa ser reconhe-
cido separadamente. Essa operacio, no mais das vezes, coloca o for-
necedor em posicao dominante sobre o mercado intramarca, viabili-
zando a pratica de eventual abuso. E muito importante ter em mente,
de inicio, que o talbo do mercado relevante intramarca pode ser in-
Sluenciado pelo poder que o fornecedor detém no mercado entremar-
cas™. O mesmo ocorre no caso dos acordos verticais envolvendo
franchising. Opinamos também no sentido de que esse “talbo do mer-
cado relevante intramarca’ podera ser efetuado se o vinculo entre
franqueador e seus franqueados “encerrar profunda sujeicdo dos ul-
timos ao primeiro”®. Para fins de delimitacio da concorréncia intra-
marca, a posicio dominante do franqueador afere-se, portanto, em
termos absolutos, isto é, no universo da propria rede de franchising®.

Para efeitos de subsunc¢io dos atos do franqueador ao art. 20
da Lei Antitruste — e € ainda Paula A. FORGIONI"® que conclui — e
quanto a caracterizacao da infracio a ordem econdmica: i) esta so-
mente ocorrerd se houver prejuizo a concorréncia; i) tal prejuizo
pode verificar-se no mercado entremarcas; iii) ou no mercado intra-
marcas, o que pode ocorrer: iii.1) quando o agente econdmico detém
posicao dominante no mercado entremarcas, iii.2) quando as particu-
laridades do caso concreto autorizem o isolamento do mercado intra-
marca como independente (mercado relevante autbnomo).

66 Nota 21 no original citado: “Lembramos que a concorréncia entremarcas ¢ aquela enfren-
tada pelo produtor, enquanto a intramarca refere-se 2 que impera entre os distribuidores de

um mesmo produto.”

67 Contrato de distribuicdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 396 (grifado no

orginal).
68 Idem, p. 396 (grifado no orginal).
69 Cf. N.T. P. CARVALHO, op. cit., p. 38.

70 Contrato de distribuicdo, p. 407; v. th. p. 408 e ss.
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¢) Clausulas restritivas da concorréncia

Talvez a cldusula que mais afete a questao antitruste nos casos
de franchising seja aquela relativa as condi¢oes subordinadas, em in-
glés conhecidas como “tying” ou “tie-in”, e entre nos, como venda
casada. Sao tipicas no contrato de franchising de producio e de dis-
tribuicao. Significa que o franqueado € obrigado a adquirir os insu-
mos indispensaveis a operacio da franquia diretamente do franquea-
dor ou de terceiro por ele designado.

Como destacou Nuno T. P. CARVALHO”! em estudo especifico
sobre a matéria, o problema da subordinacao de um modo geral, e no
sistema de franchising em particular, comporta a existéncia cumulati-
va de trés elementos, sem os quais nao ha de se falar em ilicitude em
face das leis antitrustes. Em primeiro lugar, deve haver uma nitida
separacao entre a compra do produto ou servico realmente desejado
pelo franqueado (chamado de produto ou servico subordinante, que
pode ser a marca, o nome comercial, ou o trade dress), e o produto
ou servico adicional, cuja aquisicao o franqueador impode ao fran-
queado (chamado de produto ou servico subordinado, que é a obri-
gatoriedade imposta ao franqueado de adquirir somente do franquea-
dor ou de fornecedores por ele indicados) como condicio para que
este se afilie a rede. O segundo elemento, diz respeito a posicao do-
minante do franqueador no mercado relevante do produto ou servico
subordinante, que, como vimos, deve ser aferida no unviverso da
propria franquia (concorréncia intramarca). Se isso ocorrer, 0 com-
prador (no caso a pessoa interessada em integrar a relacao contratual
como franqueado) nao tem como escolher quanto a aquisicao do
produto subordinante, ou seja, o sinal distintivo objeto do contrato.
Havera, ainda, ilicitude se existir a probabilidade do franqueador as-
sumir também uma posicao dominante no mercado relevante do pro-
duto ou servico subordinado; é o terceiro e Gltimo elemento.

71 Op. cit., p. 37.
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Nos contratos de franchising de producao e de servicos, € cla-
ra a separacio entre o produto subordinante (marca ou know-how
licenciados) e o produto subordinado (insumos indispensaveis a
operacao da franquia). Exemplo classico de subordinac¢ao nos contra-
tos de franchising € a obrigatoriedade imposta por redes de lancho-
nete fast-food a seus franqueados, com relacao a compra de certos
insumos (p.ex., copos, guardanapos, paes, hamburgueres etc.) que,
apesar de nao ostentarem a marca da rede, devem ser adquiridos ex-
clusivamente dos fornecedores indicados pelo franqueador’?. No
caso especifico do franchising de distribuicio, essa separacio nao
chega a ser tao nitida. Exemplo disso sao as redes de franchising no
segmento de cosméticos e perfumaria. Geralmente, produto e marca
assumem aquilo que podemos chamar de “duas faces de uma mesma
moeda”, ou seja, sdo inseparaveis. Nos casos, portanto, em que a se-
paracio entre produto subordinante e subordinado nao for nitida, ou
que por razoes de eficiéncia econdmica nio se justifique tal separa-
¢lo, nao haveri ilicitude da subordina¢io’.

De tudo visto, destaca Nuno T. P. CARVALHO’* que se as
condigdes subordinadas forem consideradas restritivas da concorrén-
cia, poderao constituir, caso a caso, um ilicito civil, administrativo ou
penal, de acordo com os seguintes dispositivos legais: alinea “i”, do
artigo 11, da Lei Delegada n2 4/627°; inciso I, do artigo 39, do Codigo

72 O exemplo é de N. T. P. CARVALHO, op. cit., p. 38 (hipoteticamente sobre a rede McDo-
nald’s).

73 Cf. N. T. P. CARVALHO, op. cit., p. 37. O autor cita como exemplo de eficiéncia econdmica
a venda de sapatos como um tnico produto, o par de sapatos, e nao os pés direito e esquerdo
separadamente; o que poderd parecer, para quem desejar adquirir somente um deles, uma

relacao de subordinacao. O que nao ¢é verdade.

74 Op. cit., p. 36.

75 Art. 11: “Fica sujeito a2 multa de 150 a 200.000 Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR,
vigente na data da infracio, sem prejuizo das san¢des penais que couberem na forma da lei,
aquele que: (...) 1) subordinar a venda de um produto, compra simultinea de outros produtos
ou a compra de uma quantidade imposta”; Lei Delegada n? 4, de 26/09/1962, publ. D.O. de

27/09/1962, (Dispde sdbre a interven¢io no dominio econdmico para assegurar a livre distri-
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de Defesa do Consumidor’™; inciso II, do artigo 52, da Lei n2
8.137/9077; inciso XXIII, do artigo 21, da Lei n2 8.884/947%. O proble-
ma todo reside no fato de que € muito ténue o limiar que separa a
liberdade contratual de se dispor de tal clausula e uma ofensa poten-
cial ao principio da livre concorréncia. Caracterizada a condicao de
subordinacao pela conjuncio desses trés elementos que a compoem,
somente nao haverd ilicitude se se verificar eficiéncias que a justifi-
quem”. A admissdo de uma ou outra justificativa de eficiéncia econd-
mica devera atender ao critério de praticabilidade, ou seja, a subordi-
nagio ser ilicita se houver meios “praticaveis” e ao alcance do fran-
queador para atingir os mesmos fins, porém com menos ineficiéncia
econdmica e com meios menos desfavoraveis ao franqueado®.

Mas o problema das condicoes subordinadas, apesar de ser
observado com mais freqiiéncia na pratica, nao € o unico a merecer
atencao redobrada das autoridades antitruste. Outras clausulas oriun-

buicio de produtos necessdrios ao consumo do povo); redagio do art. 11 alterada pela Lei n®
7.784/89, e a do caput pela Lei n? 8.881/94.

76 Lei n® 8.078, de 11/09/1990, art. 39: “E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras priticas abusivas: 1) condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao

fornecimento de outro produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos”.

77 Art 5% “Constitui crime da mesma natureza: (...) II) subordinar a venda de bem ou a utili-

zac¢ao de servico a aquisicao de outro bem, ou ao uso de determinado servico”.

78 Art. 21: “As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracao da ordem econdmica: (...) XXIII) su-
bordinar a venda de um bem 2 aquisicao de outro ou a utilizacao de um servico, ou subordinar

a prestacao de um servico a utilizacao de outro ou a aquisicao de um bem”.

79 Cf. N. T. P. CARVALHO, op. cit., p. 39. Entre as razdes comumente apresentadas para justi-
ficar a subordinacao em contratos de franquia, o autor menciona as quatro a seguir: a) garantir
a padronizacao da apresentacao visual e da qualidade dos produtos, servicos e estabelecimen-
tos dentro da rede de franqueados; b) exercicio de um controle rigoroso de qualidade; )
obtencao de descontos na aquisicao de produtos, servicos e insumos de terceiros devido as
compras em maior quantidade; e d) obtencao de rendimentos adicionais para o franqueador
derivados das vendas diretas dos produtos subordinados ou de comissoes quando esses pro-

dutos subordinados sejam vendidos por terceiros.

80 Cf. N. T. P. CARVALHO, op. cit., p. 39 s.
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das de um contrato de franchising podem oferecer igual ou maior
risco a concorréncia. Havera uma probabilidade de restricaio da con-
corréncia no caso de clausulas, por exemplo, i) que garantam ou es-
tipulem certas exclusividades (acordos de exclusividade de comercia-
lizacao ou de aquisi¢do), ii) que estabelecam restricdes territoriais e
de base de clientes, iii) que estipulem obrigacio de nao-concorrén-
cia, iv) que ocasionem discrimina¢io de precos, ou que encerrem
obrigacdes no sentido de fixacio de precos minimos de revenda ou
de tabelamento de precos.

Sendo assim, toda clausula de um contrato de franchising con-
siderada restritiva da concorréncia com base nos arts. 20 e 21, da Lei
Antitruste, e cuja autoriza¢ao nio tenha sido previamente aprovada
pelo CADE (art. 54), serd nula de pleno direito. Neste ponto cabe um
importante reparo. Nao sdo apenas as clausulas (informag¢oes ou ajus-
tes escritos®) do contrato de franchising que sdo colimadas pelas nor-
mas antitruste. Isso porque, tais normas, notadamente os incisos do
art. 20, da Lei Antitruste, aplicam-se com o mesmo rigor a todas as
praticas e ajustes possiveis e imaginaveis no sistema de franchising,
ainda que como tais nao possam ser considerados estritamente juridi-
cos, no sentido de ato juridico por produzir efeitos juridicamente vin-
culantes. Cabe, aqui, a observacio pontual de Paula A. FORGIONI no
sentido de que “ainda que se trate de ato nulo de pleno direito, inva-
lido ou ineficaz, ou mesmo que nio tenha chegado a existir no mun-
do juridico, podera subsumir-se a Lei Antitruste brasileira, caso deter-
mine a incidéncia de qualquer dos incisos do art. 20, da Lei 8.884, de
1994782, Para tanto, nio importa a forma como se reveste tais ajustes,

81 No que diz respeito a0 requisito essencial da forma, exige a Lei n® 8.955/94 que essa seja
escrita (além de uma “linguagem clara e acessivel”, cf. art. 3°, caput) nao apenas com relagio
as clausulas necessarias a serem definidas na Circular de Oferta de Franquia, mas também ao
assim chamado “contrato-padrio” (art. 32, inc. XV). Ja no sentido da obrigatoriedade da forma
escrita para os contratos de franchising com base em “condi¢cdes uniformes a que aderem os

licenciados”, ainda antes da promulgacio da Lei n® 8.955/94, v. O. GOMES, op. cit., p. 529.

82 Os fundamentos do antitruste, p. 160.
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sejam por “simples trocas de informacoes, cartas de intencao, ou

mesmo acordos de cavalheiros”®

, 0 certo € que a conduta infringira
a ordem econdmica, na medida em que se adequar aos tipos (“7at-
bestand’) previstos nos arts. 20 e 21. E o caso, por exemplo, da reco-
mendacio de precos por parte do franqueador a seus franqueados. E
valida a mera recomendacao de precos médios ou até maximos (uma
espécie de “price guidelines”), a fim de manter uma padroniza¢ao mi-
nima da rede e de valorizacio da marca, desde que ndo impeca ou
dificulte a concorréncia de precos. No entanto, caso se verifique, na
pratica, uma obrigatoriedade na sua aplicacio (imposicio de preco
de revenda, “price fixing”), ocorrera uma nitida restricao da concor-
réncia, caracterizando, por conseguinte, uma infracio a ordem eco-
ndmica, nos termos do inc. XI, do art. 21, da Lei Antitruste.

Neste ponto, nao hd como deixar de reconhecer a semelhanca
dos efeitos sobre a concorréncia que podem exercer certas clausulas
oriundas dos contratos de franchising (principalmente o franchising
de distribui¢ao), de um lado, e dos contratos de distribuicao (conces-
sao comercial), do outro. De fato, sao figuras contratuais distintas®.
Porém, forcoso ¢ reconhecer que ambas possuem funcdes econdmi-
cas bastante semelhantes. Ambas visam facilitar o escoamento de
bens mediante a distribuicao ou venda de produtos e a prestaciao de
servicos, sendo que no franchising isso se da de forma mais abran-
gente, por meio de uma licenca de uso de sinais distintivos e de

know-how, além da devida assisténcia técnica ao franqueado®.

83 P. A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 160 s. A autora sublinha ainda a circuns-
tincia de que a ilicitude anticoncorrencial da pratica independe da sua tipificacao formal no
ordenamento juridico, e cita, como exemplos, 0s consorcios entre empresas, os grupos de

sociedades e os acordos de acionistas, todos previstos na Lei n® 6.404/1976.

84 Quanto 2 distin¢ao feita pela doutrina, citamos apenas os estudos de F. K. COMPARATO,
op. cit., p. 53-54; W. BULGARELLI, op. cit., p. 532-535.

85 Nesse sentido v. P. A. FORGIONI, Contrato de distribuicdo, p. 105-106.

86 Alguns dos conflitos inerentes as partes do contrato de distribuicao, cujo reflexo pode ser
sentido no campo das leis antitruste, foi sintetizado por P. A. FORGIONI, Contrato de distribui-
¢do, p. 118-136.
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Visto por esse angulo, as cldusulas dessas duas figuras contratuais po-
dem vir a ter impacto semelhante sobre a concorréncia. E visto a ca-
réncia de decisdes no CADE sobre a andlise da conformidade das
clausulas de um contrato de franchising com base na legislaciao anti-
truste nacional, entendemos que pode ser ttil um estudo paralelo das
decisoes, presentes e futuras, envolvendo os contratos de distribui-

cao”.

6. A experiéncia na Uniio Européia

a) Aplicacio dos artigos 81 e 82 do Tratado da Comunidade Eu-
ropéia

A conformidade das clausulas de um contato de franchising
em face da legislacio antitruste deve atender 2 analise do ambito de
aplicacao dos artigos 81 (ex-art. 85) e 82 (ex-art. 86) do Tratado da
Comunidade Européia (TCE)*®. Essas duas normas sio as fontes pri-
marias do Direito da Concorréncia na Uniao Européia.

Cabe ressaltar, inicialmente, que nem sempre todo negdcio ju-
ridico, cujo efeito deva ser sentido além das fronteiras de um Estado-
membro, pode vir a ser obrigatoriamente objeto do Direito Europeu
da Concorréncia®. E, por outro lado, como veremos mais adiante,
uma rede nacional de franchising, operando nos limites territoriais de
um Unico Estado-membro, pode, ainda assim, ser considerada restri-

87 Para um estudo detalhado sobre a conformidade das clausulas do contrato de distribuicao
(concessio comercial) a luz da legislacao antitruste, v. P. A. FORGIONI, Contrato de distribui-
¢do, p. 169 e ss. (sobre a questao dos precos de revenda); p. 200 e ss. (sobre a divisdo territorial
e de mercado); p. 249 e ss. (sobre acordos de exclusividade); e p. 281 e ss. (sobre vendas

casadas).

88 Tratado que Institui a Comunidade Européia, de 25/03/1957 (versao em lingua portuguesa
disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/pt/treaties/index.htm; acessado em 10/04/2008).

89 Cf. GERSTNER, Stephan. Franchising und Kartellrecht, in: Giesler, Jan Patrick; Nauschiitt,
Jirgen (Org.), Franchiserecht, 2* ed., Koln: Luchterhand, 2007, p. 174.
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tiva da concorréncia e prejudicial ao comércio entre os Estados-mem-
bros. Exige-se, portanto, uma andlise criteriosa dos pressupostos de
aplicacao de ambos os artigos: no caso do art. 81 TCE, se existem
acordos restritivos da concorréncia, e no do art. 82 TCE, se se verifica
uma das condi¢oes de abuso de posicio dominante. Além disso, le-
vando ainda em conta as posicoes distintas que franqueador e fran-
queado ocupam na cadeia de producao e distribuicao, cabe analisar
a aplicacao do Regulamento (12 2790/1999) de Isencdo por Categoria
(“EU-Gruppenfreistellungsverordnung”)®.

O art. 81 TCE ¢é a norma central na apreciaciao da validade, sob
o ponto de vista concorrencial, do contrato de franchising. E ela que
dispoe quais sao as condutas consideradas incompativeis e lesivas a
concorréncia no mercado comum, e prevé, ainda, a nulidade de qual-
quer clausula ou acordo que satisfaca a proibicao do artigo. Isso s6
ndo ocorrera se determinados acordos possam ser contemplados com
o beneficio de uma das regras de excecio por categoria, elencadas no
n? 3 desse mesmo artigo (“block exemption” ou “Gruppenfreistel-
lung”). Segundo a Comissio Européia, com base no n? 3 do art. 81
TCE e no Regulamento de Isengdo por Categoria, o n® 1 do art. 81 TCE
nao se aplica aos acordos ou priticas concertadas em que participam
duas ou mais empresas, cada uma delas operando, para efeitos do
acordo, em um nivel diferente da produc¢io ou da cadeia de distribui-
¢io, e que digam respeito as condicdes em que as partes podem ad-
quirir, vender ou revender certos bens ou servicos (a que a Comissao
denomina “acordos verticais”). A isenc¢ao por categoria do art. 81-3 s6
¢ aplicavel na medida em que estes acordos contenham restricdes da

90 “Regulamento (CE) n° 2790/1999 da Comissdo, de 22/12/1999, relativo a aplicacdo do n?
3 do artigo 81 do Tratado CE a determinadas categorias de acordos verticais e prdticas concer-
tadas’, publicado no jJornal Oficial das Comunidades Européias (L 336/21), em 29/12/1999.
Visando simplificar as regras apliciveis aos acordos de fornecimento e de distribuicao, este
regulamento substituiu, de forma tUnica, alguns outros regulamentos de isenc¢ao por categoria
(Reg. n® 1983/83 e Reg. n® 1984/83), bem como o Regulamento n° 4087/88S, de 30/11/1988,
relativo a isencdo de certas categorias de acordos de franquia. Até a publicacio do Reg. n®
2790/1999, a verificacao da adequacao das clausulas de contrato de franchising em face ao art.
81 TCE era feita com base nesse regulamento.
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concorréncia abrangidas pelo art. 81-1 (a que a Comissao denomina
“restricoes verticais”)’!.

O art. 81 TCE foi concebido com base em conceitos econdmi-
cos e, sendo assim, a defini¢ao de mercado relevante é de vital impor-
tincia para determinar a compatibilidade de acordos com base nesse
artigo®. Para a aplicacio do n21, do art. 81, exige-se a afericio dos
seguintes elementos: (i) acordos, decisdes ou praticas concertadas;
(i) possibilidade de afetar o comércio entre os Estados-membros; e
(iii) objetivo ou efeito de impedir, restringir ou falsear a concorréncia
no Mercado Comum. Este artigo contempla, portanto, os seguintes
principios basicos: em primeiro lugar, a proibicio de quaisquer acor-
dos ou ajustes que prejudiquem o livre comércio entre Estados-mem-
bros ou que tenham por objeto ou efeito a obstrucio, restricio ou
distor¢io da concorréncia no Mercado Comum (e elenca uma lista
exemplificativa de atos que podem constituir tais proibicdes); em se-
gundo, a nulidade de pleno direito como efeito da proibicio; e em
terceiro, elenco de isencdes as proibicoes descritas no n? 1, do mes-
mo artigo.

Como vimos antes, um contrato de franchising pode ter um
impacto negativo na concorréncia e na liberdade de comércio. Mas
isso nio significa necessariamente a aplicacao automatica do art. 81-1
TCE. A partir do momento em que se constata uma possivel restricio
da concorréncia ou prejuizo no comércio entre os Estados-membros,
ha de se analisar também se o contrato de franchising ndo pode ser
considerado de pequena importancia (“agreement of minor impor-
tance”), uma vez que nao restringe sensivelmente a concorréncia,
nos termos do art. 81-1 TCE, e que, por conseguinte, ficaria fora do
293

alcance da norma™. Cabe ressaltar, porém, que a regra “de minimis’

91 Cf. Reg. n® 2790/1999, art. 2-1; sobre as explicacdes do ambito de sua aplicacio, v. n® 24 e
n? 201 da “Comunicacdo’.

92 Cf. JONES, Alison; SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 106.

93 V.item 1, da “Comunicagdo da Comissdo relativa aos acordos de pequena importdncia que

ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do n° 1 do artigo 81 do Tratado que
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nao se aplica a acordos entre empresas nao-concorrentes, que direta
ou indiretamente contenham as restricoes de concorréncia previstas
nas isen¢oes por categoria para acordos verticais; e esse € o caso da
maioria dos contratos de franchising®®.

Como veremos mais adiante, o Tribunal de Justica das Comu-
nidades Européias considerou no leading-case “Pronuptia” (1986)
que certas cldusulas de um contrato de franchising sdo restritivas da
concorréncia e capazes de prejudicar o comércio entre os Estados-
membros, nos termos do art. 81-1 TCE, e isso ocorrerd ainda que o
contrato tenha sido celebrado entre empresas com sede em um mes-
mo Estado-membro, mas cujo efeito se faca sentir em outro, como
por exemplo, clausulas que tenham por fim impedir a atua¢iao de
franqueados em outros Estados-membros.

A aplicacao do art. 81 TCE, seja as proibicoes do n° 1 ou as
isencdes por categoria do n® 3, em nada afasta a aplicacio do art. 82
TCE. Em se verificando abuso de posicao dominate no mercado es-
pecifico por parte do franqueador ou do franqueado, ou de ambos,

institui a Comunidade Europeia (de minimis)”, publ. Jornal Oficial das Comunidades Européias,
em 22/12/2001 (2001/C 368/07). De acordo com os itens de 7 a 9, a Comissao considera que
acordos entre empresas que afetam o comércio entre os Estados-membros nao restringem sen-
sivelmente a concorréncia na acepgao do art. 81-1 quando a quota no mercado (“market share”)
de cada uma das partes no acordo nao ultrapassar um determinado percentual em qualquer
dos mercados relevantes afetados pelo acordo, a ser calculado da seguinte forma: quando o
acordo for concluido entre empresas que sejam concorrentes efetivos ou potenciais em qual-
quer desses mercados (acordos entre concorrentes = “market share” de 10%), e quando este
for concluido entre empresas que ndo sejam concorrentes efetivos nem potenciais em qualquer
desses mercados (acordos entre nao-concorrentes = “market share” de 15%). Nos casos em que
for dificil determinar se se trata de um acordo entre concorrentes ou de um acordo entre nio
concorrentes, aplica-se o limiar de 10%. Os limiares de “market share’ sao reduzidos para 5%,
tanto para os acordos entre concorrentes Como entre nao-concorrentes, sempre que a CoNcor-
réncia for restringida num mercado relevante pelo efeito cumulativo de acordos de venda de
bens ou de servicos concluidos por diferentes fornecedores ou distribuidores. Para efeitos de
aplicacao desse dispositivo, entenda-se por “quota de mercado” o percentual referente as ven-
das efetuadas por uma empresa num determinado mercado em relacao ao total das vendas

feitas nesse mercado.

94 V. art. 4 do Reg. n® 2790/1999, v tb. PRATT, John H. Franchising Law and Practice, London:
Sweet & Maxwell, 2005, p. 4013, n? de margem 4-036.
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aplicar-se-a também a regra do art. 82. O abuso, para que haja inci-
déncia do artigo, pode se verificar, por exemplo, na estipulacao abu-
siva de precos, na limitacao de vendas que causem prejuizo ao consu-
midor final e na estipulacio de condi¢oes diferentes para o mesmo tra-
balho”. Do elenco de praticas que exploram de forma abusiva uma
posicao dominante no mercado, nos termos do art. 82-2, a de maior
interesse para o franchising € a que visa “limitar a producao, a distri-
buicio ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumido-
res”. Isso porque, como ja estudamos antes, todo contrato de franchi-
sing contém cldusulas que, de uma forma ou de outra, limitam a pro-
ducao e a distribuicao dos bens e servicos objetos do contrato, seja
por meio da cliusula de nao-concorréncia, seja pela obrigatoriedade
imposta ao franqueado de adquirir os produtos do contrato de fran-
chising diretamente do franqueador ou de um fornecedor exclusivo
previamente indicado por ele (condicdes subordinadas ou “tie-in”).

Porém, o que se observa na pritica € que nos setores da eco-
nomia onde € mais comum o sistema de franchising, dificilmente ocor-
rerd abuso de poder dominante. No caso do franqueado, isto € ainda
mais improvavel, tendo em vista que sdo, na grande maioria do casos,
pequenos e médios empresarios com atuacao limitada a certos limites
territorias®. No caso do franqueador, a Comissao reconhece que have-
ra posi¢ao dominante toda vez que este detiver uma participacio aci-
ma de 30% no mercado relevante”’. De fato, a quota ou participac¢ao
de mercado ¢ o indicio mais veemente de um provavel abuso de po-
sicio dominante. Porém, nao deve ser tomado em termos absolutos.
Deve-se proceder também a uma ampla e prudente ponderacao dos
interesses individuais envolvidos, pois € certo que uma série de limita-
¢coes e restricdes sdo tidas como necessarias para garantir e viabilizar
o funcionamento do sistema de franchising como um todo”.

95 Cf. S. GERSTNER, op. cit., p. 174.
96 S. GERSTNER, op. cit., p. 191.
97 Cf. art. 3 do Reg. n® 2790/1999; v. S. GERSTNER, op. cit., p. 192.

98 Nesse sentido, S. GERSTNER, op. cit., p.194.
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Embora a incidéncia ou nao do art. 81 nao afaste a aplicacao
do art. 82, na pratica obeserva-se que, em se verificando uma das
isencoes por categoria do art. 81-3, dificilmente ocorrera um dos ca-
sos de abuso de posicao dominante elencados no art. 82. Stephan
GERSTNER? apresenta trés justificacoes: i) com base nos critérios da
Comissao e do Tribunal de Justica restam raros os casos de abuso de
posicao dominante por parte do franqueador; ii) ainda que se verifi-
que uma participacio no mercado relevante por parte do franquea-
dor de mais de 30%, o contrato ja nao mais sera considerado isento
com base no art. 3-1 do Reg. n® 2790/1999; iii) por fim, na pondera-
¢ao dos interesses das partes interessadas, pesara sempre o interesse
maior da protecao do know-how. Sendo assim, considera-se menos
provavel que o art. 82 tenha um impacto significativo sobre os con-
tratos de franchising'®.

b) O leading-case “Pronuptia”

O primeiro caso — e ainda hoje, ap6s mais de 20 anos, o tGni-
co — em que se analisou a adequacgao das clausulas de um contrato
de franchising em face as regras antitruste européias foi o leading-
case “Pronuptia”'®, em 28/01/1986. O Tribunal de Justica das Comu-
nidades Européias apreciando a questao prejudicial proposta dois

99 Op. cit., p. 209.
100 Nesse sentido, v. J. H. PRATT, p. 4008, n® de margem 4-020; S. GERSTNER, op. cit., p. 174.

101 TJCE, Proc. n2 161/84, de 28/01/1986, Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irm-
gard Schillgallis. Sobre um andlise extensa da decisdo em doutrina estrangeira, v. EPP, Wolf-
gang. Franchising und Kartellrecht, Colonia: Heymann, 1994, p. 224 e ss.; KORAH, Valentine.
Franchising and the EEC Competition Rules Regulation 4087/88, Oxford: ESC Publ. Ltd., 1989,
p- 19 e ss.; BUNTE, Hermann-Josef, Franchising und EG-Kartellrecht, NJW, 1986, p. 1406 e ss.;
J. H. PRATT, op. cit., p. 4014 e ss.; entre nés, CRETELLA NETO, op. cit., p. 199 e 203 e ss. Ainda
antes de “Pronuptia”, porém em sede administrativa, a Comissao Européia ja havia analisado
em 1977 o caso “Campari” (publicado no Jornal Oficial n® L70/69, em 1978), voltado exclusi-
vamente para certos aspectos do franchising de producio, e de pouca relevincia para o tema

da conformidade das clausulas de franchising com as normas concorrenciais.
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anos antes pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Ale-
manha) sobre a interpretacio e a aplicacdo do entdo art. 85-1 (atual
art. 81-1) TCE e do Regulamento n2 67/67'%* aos contratos de franchi-
sing, pronunciou-se no sentido favoravel a essa aplicacio, mas com a
ressalva de que determinadas limitacdes ou restricoes a aquisicao de
mercadorias nio estdo sujeitas a proibicao desse artigo, desde que
essas sejam indispensaveis a protecio do know-how, do nome e da
identidade da rede de franchising.

Com a sentenca no caso “Pronuptia”, o Tribunal reconheceu
duas categorias de clausulas essenciais ao bom-funcionamento de um
contrato de franchising, que tém por objeto a exploracio econdmica
de conhecimentos técnicos (fornecimento do know-how e assisténcia
comercial e técnica), mas que, por si s6, nao constituem formas de
restricdo da concorréncia, de acordo com o art. 81-1 TCE'®: o primei-
ro grupo de clausulas diz respeito as disposi¢des indispensaveis a
protecao do know-how e das técnicas e métodos do negdcio do fran-
queador, para que essas ndo beneficiem direta ou indiretamente pos-
siveis concorrentes; o segundo grupo de cliausulas trata de todo e
qualquer tipo de disposi¢cio que seja indispensavel ao controle e pro-
tecao da identidade e dos nomes dos signos distintivos que repre-
sentam a rede de franchising. Com base entdo nessas duas categorias
de clausulas gerais, entendeu o Tribunal que nio constitui restricao
da concorréncia, no sentido das proibi¢cdes do art. 81-1 TCE, as se-
guintes cldusulas contratuais entre franqueador e franqueados'™: i)
disposicoes indispensaveis a fim de impedir que o know-how trans-
ferido reverta em favor de concorrentes do franqueador; ii) proibi¢ao
de abrir negécio idéntico ou similar no mesmo mercado ou territorio

102 Regulamento n° 67/67/CEE da Comissdo, de 22/03/1967, relativo a aplicacdo do n° 3 do
artigo 85 do Tratado a certas categorias de acordos de exclusividade (publicado no Jornal
Oficial n® 57, de 25/03/1967, p. 849-852; revogado em 30/06/1983).

103 TJCE-"Pronuptia”, v. fundamentos da sentenca n® 16 e ss.; v. S. GERSTNER, op. cit., p. 183
s.; JONES, Alison; SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 651.

104 TJCE-"Pronuptia”, v. fundamentos da sentenca n2 16 e ss.
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onde atua o franqueador (cldusula de nao-concorréncia) durante a
vigéncia do contrato ou apds determinado tempo de sua extin¢ao; iii)
proibicao de transferir o negocio ou direitos e obrigacdes do contrato
sem a anuéncia prévia do franqueador; iv) obrigacao de aplicar e uti-
lizar os métodos de negdcio e o know-how transmitidos pelo fran-
queador; v) obrigaciao de vender os produtos fornecidos pelo fran-
queador exclusivamente nas lojas padronizadas da rede, a fim de
manter um padrao Unico de aprensentacio (“uniform shop layout”);
vi) obrigacao de adquirir e vender exclusivamente os produtos forne-
cidos diretamente pelo franqueador ou por fornecedores por ele in-
dicados; vii) obrigacao de requerer previamente o consentimento do
franqueador para qualquer tipo de publicidade, no que diz respeito a
sua natureza (“uniform advertising layout”).

Nesse sentido, entendeu o Tribunal que determinadas clausu-
las restritivas e de exclusividade sdo inerentes a propria natureza do
contrato de franchising e, desde que essas nao restrinjam a liberdade
das partes contratantes além do necessirio ao bom-funcionamento
do sistema de franchising, nao se aplicam as proibi¢cdes do art. 81-1
TCE'®.

Sendo assim, a compatibilidade das clasulas do contrato de
franchising dependeria das disposicoes previstas no art. 81-1 TCE e

106 Desde sua deci-

do contexto econdmico, em que essas se inserem
sa0 no caso “Société Technique Miniere v. Maschinenbau Ulm
GmbH"" | o Tribunal vem reconhecendo reiteradamente que certos
acordos, que nao tenham por finalidade restringir a concorréncia, de-
vem ser avaliados no contexto de mercado em que estdo inseridos e
que deve ser adotada uma abordagem econdmica para avaliar os seus

efeitos, sobretudo no que diz respeito a conformidade de certas clau-

105 TJCE-"Pronuptia”, v. fundamentos da sentenca n9.
106 TJCE-"Pronuptia”, v. fundamentos da sentenca n® 27 (1).

107 TJCE, Proc. n? 56/65, de 30/06/1966, Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm
GmbH.
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sulas restritivas em face do art. 81-1 TCE'®. Contudo, na sentenca do
caso “Pronuptia” o Tribunal nio adotou completamente a sua tradi-

cional abordagem econdémica e considerou como restritivas da con-

corréncia'®: 1) clausulas voltadas 2 divisio territorial de mercados en-

tre franqueador e franqueados, ou entre franqueados entre si, ainda
que sejam estipuladas entre empresas com sede no mesmo Estado-
membro, as quais podem prejudicar o comércio entre os Estados-

membros, na medida em que impedem os franqueados de se estabe-

lecerem em outro Estado-membro'’; ii) cldusulas que impecam ou

dificultem a concorréncia de precos. A mera recomendacao de precos
(“price guidelines”) por parte do franqueador a seus franqueados nao
fere as regras da concorréncia, desde que nio se verifique na pratica
uma obrigatoriedade na sua aplicacao.

Embora no caso concreto da sentenc¢a “Pronuptia” se tratasse
de contrato de franchising de distribuicao, tem-se admitido que os
principios gerais consolidados na sentenca do Tribunal aplicam-se,

108 Nesse sentido, v. JONES, Alison; SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 202. No ambito da politica da
concorréncia praticada pela Comissao Européia “a analise econémica desempenha um impor-
tante papel na aplicacao do direito comunitirio da concorréncia as restricoes verticais”, v. ja
nesse sentido o n® 180 do “Livro verde sobre as restricoes verticais no dmbito da politica comu-
nitdria da concorréncia’, publicado em 22/01/1997, Com. (96) 721 (“Green Paper on Vertical
Restraints” ou “Griinbuch zur Vertikalen Wettbewerbsbeschrédnkungen”). A mesma posicao foi
mantida na Comunicagdo da Comissdo relativa a aplicacdo das regras comunitdrias de con-
corréncia as restrigoes verticais — Seguimento do Livro Verde sobre as restricoes verticais, pu-
blicado no Jornal Oficial das Comunidades Européias n® C 365, em de 26/11/1998
(COM/98/0544 final): “o objectivo do actual exercicio de revisio € o de criar um novo equilibrio
entre uma abordagem mais econémica e um nivel razodvel de seguranca juridica” (secao 1V,
n?5).

109 Nesse sentido, v. JONES, Alison; SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 651.

110 Cf. TJCE-"Pronuptia”, v. fundamentos da sentenca n® 26. Neste ponto, o TJCE reitera enten-
dimento anterior no caso “Michelin” (TJCE, Proc. n®322/81, de 09/11/1983, NV Nederlandsche
Banden Industrie Michelin v. Commission), sobre a aplicacao do entdo art. 86 (atual art. 82)
TCE, v. fundamentos da sentenca n® 15: “when the holder of a dominant position obstrucis
access to the market by competitors, it makes no difference whether such conduct is confined to
a single Member State as long as it is capable of affecting patterns of trade and competition on
the common market’.
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por analogia, aos contratos de franchising de servicos e de fabrica-
cao™!. Por ser ainda anterior ao Regulamento n2 4087/88' que trata-
va das isencodes por categoria para as clausulas de contrato de fran-
chising, e que posteriormente foi substituido pelo Regulamento n®
2790/1999 (Regulamento de Isencdo por Categoria), os principios ge-
rais do caso “Pronuptia” continuam valendo. No entanto, entende a
doutrina que a sentenca representa uma espécie de “registro do mo-
mento” (“Momentaufnahme”), e que uma aplicacio sistematica a ca-
sos mais recentes requer uma certa cautela, tendo em vista o dinamis-
mo fatico e juridico e as constantes transformac¢des por que passou o
sistema de franchising nos ultimos anos'!®. Por conta disso, a fim de
se verificar a aplicacao das isencdes do art. 81-3, ou mesmo das
proibicoes do art. 81-1, aos contratos de franchising, deve-se levar em
consideracio toda a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comu-
nidades Européias sobre esses artigos, bem como as decisdes, comu-
nicados oficiais e regulamentos da Comissio Européia''4.

c) A posicao da Comissao Européia

Como vimos, o caso “Pronuptia” foi o Gnico julgado pelo Tri-
bunal de Justica das Comunidades Européias em que foi analisada a
fundo a adequacao dos contratos de franchising as normas européias
da concorréncia. De fato, sua importincia como leading-case e,
como acabamos de ressaltar, a contemporaneidade de seus princi-
pios, influenciou decisivamente a politica da concorréncia dentro da
Unido Européia para os contratos de franchising'>. Com base nos

111 Em sentido mais restrito, v. J. H. PRATT, op. cit., p. 4015, n® de margem 4-040.

112 Regulamento n°® 4087/88 da Comissdo, de 30 de novembro de 1988, relativo a aplicacdo do
n° 3 do artigo 85 do Tratado a certas categorias de acordos de franquia, Jornal Oficial n®L 359,
de 28/12/1988.

113Cf. S. GERSTNER, op. cit., p. 182.
114Cf. J. H. PRATT, op. cit., p. 4009, n® de margem 4-023.

115 Comissao Européia, Politica de Concorréncia na Europa: as regras da concorréncia aplica-
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principios da sentenca “Pronuptia” e também na sua propria expe-

116

riéncia''®, a Comissio adotou inicialmente o Regulamento n2 4087/88

que tratava das isencoes por categoria para as clausulas de contrato
de franchising, substituido depois pelo Regulamento de Isengdo por
Categoria (Reg. n® 2790/1999). Logo em seguida, a Comissao publi-
cou as chamadas “Orientagoes relativas as restricoes verticais’ (“Gui-
delines on vertical restraints” ou “Vertikal-Leitlinien )", que sao de

vital importancia para se entender como as isen¢oes por categoria do

Reg. n® 2790/1999 se aplicam aos contratos de franchsing®'".

Com o Regulamento de Isengdo por Categoria, a Comissao re-
conheceu que certos acordos verticais podem contribuir para o au-

veis aos acordos de fornecimento e de distribuicao, Luxemburgo: Servico das Publicacdes Ofi-
ciais das Comunidades Européias, 2002, p. 16 e ss., bem como p. 23 s. (disponivel em:
http://ec.europa.eu/comm/competition/publications, acessado em 10/04/2008).

116 Seguindo os principios da sentenca “Pronuptia” quanto a conformidade de clausulas de
contratos de franchising com o Direito Comunitirio da Concorréncia, a Comissio analisou
posteriormente os seguintes casos: “Yves Rocher’ (17/12/1986, 87/14/EEC, publ. jornal Oficial
n? 18/49, 1987), “Computerland” (13/07/1987, 87/407/EEC, publ. J.O. n® 1222/12, 1987), “Ser-
vice Master” (20/08/1988, 88/604/EEC, publ. J.O. n® L332/38, em 1988) e “Charles Jourdan’
(02/12/1988, 89/94/EEC, publ. J.0. n® 135/31, em 1989).

117 Comunicagdo da Comissdo — Orientagoes relativas as restricoes verticais, publicado no
Jornal Oficial sob n® C 291 (2000/C 291/01), em 13/10/2000.

118 A parte que trata dos contratos de franchising compreende os pontos 42-45 e 199-201 das
“Orientagdes relativas as restri¢oes verticais’ (2000/C 291/01).

1190 n? 199 das chamadas “Orientacoes” definiu o contrato de franchising da seguinte forma:
“Acordos de franquia: [o]s acordos de franquia contém o licenciamento de direitos de proprie-
dade intelectual relativos em especial a marcas comerciais ou insignias e saber-fazer [know-
how] para a utilizacao e distribuicao de bens ou servicos. Para além da licenca de direitos de
propriedade intelectual, o franqueador presta normalmente ao franqueado durante o prazo do
acordo assisténcia comercial ou técnica. A licenca e a assisténcia fazem parte integrante do
método comercial objecto da franquia. Ao franqueador que concede a licenca é em geral paga
uma franquia ou royalty pelo franqueado para a utilizacao do método comercial especifico. Os
acordos de franquia podem proporcionar ao franqueador a possibilidade de criar com investi-
mentos limitados uma rede uniforme de distribuicao dos seus produtos. Para além do forneci-
mento do método comercial, os acordos de franquia, normalmente incluem uma combinacio
de diferentes restricdes verticais, ou seja, distribuicao selectiva e/ou obrigacao de nao concor-

réncia e/ou distribuicao exclusiva ou as suas formas mais atenuadas”.
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mento da eficiéncia econdmica no ambito de uma cadeia de produ-
¢do ou de distribuicao, compensando por sua vez eventuais efeitos
anticoncorrenciais resultantes desses acordos, mas que para isso
acontecer, depende do grau de poder de mercado das empresas em
causa'®. Ao contririo dos antigos regulamentos n® 1983/83, n2
1984/83 e n2 4087/88, que elencavam tanto os casos de restricoes per-
mitidas como proibidas, o atual Regulamento de Isencdo por Catego-
ria concentra-se apenas nas restricoes proibidas, ou seja, casos em
que, em hipdtese alguma, haverad isencao; do que se pode concluir
que excetuando-se estes, todos os outros sao permitidos. De grande
importancia para a aplicacao do Regulamento de Isengdo por Catego-
ria aos contratos de franchising sio os seus artigos 42 e 52, uma vez
que enumeram determinadas limitacoes da concorréncia que estao
fora do grupo de isen¢io por categoria do n 1, do art. 2° precedente
e, por conseguinte, do ambito de aplicacao do art. 81-3 TCE. A dou-
trina costuma denominar de “black list of hardcore restrictions”
(“Kernbeschrdnkungen”) aquelas elencadas no art. 42(i.e., a isencao
do art. 22 nao se aplica ao acordo como um todo, perdendo este o
beneficio do Regulamento e a qualidade de “isento” aos olhos do art.
81-3 TCE), e de “grey list’ (“bedingte Verbote”) as do art. 52 (i.e., a
isencao nao € aplicavel somente a algumas obrigacoes do acordo,
sem que este perca sua validade)'?.

As “Orientagoes”, por sua vez, esmili¢cam quais sao os tipos de
clausulas de um contrato de franchising que inicialmente contém as

120 Regulamento n® 2790/1999, itens 6 e 7 das consideracdes iniciais. O art. 22 elenca quais sio
as formas de acordos que podem se beneficiar de tais isencoes. Em seguida, o art. 32 estabelece
que a isenciio prevista no art. 22 é aplicdvel desde que: i) a quota de mercado do fornecedor
nao exceda 30% do mercado relevante no qual venda os bens ou servicos contratuais, e ii) em
caso de obrigacoes de fornecimento exclusivo, a quota de mercado do comprador nao ultra-
passe 30% do mercado relevante em que este adquire os bens ou servicos contratuais. Mais

adiante, o art. 9° descreve minuciosamente as formas para se calcular a quota de mercado.

121 Sobre um estudo detalhado dos artigos do Regulamento de Isencdo por Categoria aplicaveis
aos contratos de franchising, v. J. H. PRATT, op. cit., p. 4027 e ss.; S. GERSTNER, op. cit., p.
194 e ss.
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restricoes da concorréncia abrangidas pelo art. 81-1 TCE, mas que
consideradas necessarias para proteger os direitos de propriedade in-
telectual do franqueador, sao igualmente cobertas pelo Regulamento
de Isengdo por Categoria. Alids, umas das “Orientacoes’ é no sentido
de que este s6 ¢€ aplicavel aos acordos abrangidos no ambito de apli-
ca¢ao do art. 81-1 TCE'*?. Além disso, as “Orientacdes” nio prejudi-
cam a aplicacao da “Comunicagdo de minimis’ ou de qualquer outra
comunica¢do com relacao aos contratos de franchising!®. A finalida-
de da “Comunicacdo de minimis” é mais no sentido de orientar, sem
efeito vinculativo, os tribunais e as autoridades dos Estados-membros

E'?. De fato, reconhece a Comissio

sobre a aplicacdo do art. 81 TC
que pode ocorrer a aplicacio do art. 81-1 TCE, embora as partes su-
ponham, de boa-fé, que o acordo esteja abrangido pelos termos da

“Comumnicagcdo”; nesse caso, somente ndo serd aplicada a multa.

A posicao oficial da Comissao € clara no sentido de admitir a
conformidade a priori das clausulas de um contrato de franchising
com as normas comunitdrias da concorréncia. Por outro lado, a partir
de uma analise das diretrizes expostas nas “Orientacoes’, reconhece
a Comissao que havera riscos a concorréncia com relagio a contratos
de franchising e outros acordos verticais sempre que a concorréncia
entremarcas (“inter-brand competition”) for insuficiente; o que, no
contexto do franchising, equivale a dizer que franqueador e seus
franqueados detém poder de mercado significativo no mercado rele-
vante em que atuam'®>. De um modo geral, as regras da concorréncia,
bem como as isencdes por categoria, aplicaveis aos contratos de fran-

chising podem ser assim sintetizadas'?:

122Cf. n® 8 das “Orientagoes’.

123 Idem.

124 V. item 4 da “Comunicacdo”.

125Cf. J. H. PRATT, op. cit., p. 4025, n® de margem 4-102.

126 Cf. Comissao Européia, Politica de Concorréncia na Europa, op. cit., p. 23 s.; v. th. “Orienta-
¢cOes relativas as restricoes verticais”, art. 44.
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Clausula de niao-concorréncia na venda de produtos concorrentes:
uma obrigacao de niao vender bens ou servicos semelhantes nio ¢é
abrangida pelo ambito de aplicacao do art. 81-1 TCE, se a obrigacio
for necessaria para manter a identidade e reputacio comuns da rede
franqueada, além de permitir que o franqueador mantenha a unifor-
midade dos estabelecimentos e impedir que os concorrentes se bene-
ficiem da sua designacao comercial. Nestes casos, a obrigacio de
niao-concorréncia pode manter-se durante toda a vigéncia do contra-
10?7,

Quanto maior a importancia do know-how transferido, mais provavel
serd que as restricoes verticais satisfacam as condi¢oes de isencao
previstas no art. 81-3'%;

As seguintes obrigacdes sio geralmente consideradas necessarias
para proteger os direitos de propriedade intelectual do franqueador,
sendo geralmente consideradas nao abrangidas pelo ambito do art.
81-1 TCE e igualmente cobertas pelo Regulamento de Isengdo por Ca-
tegoria'®:

a) uma obrigacio por parte do franqueado de nao desenvolver, direta
ou indiretamente, quaisquer atividades semelhantes (cldusula de nio-
concorréncia por exercicio de atividades comerciais concorrentes)'’;
b) uma obrigacio por parte do franqueado de n2o adquirir participa-
¢coes financeiras no capital de uma empresa concorrente, de tal modo
que esse fato conferisse ao franqueado o poder de influenciar o com-
portamento econdmico da empresa concorrente;

¢) uma obrigacio por parte do franqueado de niao divulgar a terceiros
o know-how transmitido pelo franqueador, enquanto este nio tiver
sido tornado publico;

d) uma obrigacio por parte do franqueado de comunicar ao fran-
queador qualquer experiéncia adquirida na exploracao do franchi-
sing e conceder-lhe, assim como a outros franqueados, uma licenca
nio exclusiva para o know-how resultante dessa experiéncia;

127 “Orientagdes”, n® 200-2 e 201.
128 “Orientagées”, n 200-1.
129 “Orientacdes’, n® 44; v. tb. Reg. n2 2790/1999, art. 2-3 c/c “Orientacdes’ n2 30 e 43).

130V. th. “Orientagdes’, n® 157, e 200-2.
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e) uma obrigacao por parte do franqueado de informar o franquea-
dor de infracoes aos direitos de propriedade intelectual licenciados,
desencadear procedimentos legais contra os infratores ou apoiar o
franqueador em quaisquer procedimentos legais contra os infratores;
f) uma obrigacio por parte do franqueado de nio utilizar o know-
how licenciado pelo franqueador para outros efeitos que nio a ex-
plorac¢io do franchising;

g) uma obrigaciao por parte do franqueado de nao ceder os direitos
e obrigac¢des resultantes do acordo de franchising sem o acordo do
franqueador.

Clausula de padronizacao da qualidade a nivel de distribuidores: por
meio de um “sistema qualitativo de distribuicao seletiva”, um forne-
cedor selecionado atendendo a critérios de qualidade, compromete-
se a vender os bens ou servicos estipulados no contrato apenas a
distribuidores previamente autorizados pela rede. Obrigacoes desse
tipo tém por objetivo manter um padrio Unico de qualidade e evitar
possiveis danos a imagem da rede de franchising, o que pode acon-
tecer com franchising que opera com marcas famosas e produtos de
luxo e de alta qualidade''. Esse tipo de obrigacio poderi excepcio-
nalmente satisfazer as condicoes previstas no art. 81-3 TCE, se for
indispensavel para proteger investimentos substanciais e especificos
de uma relacio, realizados pelos representantes autorizados. As
restricoes a venda por parte dos franqueadores (clausula de localiza-
¢ao e distribuicao selectiva) proporcionam um incentivo aos fran-
queados para que estes invistam no seu proprio estabelecimento de
franchising e, se nio forem necessarias para esse fim, pelo menos
ajudam a manter a identidade comum, compensando assim a elimi-
nacio da concorréncia entremarcas'®. De um modo geral, cabe res-
saltar, porém, que quaisquer acordos que estabelecam um “sistema
quantitativo de distribuicio seletiva” nio se beneficiam da isenciao

por categoria e sio atingidos pela proibicio do art. 81-1 TCE'?.

131 Cf. Reg. n® 2790/1999, art. 4, alinea “b”, 32 item (a definicio de “sistema de distribuicio
seletiva” esta prevista na alinea “d”, do art. 19); v. decisio do TJCE no caso “L’Oréal”, Proc. n®
31/80, de 11/12/1980; sobre a distincao entre sistemas qualitativo ou quantitativo na distribui-

¢lo seletiva, v. S. GERSTNER, op. cit., p. 186 s.

132V. “Orientagées’, n® 116-8, 195 e 201.
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Quanto as restricoes verticais relativas a compra, venda e revenda de
bens e servicos no Ambito de um acordo de franchising, tais como
distribuicao selectiva, obrigacio de nao concorréncia ou distribuicao
exclusiva, o Regulamento de Isengdo por Categoria é aplicivel até um

limiar de quota de mercado de 30% para o franqueador ou o forne-
134

cedor por este designado

A posicao oficial da Comissao vem se confirmando no grande
numero de aprovacao de contratos de franchising ao longo dos ulti-
mos anos, com excecio, porém, — e aqui a Comissao adota o mesmo
entendimento do TJCE no leading-case “Pronuptia” — de clausulas
voltadas a divisao territorial de mercados entre franqueador e fran-
queados, ou entre franqueados entre si, e cliusulas que impecam ou
dificultem a concorréncia de precos'®.

Do quanto foi visto acima conclui-se, portanto, que uma sim-
ples rede nacional de franchising, operando nos limites territoriais de
um unico Estado-membro, pode, ainda assim, infringir os preceitos
do art. 81-1 TCE, nio obstante o fato dessa norma pressupor um acor-
do que prejudique o comércio entre os Estados-membros. Justamente
por essa razao que as regras comunitarias da concorréncia, e em par-
ticular as isencdes por categoria (“block exemptions”) aplicaveis aos
contratos de franchising, devem levar em consideracao um grande

nimero de redes de franchising!*

. Ademais, além das obrigacoes
examinadas acima, considerar-se-4 nula qualquer clausula que de al-
guma forma seja “suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-
membros e que tenha por objetivo ou efeito impedir, restringir ou
falsear a concorréncia no mercado comum”, nos termos do art. 81, n2

1e 2 TCE.

133 Cf. Reg. n? 2790/1999, art. 4, alineas “c” e “d”, e art. 5, alinea “c”.
134 “Orientagoes”, n® 200, v. th. n® 95; v. art. 3-1 do Reg. n® 2790/1999.
135 Nesse sentido, v. A. JONES; B. SUFRIN, op. cit., p. 653.

136 Cf. J. H. PRATT, op. cit., p. 4005, n® de margem 4-013.
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No entanto, € certo reconhecer que com base na clausula “de
minimis"?’ a maioria dos contratos de franchising, em principio, nao
restringe sensivelmente a concorréncia na acep¢ao do art. 81-1 TCE,

138 Avan-

e por isso, ndo necessita de prévia autoriza¢io da Comissao
¢o significativo na politica de aplicacio mais eficaz das regras comu-
nitarias de concorréncia pdde ser sentido com a entrada em vigor do
Regulamento n? 1/2003'*. Com ele a Comissio estabeleceu um novo
“regime de excecao diretamente aplicavel”. Com base no art. 12, deste
Regulamento, nao € mais necessaria a decisao prévia da Comissao
(declaracao formal de isengao), para o efeito de aplicacao tanto das
proibicoes do n? 1 do art. 81, como das isencoes do n? 3 desse mesmo
artigo, bem como também no caso da proibi¢ao de exploracio abu-
siva de uma posicao dominante referida no artigo 82 TCE. O Regula-
mento divide ainda a responsabilidade de execucio (“enforcement”)
das regras de concorréncia — até entdo sob sua Unica e exclusiva
responsabilidade — com as autoridades antitruste nacionais e os tri-
bunais dos Estados-membros, os quais passaram a ter competéncia
para aplicar os artigos 81 e 82 TCE. Diante disso, vé-se que a mudan-
ca introduzida pelo Reg. n® 1/2003 ¢ mais no campo de aplicacao das
regras comunitarias da concorréncia e em nada muda a esséncia das
isencdes por categoria, € muito menos altera a politica da concorrén-
cia européia para os contratos de franchising'%.

137 “Comunicagdo da Comissdo relativa aos acordos de pequena importdncia que ndo restrin-
gem sensivelmente a concorréncia nos termos do n° 1 do artigo 81 do Tratado que institui a
Comunidade Europeia (de minimis)’, publ. Jornal Oficial das Comunidades Européias, em
22/12/2001 (2001/C 368/07), v. itens de 7 a 9. No entanto, de acordo p.ex. com o item 11-1,
considerar-se-ao restri¢oes da concorréncia (e nao se aplicam os pontos 7, 8 e 9) os acordos
de franchising que tenham por objeto: a) a fixagio de precos de venda de produtos a terceiros;
b) a limitacao da producao ou das vendas; ¢) a reparticio de mercados ou de clientes.

138 Nesse sentido, v. J. H. PRATT, op. cit., p. 4007, n® de margem 4-018, e p. 4010, n® de margem
4-025.

139 Regulamento (CE) n? 1/2003 do Conselbo de 16 de Dezembro de 2002 relativo execucao
das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81 e 82 do Tratado, publicado no jornal
Oficial das Comunidades Europeias (L 1/1), em 04/01/2003, e com vigéncia a partir de
01/05/2004.

140 Nesse sentido, v. J. H. PRATT, op. cit., p. 4047, n2 de margem 4-166/167.
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7. Conclusoes

A Lei Antitruste Brasileira, como vimos, é uma lei de carater
geral, que de um lado reprime os abusos de poder econdmico e as
praticas anticoncorrenciais, e de outro estabelece as chamadas “val-
vulas de escape”. Como observou Paula A. FORGIONI, a isenc¢ao de
que trata a Lei Antitruste pode recair sobre uma gama de relacoes
econdmicas, onde vale a seguinte técnica juridica: “ha uma lei geral
que cuida da concorréncia e uma /lei especifica que retira de seu cam-

141 Sendo assim, nao ha

po de incidéncia certo setor da economia
como nao ver na Lei de Franchising a natureza de /lei especifica auto-
rizadora de restricoes concorrenciais em face da norma geral da Lei

Antitruste!#.

O que queremos dizer é que o sistema de franchising é anti-
competitivo por natureza. O contrato de franchising contém uma sé-
rie de cldusulas com nitida voca¢ao anticoncorrencial, que, por outro
lado, encerram eficiéncias econdmicas que justificam a sua isencio.
Nao obstante isso, comungamos a mesma preocupacao de Nuno T. P.
CARVALHO', de que a obrigatoriedade de inclusio de certas clausu-
las na Circular de Oferta de Franquia nio deve ser entendida como
uma espécie de “certificado de imuniza¢io” contra a aplicacao da le-
gislacio antitruste. Porém, nio reputamos necessiria a aprovacio de
uma isencao por categoria especialmente voltada para os contratos
de franchising'**'*>. Entendemos que esse papel, como observamos

acima, ja cabe 2 Lei de Franchising'%.

141 Os fundamentos do antitruste, p. 161 (grifado no original).
142V. ponto 5.2), e nota 61 supra.
143 Op. cit., p. 36.

144 Cf. N. T. P. CARVALHO, op. cit., p. 40. Note-se que, na Unido Européia, o Reg. n® 4087/88
que tratava das isen¢des por categoria para as cldusulas de contrato de franchising (um sub-
produto da decisao “Pronuptia”), foi extinto e seus principios gerais incorporados no Regula-
mento de Isengdo por Categoria (Reg. n® 2790/1999).

1450 mesmo raciocinio, porém, nio se aplica aos contratos de transferéncia de tecnologia.

Aqui, temos de concordar que o sistema carece, nao s6 de uma /lei especifica para este tipo de
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Ap6s quase uma década e meia da promulgacao da Lei de
Franchising, o temor de inundacio do CADE com um sem nimero de
pedidos voluntirios de autorizacao, com base no art. 54 da Lei Anti-
truste, (felizmente) nao se confirmou. Nio achamos que isso possa
ser visto como um indicio de que, sob o ponto de vista concorrencial,
ndo haja distor¢io no sistema de franchising. O sistema esta longe de
ser perfeito. Em face dessa realidade, achamos que nossa autoridade
antitruste deveria dar maior atencao a certas clausulas que, embora
incluidas na Circular de Oferta de Franquia, acabam se transforman-
do na forma mais vil de restricio da concorréncia, visto que estao
revestidas de uma aparente legalidade. Entretanto, nao resta davida
que sobre tais acordos penderd — como bem formulou Nuno T. P.
CARVALHO — “a espada de Damocles da nulidade, por violag¢ao das

normas antitruste”!?’.

A interface entre o Direito Civil — bem como também os Di-
reitos de Propriedade Intelectual — e o Direito Antitruste € tema de
grande interesse pratico e académico, sobretudo sob o ponto de vista
de direito comparado. Atualmente, nao hd como estudar a disciplina
juridica do antitruste sem antes conhecer a doutrina e a jurisprudén-
cia européia e norte-americana. Por outro lado, como bem ponderou
Karin GRAU-KUNTZ em recente estudo sobre Direito de Autor e Di-
reito da Concorréncia, “[o] Brasil nio é Unido Européia. A realidade
brasileira leva as ordens juridica e econdmica brasileiras a persegui-
rem fins outros, muitas vezes diferentes daqueles perseguidos pela
Uniao Européia ou por outros Estados europeus ou da América do

contrato, mas também, e principalmente, de um mecanismo de isen¢ao por categoria tal como
ocorre no Direito Comunitario da Concorréncia. Nesse sentido, v. ASSAFIM, Joao Marcelo de
Lima. A transferéncia de tecnologia no Brasil (aspectos contratuais e concorrenciais da proprie-
dade industrial). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 241 e ss., e p. 308-309.

146 Tal como ocorre com a Lei Ferrari e o regime de concessao comercial entre produtores e

distribuidores de veiculos automotores de via terrestre (v. nota 60 supra). Nesse sentido, v. P.

A. FORGIONI, Contrato de distribuicdo, p. 160 s.; v. th. D. B. BARBOSA, op. cit., p. 1077, nota
o =

n=1485.

147 Op. cit., p. 40.
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Norte. (..) O que aqui se pretende afirmar é que, no que diz respeito
ao Brasil, as solucdes para a composicao de interesses entre o direito
privado sobre bens imateriais e o direito antitruste, direito cuja funcao
¢ ordenar a concorréncia de forma a direcionar o desenvolvimento
econdmico em uma ou outra direcao, devem ser feitas sob medida
para a realidade brasileira. Experiéncias e solu¢des estrangeiras po-
dem, mas nao servem necessariamente a realidade e aos objetivos

politico-econdmicos brasileiros”%.

A experiéncia juridica européia em matéria de franchising e
concorréncia nio deve, porém, ser desprezada. Serviu-nos para de-
monstrar que € possivel uma distor¢io no sistema de franchising.
Digno de nota &, ainda, o Reg. n® 1/2003 da Comissao Européia que
introduziu um novo “regime de excecao diretamente aplicavel”. Tal-
vez um dos problemas que mais preocupa grande parte dos juristas
seja justamente aquele voltado a aplicacdo e a efetividade das normas
juridicas (“enforcement’). E nesse campo, mais uma vez, sobressai a
experiéncia do Direito Comunitario. Sem davida que o Reg. n® 1/2003
foi um avancgo consideravel nesse sentido. O grande nimero de regu-
lamentos e atos normativos da Comissao, além da sua vasta jurispru-
déncia administrativa, e também a do Tribunal de Justica das Comu-
nidades Européias, demonstra a maturidade da Unido Européia nessa
matéria. Atendendo sempre a realidade juridica e econdmica brasilei-
ra, quicd um pouco dessa experiéncia nao possa ser Util a0 nosso
legislador patrio e a nossa propria autoridade antitruste.

148 Direito de autor e concorréncia, Manuscrito, 2008, p. 12-13 (trabalho aceito para publicacao
na coletanea de textos sobre questdes de direitos autorais, organizada por Allan Rocha de
Souza, a ser editada pela Faculdade de Direito de Campos e distribuida pela Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, em 2008).
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A TUTELA JURIDICA DO DESENHO INDUSTRIAL
EM DIVERSAS JURISDICOES, A PROTECAO DE
PARTES DE OBJETOS E A DECISAO DA SDE
SOBRE ESSA MATERIA'

THE LEGAL PROTECTION OF THE INDUSTRIAL DESIGN IN
SEVERAL JURISDICTIONS, THE PROTECTION OF OBJECTS AND
THE DECISION OF SDE ABOUT THIS MATTER

Gabriel Di Blasi

Resumo: A protecao de desenhos industriais no mundo nao ¢
uniforme. N4ao ha um consenso sobre a natureza e o escopo de pro-
tecao mais apropriado para esse tipo de propriedade. Isso se deve ao
carater misto do desenho industrial em que arte e tecnologia, rela-
cionadas a funcionalidade, se encontram. Uma das principais ques-
toes em debate tanto nacional quanto internacionalmente diz res-
peito a protecao das partes de objetos e caracteristicas funcionais do

desenho.

Palavras-chave: Desenho Industrial. Spare Parts. Harmoniza-

1 Esse artigo, com algumas atualizacdes, foi originalmente apresentado pelo autor no
Simpésio Internacional de Desenho Industrial, organizado pela Organizacao Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPD) e o Instituto Nacional de Propriedade Industrial Argentino na
cidade de Buenos Aires em marco de 2007.
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Abstract: The design protection is not uniform around the
world. There are significant differences regarding the industrial de-
sign scope of protection. The difficulty is that there are many interpre-
tations of where art and technology meet and the nature and scope of
protection that is appropriate for this type of property. One of the
main debates regarding designs involves the protection of spare parts
and of the functional performance of the design.

Keywords: Design. Spare Parts. Harmonization

Sumadrio: 1. Consideragoes gerais. Il. Protegdo de partes de objetos no
Brasil.

I. Consideracoes Gerais

O desenho industrial € um tipo de criacao intelectual que en-
volve tanto caracteristicas funcionais quanto estéticas em um mesmo
objeto. De acordo com a Organizagio Mundial da Propriedade Inte-
lectual — OMPI, os desenhos industriais sio o ponto de encontro en-
tre arte e tecnologia, uma vez que os desenhistas se empenham em
criar produtos cujas formas e aparéncia satisfacam as preferéncias es-
téticas dos consumidores, bem como suas expectativas com relacio a
performance funcional do produto?.

Nos tltimos anos, com a globalizacao e a crescente importan-
cia dos desenhos industriais, a auséncia de padrdes coerentes para
sua protecao tornou-se clara e problematica.

A dificuldade reside no fato de que existem muitas interpreta-
¢oes sobre o ponto em que arte e tecnologia, relacionadas a funcio-
nalidade, se encontram e qual a natureza e o escopo de protecao
mais apropriado para esse tipo de propriedade. Portanto, existem

2 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial Design and their
relation with works of applied art and three-dimensional marks, Genebra, 1992, p 3. Disponivel
em www.wipo.int/edocs/mdocs/sct/en/sct_9/sct_9_6.doc. Acesso em 19 de julho de 2007.
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inimeras diferencas nas definicoes ou, em alguns casos, definicdes
insuficientes. Nao s6 existem diferencas significativas nas leis nacio-
nais para a protecao de desenhos industriais, mas também, em muitos
casos, ha falta de especificidade da lei, como o prazo e o escopo de
protecao do desenho industrial. Por exemplo, embora o TRIPS (Acor-
do sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relaciona-
dos ao Comércio) preveja a protecao para todos os desenhos indus-
triais novos e originais, o referido Acordo nao apresenta definicoes
ou normas para os desenhos que podem ser protegidos.

Além disso, a crescente tendéncia para a protecao de dese-
nhos oriundos das novas tecnologias, tais como, as imagens de com-
putador (interfaces graficas — GUI, icones e fontes) e caracteristicas
funcionais de um objeto como desenho industrial, confirma a impor-
tincia dessa espécie de proteciao da propriedade intelectual. Simulta-
neamente, mostra a necessidade de harmonizaciao das leis nos dife-
rentes paises, de forma que exista uma coeréncia na prote¢ao de ou-
tras tecnologias pelas diferentes tutelas do direito da propriedade in-
telectual em relacao ao desenho industrial.

Assim, o objetivo deste artigo ¢ considerar as questdes atuais
e as tendéncias na regulamentacao da protecao de desenho industrial
no mundo, pois é um assunto que vem sendo discutido amplamente
tanto no contexto nacional quanto internacional. Tais discussoes tém
concluido que existe uma necessidade crescente de se harmonizar a
protecao dos desenhos e a respectiva legislacao, especialmente a fim
de reduzir as incertezas quanto as exigéncias para depdsito, periodo
de vigéncia, custos e escopo de protecio.

1) A protecio dos desenhos industriais
A primeira questdo que se coloca é “O que pode ser protegido
como desenho industrial?” O desenho industrial, em tese, se refere

apenas a aparéncia de um produto, caracterizada por suas cores, li-
nhas, materiais etc. Entretanto, a Diretiva da Unido Européia sobre
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desenhos industriais define “desenho ou modelo” como “aparéncia
da totalidade ou de uma parte de um produto, resultante das caracte-
risticas, nomeadamente de linhas, contornos, cores, forma, textura
e/ou materiais do proprio produto e/ou da sua ornamentacio”™. A
partir dessa disposiciao, nao apenas a aparéncia de um produto serd
protegida, mas também o produto em si, desde que ele esteja de
acordo com a definicao de desenho, seja novo e tenha cariter indivi-
dual.

No Reino Unido, o desenho industrial é definido como “as ca-
racteristicas de forma, configuracio, modelo ou ornamenta¢io apli-

cadas a um artigo por qualquer processo industrial”*

. Assim, a prote-
¢do dos desenhos exclui o método ou principio de constru¢iao e as
caracteristicas funcionais do artigo. A mesma tendéncia esta presente
na Australia, onde o desenho industrial significa a aparéncia total do
produto resultando de uma ou mais caracteristicas visuais do mes-
mo’.

Nos EUA, a protecao de desenhos industriais estd disponivel
para qualquer desenho de um artigo de manufatura novo, original
(n2o-6bvio) e ornamental. Em outros paises, tais como a Africa do Sul
e o Reino Unido, “original” significa meramente que ele € um traba-
lho autoral nao copiado, enquanto que a Diretiva da Unido Européia
estabelece que o desenho deva ser novo e ter cariter singular. E im-
portante notar que o conceito de “original” é diferente do “cariter
singular™®. A Diretiva da Unido Européia considera que um desenho

tem carater singular se a impressao global produzida em um usuario

3 Artigo 1,a da Directiva 98/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de Outubro
de 1998 relativa a proteccao legal de desenhos e modelos.

4 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial Design and their
relation with works of applied art and three-dimensional marks, Genebra, 1992, p 5. Disponivel
em www.wipo.int/edocs/mdocs/sct/en/sct_9/sct_9_6.doc. Acesso em 19 de julho de 2007.

5 Capitulo 1, parte 2 do Designs Acts 2003.

6 FEDERATION INTERNATIONALE DES CONSEILS EN PROPRIETE INDUSTRIELLE, FICPI
Submission to WIPO, 2002, p. 1.
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conhecedor do assunto difere da impressao global produzida em tal
usudrio por qualquer desenho que tenha sido disponibilizado ao pu-
blico antes da data de depésito do pedido’.

No Japao, ¢ a forma, padrao, cor ou qualquer combinacao
dessas caracteristicas, em um artigo ou parte de um artigo, que tenha
uma aparéncia estética, uso industrial, seja novo e nao-6bvio que
deve ser considerada. No Brasil, um desenho industrial é “a forma
plastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas
e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resul-
tado visual novo e original na sua configuracio externa e que possa
servir de tipo de fabricacao industrial™®.

A legislacio brasileira ainda restringe a protecio ao resultado
visual externo, o que levanta a questao se os desenhos sao limitados
a caracteristicas visuais. Uma decisao alema sustenta que apenas re-
sultados visuais externos podem ser protegidos. Entretanto, no Reino
Unido, existe uma decisdo garantindo protecao por desenho indus-
trial ao interior de um ovo de Pascoa. Seguindo esse raciocinio, nos
EUA, existe o entendimento de que caso se pretenda que a caracte-

ristica interna do desenho seja percebida, ela pode ser protegida.

Quanto a novidade, este ¢ um requisito comum e essencial
nas leis nacionais e regionais. Dependendo da lei nacional, a novida-
de pode ser considerada absoluta ou relativa. A maior parte dos pai-
ses exige a novidade absoluta. E dessa forma deve prevalecer a regra.
Quanto a publicacao anterior ao dep6sito, ela prejudicara o requisito
da novidade, exceto quanto as publicagoes feitas pelo proprio depo-
sitante. Nesse caso, alguns paises — como os EUA, o Canadi e a
Unido Européia — tém um periodo de graca de um ano anterior a
data de depdsito em seu territorio. No Brasil, esse prazo € de 180 dias.

7 Artigo 5.1 da Directiva 98/71/EC.

8 Lei 9.279/96 (Lei da Propriedade Industrial).
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E importante notar que algumas legislacdes de propriedade
industrial fazem referéncia a possibilidade de se reconhecer o dese-
nho industrial ndo apenas para produtos manufaturados, mas tam-
bém para trabalhos artesanais, que sio geralmente protegidos pelo
direito autoral. Este escopo de protecao, onde disponivel, estd basea-
do no fato de um desenho industrial ser considerado uma expressao
artistica, que responde parcialmente a uma preocupacao estética do
designer’. A Diretiva Européia sobre desenhos industriais inclui a
protecao para o artesanato. Entretanto, a tendéncia na maioria das
jurisdicoes ¢ de limitar a prote¢io do desenho industrial a produtos
manufaturados por qualquer processo industrial, sendo a protecao
por direito autoral mais indicada para a protecio de artesanato.

No Canada, o artesanato ¢ protegido tanto por desenho indus-
trial quanto pela legislacao autoral. Nos EUA, ele pode ser protegido
por desenho industrial e no Brasil apenas por direito autoral. Uma
terceira perspectiva € encontrada na Indonésia onde a definicao de
desenho industrial ndo s6 inclui a protecio de artesanato como tam-

«

bém determina que um desenho industrial € “...a criacio quanto 2a
forma, configuracio ou a composicio de linhas ou cores, ou linhas e
cores, ou a combinacao assim obtida, em uma forma bi ou tridimen-
sional que cause uma impressio estética e possa ser percebida em
um modelo bi ou tridimensional e usado para produzir um produto,

bem ou um artigo industrial e um artesanato”.

Como se pode perceber, hd elementos comuns que caracteri-
zam o desenho industrial e que devem ser levados em conta para a
harmonizacao. Visibilidade e caracteristica estética sio comumente
consideradas um pré-requisito para o reconhecimento de um dese-

9  ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial Design and their
relation with works of applied art and three-dimensional marks, Genebra, 1992, p 3. Disponivel

em www.wipo.int/edocs/mdocs/sct/en/sct_9/sct_9_6.doc. Acesso em 19 de julho de 2007.

10 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial design protection
in Indonesia: a comparative study of the law on Industrial Design Protection between Japan
and Indonésia, Tokyo, 2004, p.21.
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nho industrial quando incorporado a um produto. Porém, mesmo
que as leis nacionais considerem relevante o requisito estético para
determinar um desenho industrial, esse critério nao € objetivo, uma
vez que depende da subjetividade do examinador. Portanto, deve-se
considerar a caracteristica visual geral resultante da combinacao de
linhas, cores, formas etc. que confira ao produto um resultado novo
e original. Contudo, € importante observar que eliminar o elemento
estético permitiria a protecao para desenhos funcionais e nao-funcio-
nais.

2) Requisitos para depdsito e publicacio

Os requisitos para o dep6sito variam de pais para pais. Em
geral, desenhos ou fotografias sao exigidos. Nos EUA, por exemplo,
o depositante devera apresentar, ainda, o desenho em uma tnica rei-
vindicacio escrita.

Talvez a questao mais fundamental para a harmonizacao seja
a diferenca entre estilos e formatos de desenhos aceitaveis e a espe-
cificacao determinada pelas respectivas leis nacionais e regionais.
Essa diversidade pode ser causa de incertezas entre aqueles que de-
vem usar o regime de registro de desenho, o de desenhos nao-regis-
traveis ou o sistema de patentes a fim de se definir o escopo de pro-
tecio do desenho.

Dado o padrio seguido pela maioria e considerando o fim de
harmonizacao, a solucio preferivel seria que os depositantes apre-
sentassem apenas uma clara representacio do desenho, mostrando
suas caracteristicas relevantes e uma reivindicacio ou declaracio de
novidade, na qual o depositante especifica o que deseja proteger.

Quanto 2 publicacio, no Canad4, na Africa do Sul e nos EUA,
o desenho depositado nio é publicado e é mantido em sigilo até a
concessao do registro. No Brasil, o depositante podera requerer o si-
gilo do pedido por um periodo de 180 dias. Entretanto, isso atrasara
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o processamento e concessao do desenho. No Japao, o depositante
podera requerer que o desenho seja mantido em sigilo por um perio-
do de até trés anos contados a partir da concessao do desenho. Este
¢ um tipo de desenho chamado “desenho em sigilo”!. Ja na Europa,
no momento do depésito, o depositante poderad requerer que a publi-
cacao do desenho seja postergada por um periodo de até 30 meses
contados da data de dep6sito ou da prioridade'?.

Assim, a tendéncia é que o sigilo dos depdsitos seja mantido
até a concessao do registro dos respectivos desenhos.

3) Caracteristicas funcionais e partes de objetos (“spare parts”)

Normalmente, a aparéncia de um produto ou a caracteristica
funcional da forma afeta sua performance técnica, uma vez que suas
func¢des niao serdo desenvolvidas sem tais caracteristicas sendo, por-
tanto, necessarias ao produto. Muito embora a protecio por desenho
industrial seja indicada apenas para a aparéncia do produto — e nio
para suas funcionalidades — a originalidade das caracteristicas fun-
cionais deveria ser levada em conta pelas leis nacionais.

Segundo a lei da Africa do Sul, existe uma previsio especial
para desenhos funcionais que ¢ semelhante a de modelo de utilidade
com a finalidade especifica de proteger um novo aperfeicoamento
funcional em um determinado objeto. Todavia, essa previsao especial
exige a presenca de um elemento estético. Enquanto a protecao do
desenho ¢ feita com base em desenhos e fotos, a protecao do modelo
de utilidade é determinada pelas respectivas reivindicacdes. Outra
distincao na lei sul-africana diz respeito ao “desenho estético” que

11 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial design protection
in Indonesia: a comparative study of the law on Industrial Design Protection between Japan
and Indonésia, Tokyo, 2004, p.47.

12 Disponivel em: http://oami.europa.eu/efdsgn/en/default.htm. Acesso em: 7 de maio de
2007.
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usa a definicido classica de desenho industrial. Também na Australia,
ndo se exclui da protecio os desenhos que apresentem caracteristicas
funcionais. De acordo com o Design Act 2003, uma caracteristica vi-

sual pode, mas ndo necessita, servir a um objetivo funcional®

.Jana
legislacao sobre desenhos dos EUA, apenas a aparéncia de um pro-
duto, mas nao as caracteristicas estruturais ou utilitarias, sera objeto
de protecao. A lei japonesa nao protege o desenho “composto de for-
mas, que sejam indispensaveis para assegurar as funcdes de um arti-
go”!*. Na Unido Européia, o artigo 7 da Diretiva 98/71/EC restringe a
protecao de produtos que tenham caracteristicas funcionais, uma vez
que “as caracteristicas da aparéncia de um produto determinadas ex-
clusivamente pela sua func¢io técnica niao sio protegidas pelo registro
de desenhos e modelos”. Ainda, o artigo 8 (1) do Regulamento
6/2002, em relacdo aos desenhos industriais nao registrados, repete
os termos do artigo 7 da Diretiva.

No Brasil, de acordo com o inciso II do artigo 100 da Lei n®
9.279/96, a forma de um objeto, que é determinada essencialmente
por caracteristicas técnicas ou funcionais, nao € protegivel.

Relacionado ao tépico das caracteristicas funcionais, as partes
de objetos sao componentes individuais de um produto complexo,
composto de miultiplos componentes “susceptiveis de serem dele re-
tirados para desmontar e nele recolocados para montar novamen-

[6”15-

A Diretiva Européia prevé protecao para partes de objetos
desde que a parte componente seja visivel durante o uso do artigo e
possa ser substituida quando o produto complexo for reparado. Par-
tes componentes nao-visiveis, bem como as partes que tém seus de-

13 Capitulo 1, Parte 2, Secio 7 (2).

14 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial design protection
in Indonesia: a comparative study of the law on Industrial Design Protection between Japan
and Indonésia, Tokyo, 2004, p.44.

15 Artigo 1° da Directiva 98/71/EC.
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senhos ditados por aspectos funcionais e sao caracterizadas como
“must-fit”, ndo poderao ser protegidas. Similarmente, no Japao, partes
funcionais de um objeto sao excluidas da protecao. Quanto ao Brasil,
como sera tratado no item II a seguir, essas partes de objetos podem
ser registradas e protegidas, desde que sejam fabricadas e vendidas
separadamente e desde que a parte do objeto possa ser identificada
separada do corpo do objeto principal. A forma da parte devera ser
completamente definida ou acabada.

Nos EUA, as partes podem ser protegidas desde que sejam
consideradas nao-funcionais.

Apesar de haver restricdes de algumas legislacdes nacionais,
mas considerando que o desenho industrial esta relacionado direta-
mente a aparéncia do produto ou objeto, que na maioria das vezes é
obtida através das caracteristicas funcionais do mesmo, esses aspec-
tos visuais ditados pela func¢ao técnica nao deveriam ser considerados
obsticulos para a protecio do referido desenho. Portanto, o mesmo
raciocinio deveria ser estendido para protecao das partes dos objetos.

4) Regimes de protecio e exame substantivo

Basicamente, existem trés regimes de protecio ao desenho in-
dustrial: direito autoral; sistema sui generis de registro de desenhos; e
sistema sui generis de direitos nao-registrados'®. Adicionalmente, al-
gumas leis nacionais protegem o desenho industrial por patente,
como o sistema de patentes norte-americano. Cada regime tem um
impacto na natureza da protecio do desenho em muitos aspectos,
tais como exame, prazo de protecio, efeitos no contencioso judicial
etc.

16 UNCTAD, ICTSD, Resource Book on TRIPs and Development, Cambridge University Press,
2005, p. 334.
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Por um lado, Japao e Canadd adotam um regime de registro
com exame substantivo. Por outro, na Itilia, na Argentina e no Brasil,
existe o regime de registro sem exame substantivo, o que € permitido
pelo Acordo de Haia.

Em contraste com tais regimes esta o sistema de desenhos nao
registrados, que tem como principio um sistema de responsabilida-
des, tal como a legislacio de repressio da concorréncia desleal. E
considerado um sistema de prote¢cio muito proximo ao do direito au-
toral. O Reino Unido conta com esse regime, que ¢ adotado para de-
senhos industriais em trés dimensoes, sejam eles funcionais ou nio-

funcionais.

Com relacao ao exame do desenho industrial, existem algu-
mas leis nacionais, como as leis dos EUA, do Japao e do Canada, que
exigem um exame substantivo, baseado em uma busca de anteriori-
dades. Essas leis podem ser consideradas um desafio 2 harmoniza-
¢do, uma vez que, por exemplo, o Acordo de Haia aceita o sistema de
registro sem exame substantivo.

No Japao, o exame substantivo é conduzido somente apos a
conclusao do exame formal. Esse exame € considerado importante
porque assegura que o desenho preencheu todos os requisitos admi-
nistrativos.

No Brasil, o sistema de registro é aplicavel, mas o exame subs-
tantivo € opcional e pos-registro. Assim, caso o desenho seja objeto
de disputa judicial, o exame substantivo, para a afericio dos requisi-
tos previstos no capitulo III da Lei n® 9.279/96, dependendo da de-
manda judicial, é obrigatério antes da realizacao da audiéncia®’.

Na Austridlia, o exame do desenho pode ser requerido por
qualquer pessoa ou de oficio pela autoridade que concedeu o regis-
tro. Trata-se, porém, de um exame pos-registro, ainda que durante a
tramitacio do exame sejam consideradas as possiveis razdes para a
revogacao do registro do desenho.

17 DI BLASI, Gabriel, A Propriedade Industrial Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2005. p. 393.
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Existem diferentes posicoes filosoficas que sao refletidas em
diferentes regimes de protecao. Ainda ha claros obsticulos para que
se chegue a um consenso quanto ao regime adequado a ser aplicavel,
particularmente com rela¢io aqueles regimes que exigem o exame
substantivo em comparacao com aqueles que nao o exigem. Entretan-
to, a tendéncia indica a ado¢ao de um sistema de registro sem exame.

5) Prazo

O prazo de protecao de um desenho industrial depende do
sistema de protecio, podendo variar de dez anos a 25 anos. Por
exemplo, no Japao, a protecao de um desenho € de quinze anos con-
tados da data do registro. Na Australia, o prazo maximo é de dez anos
a partir da data do primeiro depdsito em que o desenho tenha sido
divulgado. Na Unido Européia, a protecio inicial é por um periodo de
5 anos, a partir da data de depdsito do desenho, renovavel a cada
cinco anos, limitado ao prazo maximo de 25 anos de protecio. No
Brasil, de acordo com o artigo 108 da lei n® 9.279/96, o prazo € de dez
anos renovaveis por periodos de cinco anos, limitados a um prazo de
25 anos de protecao. Ja nos EUA, a patente de desenho tem um prazo
de quatorze anos contados da data da concessio.

A tendéncia indica que a harmonizacio do prazo de protecao
para o desenho industrial seja de no maximo 25 anos, renovaveis a
cada cinco anos'®.
6) Variacoes do Desenho industrial

A protecio de variagoes de desenhos € prevista nas legisla-

¢Oes nacionais. Por exemplo, no Reino Unido, as variagdes sio per-

18 FEDERATION INTERNATIONALE DES CONSEILS EN PROPRIETE INDUSTRIELLE, FICPI
Submission to WIPO, 2002, p. 3.
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mitidas desde que elas sejam aplicadas em artigos normalmente ven-
didos ou usados em conjunto. A legislacio do Canada permite varia-
¢coes e os EUA aceitam “variantes 6bvias”. Isto €, o desenho que tenha
0 mesmo conceito com pequenas variacoes nas formas modificadas.
O Acordo de Haia permite ilimitados depositos multiplos na mesma
classe. No Brasil, € possivel o registro de até vinte variantes do mes-
mo desenho, desde que eles tenham o mesmo objetivo e apresentem
as mesmas caracteristicas preponderantes.

A tendéncia € usar o principio adotado pelo Acordo de Haia,
que dispoe de multiplos depdsitos em uma mesma classe de artigos,
conforme a Classificacio de Locarno.

7) Protecio cumulativa

Com relacao a dupla protecio cumulativa, o desenho indus-
trial tem um carater misto de obra-de-arte, uma vez que ele pode ser
considerado uma expressao da criatividade do desenhista, cumulada
com a aplicacdo industrial. Isso significa que o desenho pode ser pro-
tegido por, no minimo, dois regimes diferentes. E possivel que se pro-
teja o desenho industrial tanto pelo direito autoral, uma vez que ele ¢é
considerado uma obra-de-arte, quanto pelo regime sui generis de
protecao para os desenhos industriais devido a sua aplicabilidade in-
dustrial. Além disso, a prote¢io por marcas também é possivel”.

A lei norte-americana nio permite a protecao do desenho in-
dustrial como obra artistica (direito autoral). A protecao autoral seria
possivel se as caracteristicas externas do produto pudessem ser sepa-
radas do produto em si (no¢ao de separabilidade e independéncia).
Por exemplo, o desenho de um artista utilizado em estamparia para
tecidos.

19 FEDERATION INTERNATIONALE DES CONSEILS EN PROPRIETE INDUSTRIELLE, Working
Document — CET1201, 2002, p.8.
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Em outros paises, por exemplo, na Suica, a protecao cumula-
tiva dupla € aceita se o desenho possuir um elevado carater artistico.
Caso contrario, se a caracteristica ndo estiver presente, apenas o regi-
me de protecio sui generis serd permitido.*

Ja no Reino Unido ha trés tipos de protecio (direito autoral,
registro e desenhos nao-registraveis).

Em relacao ao uso da protecio de marcas para o desenho in-
dustrial, € possivel quando o requerente usa o desenho como um si-
nal distintivo. A marca nao protegera o desenho como tal, mas iden-
tificara e distinguird produtos e servicos no mercado com aquele de-
senho. O escopo dos direitos concedidos pelo registro de marca e o
registro de desenho industrial sao bastante distintos entre si, uma vez
que o desenho garante ao seu titular o direito de impedir terceiros
nao-autorizados de explorar qualquer produto que incorpore o dese-
nho, enquanto a marca impede terceiros de utilizar o desenho (como
marca) em conexao com determinados bens ou servicos. Nos EUA, é
também possivel a protecao por trade-dress.

A escolha da estratégia de protecio dependera do depositan-
te. A tendéncia é que essa protecio cumulativa nfo crie obsticulos
para a harmonizac¢io, uma vez que sao tipos distintos e inde-
pendentes de protecio. O principal problema causado pela protecao
cumulativa é a busca nos respectivos sistemas, que consome mais
tempo e depende de uma estratégia cuidadosa.

8) Escopo de protecio
O escopo de proteciao conferido pelo desenho varia de acor-

do com a legislaciao do pais. Por exemplo, a Diretiva européia inclui

20 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, Industrial Design and their
relation with works of applied art and three-dimensional marks, Genebra, 1992, p. 12 e 13.
Disponivel em www.wipo.int/edocs/mdocs/sct/en/sct_9/sct_9_6.doc. Acesso em 19 de julho
de 2007.
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qualquer desenho que “nao produza no usudrio informado uma im-

pressio global diferente”?'.

No Japio, o desenho industrial confere direitos ao desenho e
aos desenhos semelhantes. A violacao ocorre se terceiros ndo-autori-
zados exploram o produto com desenho registrado ou desenhos se-
melhantes. O escopo de protecao é determinado pelos desenhos e
pelos esclarecimentos anexados ao pedido.

Basicamente, o escopo de protecao para os desenhos indus-
triais conferido na Austrilia ¢ ditado pela declaracio de novidade e
distintividade, que ira identificar as caracteristicas visuais novas e dis-
tintas do desenho. Contudo, se o desenho nao apresentar a referida
declaracdo, a protecdo deve-se basear na aparéncia como um todo*.

Ainda, a lei australiana confere os seguintes direitos exclusi-
vos ao titular: (a) fazer ou oferecer o produto que contenha o dese-
nho protegido; (b) importar tal produto na Australia, com fins comer-
ciais; (¢) vender, alugar ou dispor, ou oferecer para a venda, aluguel
ou de qualquer outra forma dispor de tal produto; (d) usar o produto
com fins comerciais; () manter o produto com o proposito de reali-
zar qualquer um dos atos relacionados em (c) ou (d); e (f) autorizar
outra pessoa a praticar qualquer um dos atos mencionados nos para-
grafos (a), (b), (¢), (d), ou (e).?

No Brasil, o escopo de proteciao estd relacionado aos dese-
nhos definidos no respectivo registro de desenho industrial, confor-
me o artigo 109. Ainda, os direitos conferidos sao iguais aos direitos
de patentes previstos no artigo 42 da Lei n® 9.279/96.

A harmonizacio em relacio ao escopo de protecio deveria ter
como principio um padrao objetivo, tal como a Classificacao de Lo-

21 Article 9.1 da Directiva 98/71/EC.
22 Design Act 2003, item 19.

23 Design Act 2003, Parte 2.10.1.
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carno e os requisitos do Acordo de Haia. Além disso, a protecio
deveria referir-se a apenas um desenho ou sua adaptacio para uma
determinada classe de artigos de acordo com a Classificacao de Lo-
carno.

9) Novas tecnologias

A tendéncia recente € no sentido de estender a protecao do
desenho industrial para as novas tecnologias, tais como web designs
(icones, fontes tipograficas e interfaces graficas).

A legislacio brasileira sobre desenhos industriais nao prevé
restricoes com relacio a protecio de web designs. Quanto aos icones
e fontes, esses podem ser protegidos por desenho industrial como
um padrio ornamental de linhas e cores que pode ser aplicado a
qualquer produto, incluindo websites, telas de telefones celulares e
media player, digitais portiteis com disco rigido, tal como o “IPOD”*,
A vantagem dessa protecio € que nio existe restricio para o uso do
icone em qualquer produto, uma vez que ele é considerado uma con-
figuracio. Em alguns casos, esses desenhos também podem ser pro-
tegidos por marca. Quanto as interfaces graficas, elas podem ser pro-
tegidas pelo registro de desenho como um padrao ornamental de li-
nhas e cores, embora este desenho possa ser uma aplicacio tempo-
raria em um website, na tela de um telefone celular ou “IPOD”. O
foco da protecio se baseia no padrao ornamental das linhas e cores
da interface grifica. A protecao por desenho industrial é adequada
uma vez que a interface grafica atende o requisito da aplicacio indus-
trial e preenche os requisitos legais.

Na Europa, a protecao dos simbolos graficos e fontes tipogra-
ficas sio permitidas, mas estao excluidos os programas de computa-
dor dessa protecao. Segundo a legislacao Européia, as interfaces gra-

24 Trademark of Apple Computer Inc.
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ficas sao partes de um programa de computador e, em principio, nao
seriam consideradas desenho industrial. Porém, considerando os as-
pectos legal e econdmico, essa disposicao nao faz sentido, mesmo
porque a tendéncia é que todas essas tecnologias possam ser prote-
gidas por desenho industrial®.

10) Conclusio

Existem muitas diferencas no tratamento nacional do desenho
industrial. A auséncia de padroes consistentes para desenhos indus-
triais torna-se cada vez mais problematica para aqueles depositantes
que necessitam de um sistema sem incertezas com relacao ao esco-
po de protecio, requisitos, prazo de protecio e ao exame. Essa
necessidade € reforcada pelo crescente nimero de tecnologias que
podem ser protegidas pelo regime de protecio dos desenhos indus-
triais, tais como imagens de computador e caracteristicas funcionais
de produtos.

A fim de se obter a harmonizacio entre as leis nacionais de
desenho industrial serd necessario que se facam mudancas nas referi-
das leis. Algumas das seguintes propostas de harmonizacio vém sen-
do discutidas tanto nacional quanto internacionalmente.

a) O prazo total do desenho seria de 25 anos, renovaveis a
cada cinco anos.

b) No pedido deveria ser apresentada uma representacao do
desenho, mostrando o desenho e suas caracteristicas relevantes.

¢) Uma reivindica¢ao ou declaracio de novidade, onde fos-
sem especificadas as novas caracteristicas a serem protegidas, deveria
ser um requisito para o deposito.

25 KUR, Annette, Industrial design protection in Europe — Directive and Community Design.
Disponivel em http://www.atrip.org/upload/files/activities/tokyo2003/505-Kur_art.doc. Acesso
em 19 de julho de 2007.
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d) A regra deveria ser a novidade absoluta, sendo que qual-
quer publicacdo anterior prejudicaria esse requisito. Entretanto, deve-
ria ser admitido um periodo de graca de um ano com relacao as
publicacoes dos depositantes.

e) O escopo da proteciao haveria de ser determinado pela
Classificacao de Locarno.

f) O exame deveria envolver apenas requisitos formais, de for-
ma que o regime de registro fosse criado sem o exame substantivo.
Esta € uma op¢io de protecao mais ripida e menos custosa.

II. A Protecio de Partes de Objetos no Brasil

A protecao de partes de objetos no Brasil € hoje um dos assun-
tos mais importantes relacionados a protecio dos desenhos indus-
triais.

Segundo o artigo 95 da Lei n°® 9.279/96, desenho industrial € a
forma plastica ornamental de um objeto (tridimensional) ou o con-
junto ornamental de linhas e cores (bidimensional) que possa ser
aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e ori-
ginal na sua configuracio externa e que possa servir de tipo para fa-
brica¢io industrial.

O depdsito de um desenho industrial deve referir-se a apenas
um objeto. De acordo com a legislacio brasileira, para o desenho in-
dustrial ser registravel, deve obedecer as caracteristicas de novidade,
utilizacdo ou aplicacao industrial e originalidade. Portanto, o desenho
¢ registravel quando ele constitui ou modifica as qualidades estéticas
ou artisticas de um objeto, ou seu carater ornamental (nao-funcional),
de maneira a produzir uma nova forma, quanto a caracteristicas tridi-
mensionais ou a2 combinac¢io de linhas e cores com relagio as carac-
teristicas bidimensionais.

Segundo a Lei n® 9.279/96, o registro sera rejeitado se o desenho:
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a) for contrario a moral e aos bons costumes ou que ofenda a
honra ou imagem de pessoas, ou atente contra liberdade de cons-
ciéncia, crenca, culto religioso ou idéia e sentimentos dignos de res-
peito e veneracio®;

b) for a forma necessaria comum ou vulgar do objeto ou, ain-
da, aquela determinada essencialmente por consideracdes técnicas
ou funcionais®’;

©) tiver carater puramente artistico®.

Em principio, a Lei Brasileira de Propriedade Industrial admite
a protecao de partes destacaveis ou partes componentes de objetos,
por nao tratar expressamente da nao registrabilidade de partes de ob-
jetos. Portanto, uma parte pode ser objeto de protecio uma vez aten-
didos os requisitos legais.

Basicamente, a principal diferenca entre partes destacaveis e
partes componentes € que a maioria dos casos de partes componen-
tes esta relacionada a partes do corpo principal do objeto e que nao
podem ser substituidas ou trocadas por uma nova, embora possa ser
produzida separadamente.

A parte destacavel do objeto é registravel se for fabricada e
comercializada separadamente ou, ainda, quando puder ser identifi-
cada separadamente do corpo do objeto principal. Vale enfatizar que
a forma da parte deve ser completa e definida ou acabada. Entretan-
to, se o objeto for parte de um desenho e nao puder ser separado do
corpo desse objeto, ou se o componente fizer parte integral na fabri-
cacio do objeto principal, a parte componente nao podera ser prote-
gida, de forma isolada, como um desenho. Exemplos de partes desta-
caveis que sido protegidas pelo direito de registro de desenho indus-

26 Artigo 100, I.
27 Artigo 100, II.

28 Artigo 98.
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trial incluem pecas de reposi¢io de veiculos, tais como o para-cho-
que, para-lamas, rodas, faréis, espelhos e retrovisores de automoveis,
ou a cabeca de laminas de um aparelho de barbear. Para ser conside-
rada parte destacavel e, portanto, passivel de protecio pelo registro
de desenho industrial, torna-se necessario avaliar se essa parte pode
ser produzida ou comercializada separadamente, ou se pode ser apli-
cada ou instalada manualmente pelo usuario no objeto principal, sem
que seja considerada uma parte integrante do processo industrial.?’

Similarmente, apesar de niao ser parte destacavel, a parte com-
ponente também seria passivel de protecao, sendo por ser visivel du-
rante o uso normal do produto, por possuir caracteristicas visiveis no
momento de sua montagem, o que, por si sO, preencheria os requisi-
tos da novidade e do cardter singular. Rastros de pneus, por exemplo,
podem ser protegidos uma vez que representam uma caracteristica
ornamental e distintiva para pneus, cujas carcagas sempre tém a mes-
ma forma. Outro exemplo de parte componente registrivel como de-
senho sio os solados de calcados e o teclado de telefones celulares.
N2ao obstante, se uma parte componente for considerada parte do de-
senho do objeto principal e fizer parte do processo de fabricacio do
objeto principal, nao podera ser protegida, uma vez que € parte inte-
grante do objeto e, portanto, nao podera ser separada sem, com isso,
comprometer a integralidade do objeto.

Quanto a protecao para “partes de objetos” aceitas pela Legis-
lacio Brasileira, podemos, mais uma vez, mencionar os desenhos de
rastros de pneus, uma vez que esses apresentam padroes de forma
acabada perfeitamente definida e podem ser produzidos separada-
mente e destacados linearmente em segmentos para serem aplicados,
por exemplo, em coberturas sobre as carcacas para fins de recapea-
mento em processo de recauchutagem. O mesmo ocorre com 0s So-
lados de cal¢cados. Um outro exemplo classificado como parte desta-

29 CUNHA, Frederico Carlos, A4 protecdo legal do design : propriedade industrial, Rio de Janei-
ro, Lucerna, 2000, p. 129-130.
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cavel de objeto — e ja mencionado anteriormente — seria a cabeca
de laminas para aparelho de barbear.

A corrente majoritdria segue o entendimento de que o registro
de um desenho pode ser concedido somente para os casos em que O
objeto a ser produzido for manufaturado em uma seqtiéncia de pro-
ducao sem interrupcdes.®” Assim sendo, se existisse um registro pos-
sivel apenas para um corpo isolado de garrafa, sem o fundo e sem o
gargalo e um terceiro desenvolvesse uma garrafa utilizando esse mes-
mo corpo, porém aplicando um tipo de gargalo e fundo novos, essa
garrafa poderia constituir um novo objeto de registro em nome desse
terceiro. No caso de se desejar a protecio exclusiva para uma deter-
minada parte de objeto que niao possa ser destacada do conjunto que
compoe o todo, o pedido terd que se referir ao objeto completo.

A jurisprudéncia administrativa entende que esse tema ¢é deve-
ras complexo, devendo ser analisado caso a caso. Nesse sentido, ¢
oportuno mencionar um exemplo em que o registro de desenho in-
dustrial foi concedido para “Cabeca de escovacio de escova de den-
te”?!. O Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI instaurou
de oficio um processo de nulidade, alegando a nio concordincia em
produzir apenas um fragmento ou porcao de escova de dentes, a nao
ser que essa “cabeca” fosse produzida como um objeto a parte, com
forma acabada e definida, pronta para atender 2 finalidade de ser
aplicada por encaixe em um cabo que também estivesse preparado
para recebé-la. Porém, no caso em pauta, a manufatura da “cabeca”
de escovacao em questdo nao sugere um processo industrial separa-
do do resto da escova. Como conseqiiéncia, o INPI tornou nulo o
respectivo registro.

Portanto, partes de objetos que integrem o processo industrial
de fabricacao para obtencao do objeto nao poderao ser protegidas de

30 CUNHA, Frederico Carlos, A protecdo legal do design : propriedade industrial, Rio de Janei-
ro, Lucerna, 2000, p. 130.

31 CUNHA, Frederico Carlos, 4 protecdo legal do design : propriedade industrial, Rio de Janei-
ro, Lucerna, 2000, p. 135-138.
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forma isoladas. Quanto as partes destacaveis, elas s sao registraveis
se fabricadas e vendidas separadamente e quando puderem ser iden-
tificadas de forma independente do corpo do objeto principal. Para
ambos 0s casos, a forma da parte devera ser completamente definida
ou acabada para que possa ser objeto de protecao. Em casos comple-
x0s, o INPI aplicard uma analise pratica para determinar se a conces-
sao do registro de desenho industrial se justifica nos parametros le-
gais. Assim, no Brasil, a protecio da parte destacavel e o componente
de um objeto estao disponiveis para os casos em que a parte possuir
caracteristicas proprias ou puder ser identificada separada do objeto
principal.

Como dito anteriormente, esse tipo de protecao tem uma im-
portancia fundamental para o mercado secundirio automotivo, ou
seja, para o mercado de autopecas, incluindo partes, componentes e
acessorios de automoéveis. Nessa esteira, vale a pena ressaltar a inter-
relacio entre os direitos da concorréncia, do consumidor e de pro-
priedade intelectual, como forma de protecio de partes de objetos,
mais especificamente das pecas e acessorios para automoéveis. Em re-
cente decisao proferida pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE),
decorrente de uma representacio apresentada pelas empresas nacio-
nais de autopecas contra as montadoras de automoéveis, a SDE reco-
nhece a importancia dos direitos de propriedade industrial do merca-
do secundario, nao vedando, assim, qualquer restricao de tais direitos
e, ainda, fortalecendo os direitos dos registros de desenho industrial
das respectivas pecas e acessorios conferidos as montadoras automo-
tivas nacionais®.

32 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Direito Econdmico. Departamento de Proteciao
e Defesa Econdmica. Coordenacao-Geral de Assuntos Juridicos. Averiguaciao Preliminar n®
08012.002673/2007-51. Representante: Associa¢do Nacional dos Fabricantes de Autope¢as —
ANFAPE. Representada: Volkswagen do Brasil Indistria de Veiculos Automotivos Ltda., Fiat
Automoveis S/A, Ford Motor Company Brasil Ltda.
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A NACIONALIDADE DA PESSOA JURIDICA E
SUA INTERNACIONALIZACAO'

THE NATIONALITY OF LEGAL ENTITIES AND THEIR
INTERNATIONALIZATION

Marilda Rosado de Sa Ribeiro

Resumo: Sao abordados os novos desafios enfrentados pela
questao da Nacionalidade da Pessoa Juridica no plano internacional,
focalizando-se a convergéncia de interesse das diferentes disciplinas,
notadamente a internacionalista e a societaria. Sio estudados os prin-
cipais critérios de atribuicio de nacionalidade pelo Estado, e exami-
na-se o direito brasileiro nesse particular, distinguindo-se o critério
geral, de atribuicao de nacionalidade do critério consagrador da na-
cionalidade brasileira as sociedades comerciais. Sao também lanca-
das as bases para estudo da vertente juridica da multinacionalidade
das sociedades. E abordada a sua evolucdo doutrindria, procurando-
se real¢ar alguns desdobramentos recentes deste importante tema da
atualidade,

1 O tema foi também abordado no artigo As Empresas Transnacionais e os Novos paradigmas
do Comeércio Internacional (no prelo), a ser publicado na obra em homenagem ao prof. Celso
Mello. A versao mais ampla contou com a colaboracao de alunos da graduacao da Faculdade
de Direito da UERJ em grupo de pesquisa institucional coordenado pela signataria. Na
elaboracao da presente versao colaborou o graduando Matheus de Moura Sena, bem como o

mestrando Jorge Antonio Pedroso Junior na revisao final.
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Palavras-chave: Nacionalidade. Pessoa juridica. Critérios de
atribuicao de nacionalidade. Conceito de empresa brasileira. Decre-
tos-lei 2.627/40 e 4.657/42. Codigo Civil de 2002. Transnacionais.
Globalizacao.

Abstract: The main challenges brought by the exam of the Na-
tionality of Legal Entities in the international level are surveyed, with
particular interest in the convergence of approaches of the different
legal branches, specially commercial (company law) and internatio-
nal. The basis for the study of the legal aspects of the multinationality
of the companies are set forth. The evolution of the doctrine on the
matter is also focused, highlighting some recent developments of this
important theme.

Keywords: Nationality of legal entities. Criteria de assignment
of nationality. Concept of brazilian company. Decree-law 2.627/40
and 4.657/42. Civil Code of 2002. Transnationals. Globalization.

Introducio

A analise das sociedades comerciais, no plano internacional,
ilustra bem a convergéncia entre o publico e o privado, constituindo
foco de estudos do Direito Internacional Econdémico e também do
Direito do Comércio Internacional. A nacionalidade das pessoas juri-
dicas ¢ topico de Direito Internacional Privado, no qual se assentam
as premissas de reconhecimento da personalidade pelo Estado. Na
licio de Jacob Dolinger, o reconhecimento basico, originario e uni-
versal da pessoa juridica dependera do Estado de sua nacionalidade,
ao qual continuara ligada. Sua capacidade no plano universal esta
vinculada 2 nacionalidade, consistindo esta o pilar da lex societatis’.

2 DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 483-
484.
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Os requisitos para o funcionamento nos distintos locais de atuacao
agregar-se-40 a tais premissas, sem com elas se confundirem?.

Francisco Rezek identifica a matéria como de Direito Pablico,
ressalvando, entretanto, por tratar-se de um direito interno e substan-
cial, ser também do trato do Direito Internacional Privado®.

1. A pessoa juridica no plano internacional

Houve controvérsias na doutrina quanto a possibilidade de
atribuicao de nacionalidade a pessoa juridica, eis que, as raizes so-
ciais e historicas do instituto da nacionalidade tendem a apontar ape-
nas o ser humano como seu titular’. Afinal, a definicio cldssica da
Nacionalidade como o vinculo juridico-politico de direito interno,
que faz da pessoa um dos elementos componentes da dimensio pes-
soal do Estado leva a essa abordagem®.

Segundo Pontes de Miranda, é por extensio que se pode falar
em nacionalidade das pessoas juridicas, admitindo valor juridico ao
vinculo, sem embargo de sua fragilidade e fluidez’, por isso que fun-

3 DOLINGER, Jacob, op.cit., p. 484.

4 REZEK, José Francisco, “A Nacionalidade a luz da obra de Pontes de Miranda”, Revista
Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol. 263, 1978, pp. 7-8.

5 MARSHALL, John: US Supreme Court, Trustees of Dartmouth College v. Woodward, 4 Wheat.
518 (1819), p. 636:”A corporation is an artificial being, invisible, intangible, and existing only
in contemplation of law. Being the mere creature of law, it possesses only those properties
which the charter of its creation confers upon it, either expressly, or as incidental to its very
existence.”

6 REZEK, José Francisco, “A Nacionalidade a luz da obra de Pontes de Miranda”, Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 263, 1978, p. 7-8; DOLINGER, Jacob, op. cit., p. 485.

7 GOLDSCHMIDT, Werner, Journal de Droit Internacional, 1973, p. 83, nota 32: “a luta entre
nacionalidade e o domicilio perde toda sua importincia no que concerne as pessoas juridicas,
uma vez que elas tém a nacionalidade do pais no qual sao domiciliadas”. Apud DOLINGER,
Jacob, “A Sociedade Andnima Brasileira — Critério determinador de sua nacionalidade”, Revista
de Direito Mercantil, n®. 23, p. 60.
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dado quase sempre na mera consideracao da sede social ou do lugar
de fundacao da empresa®.

Da maxima consagrada na Constituicio norte-americana, se-
gundo a qual “Os cidadios de cada Estado terdo direito nos demais
Estados a todos os privilégios e imunidades que estes concederem
aos seus proprios cidadaos.” William L. Murfree Jr., ja no final do sé-
culo XIX registrava a extensiao da prote¢ao concedida a pessoas fisi-
cas as pessoas juridicas controladas por cidadaos de outros Estados,
a ndo ser quando fosse de alto interesse publico a imposicio de
limitacoes’.

A questao da Pessoa Juridica no plano internacional passou a
enfrentar novos desafios a partir do século XX, sobretudo em razao
do crescimento do fendmeno da transnacionalidade. Segundo Fabio
Konder Comparato faz-se necessdria a reelaboracao de toda essa par-
te da ciéncia juridica, segundo um método integrativo de dois crité-
rios distintos, oriundos do direito internacional privado e do direito
econdmico'’. De acordo com o primeiro critério, seria estudada a
submissao do regime de funcionamento interno da sociedade a uma
legislacio estatal determinada. De acordo com o segundo, o impor-
tante ¢ o domicilio do controlador, para o reconhecimento de regi-
mes diversos de atuacio no mercado!!.

A pesquisa da evoluciao dos critérios acerca da ligacdo entre
sociedade comercial e Estado, empreendida por Joao Grandino Ro-
das, lanca as bases para, nas palavras do autor, uma perquiricio mais
sistemdtica sobre a magna quaestio da vertente juridica da multina-

8 REZEK, José Francisco, “A Nacionalidade a luz da obra de Pontes de Miranda”, Revista
Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol. 263, 1978, pp. 7-8.

9 MURFREE JR., William L., “Law of Foreign Corporations”, Saint Louis: Central Law Journal,
1893, pp. 35-40.

10 COMPARATO, Fabio Konder, Preficio a obra de Joao Grandino Rodas, Sociedade Comercial
e Estado, Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 10.

11 COMPARATO, Fabio Konder, idem, p. 10.
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cionalidade das sociedades, nao abordada na primeira fase do estu-
dolz

Na evoluc¢ao do tratamento legislativo do tema foi identificada
uma primeira mudanc¢a de paradigma com o advento da Primeira
Guerra Mundial, entre os anos de 1914 e 1918. Antes da Primeira
Guerra Mundial, o principal motivo de preocupacio, tonica das reu-
nides internacionais, era o proprio reconhecimento das sociedades
comerciais pelos paises outros que nao o da nacionalidade, ou de sua
incorporacio, nos casos dos paises da common law". Posteriormente
a evolucao foi no sentido da obtencao de um consenso quanto a tal
possibilidade.

No plano convencional, destaca-se a anilise feita por Jacob
Dolinger dos Tratados de Montevidéu, do Codigo Bustamante, do
Tratado de Roma, em seus arts. 52 e 58, da Convencio de Bruxelas,
da Convenc¢ao de Haia, e da Convencido de Estrasburgo, além das
Convencoes da OFEA e do BIRDY,

Na doutrina internacional estudos pioneiros que transcende-
ram a drea societdria para verificar a aplicacao dos principios de di-
reito internacional privado ja identificavam os elementos que deve-
riam reger as sociedades estrangeiras, seus poderes e responsabilida-
des. Entre estes estariam incluidos: os documentos constitutivos e es-
tatutos sociais, a lei geral do domicilio, as limitacoes a aplicacao da lei
estrangeira pela jurisdi¢ao local pela ordem publica do foro e pelas
disposicoes legais especificas aplicaveis as empresas estrangeiras, tal
como demonstra William L. Murfree Jr.">.

12 RODAS, Joao Grandino, Sociedade Comercial e Estado, Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 14.
13 RODAS, Joao Grandino, idem, p. 411.

14 DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 491-
497. Joao Grandino Rodas comenta que houve um consenso em torno da desnecessidade da
convencio, pois o Tribunal de Justica das Comunidades Européias tornou-as dispensavel, ao
considerar os artigos referidos do Tratado de Roma diretamente aplicaveis. RODAS, Jodo Gran-
dino, op. cit., p. 411.

15 “It follows from the foregoing considerations, that the rules regulating foreign corporations,
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Haroldo Valladao procurou organizar o tema na perspectiva
das sociedades comerciais: (1) o estabelecimento da lei que vai regu-
lar a personalidade da sociedade; (2) o reconhecimento extraterrito-
rial das sociedades; e (3) o de seu funcionamento extraterritorial da
sociedade mercantil, o do exercicio de seu objeto social em outro Es-
tado’®.

Com base no estudo comparativo empreendido, Joao Grandi-
no Rodas resumiu em conclusdes que, apesar de certa inquietacao
académica gerada pela nao entrada em vigor de algumas das conven-
¢coes supracitadas, as dividas podem ser consideradas superadas no
pos-guerra'’. Os critérios doutrindrios referidos como bases para atri-
buicao da nacionalidade sdo: o da autonomia da vontade, o da teoria
da autorizagio, o da constituicao e incorporacio, o da lei da consti-
tuicao, o do lugar da constituicao, o da nacionalidade dos sécios e
acionistas, o da sede ou domicilio social e o do centro da exploracao.
Entretanto, segundo o mesmo autor, o exame comparativo da juris-
prudéncia demonstra que nunca os critérios foram utilizados em es-
tado puro, havendo, em geral, a adoc¢ao de um critério principal, su-
plementado por outro'®.

and which their powers and liabilities must depend, are to be deduced: (1) form the corporate
charter, which, as the law of the company’s being, without which it cannot exist, must accom-
pany it everywhere, and enters into and gives vitality to all its transactions: of this it cannot
divest itself, and from its provisions no foreign power can relive it; (2) from the general law of
the corporate domicile, the provisions of which have in some instances been beld to follow the
company into the foreign jurisdiction; (3) from the principle of comity and limitations within
which it recognizes and enforces the foreign law in the local jurisdiction; (4) from the public
policy of the local sovereign, and, finally, from the express statutory regulations which it has
imposed upon foreign companies. Hence our investigation is not so much into a branch of the
law of corporations as into doctrines of private international law which are applicable to the
transactions of a corporation in a foreign jurisdiction” (MURFREE JR., William L. Law of Foreign
Corporations, Saint Louis: Central Law Journal, 1893, pp. 5-0).

16 VALLADAO, Haroldo, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978,
pp- 14-17.

17 RODAS, Joao Grandino, Sociedade Comercial e Estado, Sao Paulo: Saraiva, 1995, pp. 418.

18 Idem, ibidem.
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Segundo o critério da incorporacao, a nacionalidade da pes-
soa juridica € fixada pelo pais em que a mesma se constitui, conforme
consagrado no Direito inglés e norte-americano'. Esse critério, por
ser formalista, permitiu a proliferacio de sociedades constituidas nos
denominados “paraisos fiscais”, as quais apenas tinham o registro e
formalidades minimas exigidas por aqueles paises, mas, na verdade,
mantinham suas reunides em outras localidades, originando-se a ex-
pressio “paper company’ para ilustrar o artificialismo das reunides
em atas de reunioes realizadas fora do domicilio da sociedade.

O critério da sede é consagrado na maioria dos paises da Eu-
ropa continental. Nao seria apenas a sede estatutaria, mas sim a sede
social, onde se encontram e se rednem seus 6rgaos de direcio®. Para
Schapira é o Unico critério que retne os trés requisitos essenciais de
realismo, sinceridade e previsibilidade, ou seja: um elo efetivo, aves-
so a manipulacoes e simples e estavel*.

E o critério fundamental encontrado na Franga, cuja Lei de 24
de julho de 19606, no seu art. 3°, dispoe que a “sociedade cuja sede

social esteja situada em territorio francés é submetida 2 lei francesa”.

Pierre Mayer® salienta que, apesar de ser este o critério mais
frequentemente empregado, muitas vezes o legislador e a jurispru-
déncia franceses afastam-no para levar em conta outros elementos,
como o centro das atividades, o lugar da constituicao etc. Caberia ain-
da, segundo o autor, fazer distincio entre a sede estatutiria e a sede
real. A importancia da nocao de “sede real” seria a existéncia do vin-

19 DICEY and MORRIS, The conflict of Laws, regra n° 70 e RESTATEMENT Second, Conflict of
Laws, apud DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 486.

20 DOLINGER, Jacob, op. cit., p. 489.

21 Jean Schapira, Droit International des Affaires, p.57, apud DOLINGER, Jacob, op. cit., p.
489.

22 DOLINGER, Jacob, “A Sociedade Andnima Brasileira — Critério determinador de sua nacio-

nalidade”, Revista de Direito Mercantil, n® 23, p. 65.

23 MAYER, Pierre, Droit International Privé, Paris: Montchrestien, 1977, p. 704-705.
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culo efetivo entre a sociedade e o Estado que lhe confere a naciona-
lidade.

Encontramos uma sintese bastante didatica em Jadaud e Plai-
sant, na exposicao do sistema francés para as sociedades andnimas
estrangeiras, a qual vale a pena transcrever:

Notion du siege social — principe: le siege social est le lieu ol s’exerce
la direction de la société, c’est a dire le lieu ou se trouvent les organes
sociaux de direction et d’aministration— sont prises des décisions par
lesquelles I'objet de la société se realise.

Caracteres du siege social — le siége social doit étre réel, c’est-a-dire,
non fictif: c’est le lien que les circonstances de fait permettent de deter-
miner comme constituantle centre effectif des interéts de la société —
le siége social doit étre sérieux, c’est a dire non frauduleux: la fixation
du siege doit répondpre faire la preuve d’une attache serieuse avec IE-
tat de localization, s’il s’agit méme de bénéficier d’une loi favorable,
mais non de frauder la loi normalment applicable®*.

Ha uma clara analise da precariedade dessa distincao em Fa-
bio Konder Comparato, o que nos aproxima da visao integrada e sin-
tética transcrita acima. Por outro lado, podemos também demonstrar
que um preciosismo conceitual vai gerando uma infinidade de va-
riantes, que trazem mais duvidas sobre o critério da sede, ao invés de
clarifica-lo. Citemos, a titulo exemplificativo, quatro desdobramentos
para a no¢ido de sede: a) sede da assembléia da sociedade; b) a sede
do conselho de administracio; ¢) aquela que o tribunal decida a/b; d)
aquela que a lei decida a/b®.

O critério do controle surge como excecao a regra de atribui-
¢do da nacionalidade as pessoas juridicas por vinculacoes politicas

24 JADAUD, Bernard e PLAISANT, Robert, Droit du Commerce International, Paris: Dalloz,
1976, pp. 23-30.

25 MELEGA, Luiz, “Nacionalidade das Sociedades por Acdes”, Revista de Direito Mercantil In-
dustrial Econémico Financeiro, n°® 33, 1979, p. 128.
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proprias, independentes das de seus membros, associados, acionistas
ou dirigentes. O critério do controle teria surgido em razao da neces-
sidade de se verificar a real participacao e vinculos das pessoas en-
volvidas na pessoa juridica, sempre que interesses nacionais ou de
terceiros estivessem em jogo. Seriam exemplos de motivos para sua
adocio os de Seguranca Nacional: bens de inimigos; controle das ati-
vidades consideradas essenciais; protecao diplomatica; fraude a lei; e

aplicacio da teoria da empresa®.

Paulatinamente, os autores foram levados, nos periodos de
conflito, a “perfurar o escudo protetor de personalidade juridica das
sociedades e desnudar o ‘substratum’ econdmico real das empre-
sas”. Averiguava-se a nacionalidade dos socios (capitais) e dos diri-
gentes da sociedade para chegar a determinar a nacionalidade “real”
da mesma. Com isso possibilitava-se o seqliestro de bens, o controle
de determinadas atividades e a protecio da seguranca nacional, entre
outros objetivos.

O critério do controle deve ser encarado, segundo consagra-
dos autores da doutrina francesa, com dissociacio entre o estatuto
juridico, que possibilita a resolucio de conflitos de leis, e a subordi-
nacgio politica ou fruicio de direitos sob a mesma lei®®*. Em muitos
casos, na verdade, apresenta-se como um fator corretivo de um siste-

ma principal: € o caso do sistema francés®.

Como critério Gnico para determinacao da nacionalidade das
sociedades e para verificacio da lei aplicavel as sociedades, o critério
do controle apresenta certas dificuldades. Nota-se que a lei da socie-

26 MAGALHAES, José Carlos, “Nacionalidade da Pessoa Juridica e a Empresa Multinacional”,
Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 253, 1976, pp. 183-190.

27 TEIXEIRA, Egberto Lacerda, “A nacionalidade e as Sociedades Comerciais no Brasil e no
Estrangeiro” Revista dos Tribunais, n® 420, 1970, p. 20.

28 TEIXEIRA, Egberto Lacerda, op. cit., p. 23.

29 JADAUD, Bernard e PLAISANT, Robert, Droit du Commerce International, Paris: Dalloz,
1976, p. 30.
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dade deve ter um minimo de permanéncia nao proporcionada pela
aplicacao do controle, pois a nacionalidade da sociedade mudaria
cada vez que as transferéncias de titulos determinassem uma modifi-
caclo na nacionalidade da maioria®.

Oportuno citar estudo de Dénis Barbosa, que parte da exposi-
¢ao do critério do controle em alguns autores classicos do Direito In-
ternacional Privado brasileiro e da doutrina internacionalista para
realcar a atualidade de tal parametro. Assim, entre autores estrangei-

ros cite-se Parry:

“The conclusion to be drawn might thus appears to be that in the sphe-
re of the right of protection the test of nationality is control. Or, if'it be

not control, is substantial interest’".

A definicio de Brownlie parece corroborar a noc¢ao de nacio-
nalidade funcional:

“First, the nationality must be derived either from the fact of incorpo-
ration, i.e., creation as a legal person, within the given system of do-
mestic law, or from various links including the centre of administra-
tion (siege social) and the national basis of ownership and control.
Secondly, the content of the nationality tends to depend on the context
of the particular rule of law involved: nationality appears more a
Sfunctional attribution or tracing and less as a formal and general
status of the kind relating to individuals*.Oxford: Clarendon Press

30 LOUSSOUARN, Yvon e LEREBOURS-PIGEONNIERE, Droit International Privé, Paris: Dal-
loz, 1970, p. 302.

31 Nationality and Citizenship Laws, p. 141, apud lan Brownlie, Principles of Public Internatio-
nal Law. Oxford: Clarendon Press BARBOSA, Denis Borges A Nogdo Juridica de Empresa Bra-
sileira apos as Emendas Constitucionais de 1995. Site <http://denisbarbosa.addr.com/20.doc»
acesso em 06.08.2007. Segundo Denis Barbosa tal entendimento, é ilustrado no caso Notte-

bohm, julgado pela Corte Internacional de Justica em 1955.

32 BROWNLIE, lan, Principles of Public International Law, Oxford: Clarendon Press, Oxford,
1990, p. 422.
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2. A nacionalidade da pessoa juridica no direito brasileiro

O reconhecimento das pessoas juridicas estrangeiras € disci-
plinado no artigo 11 da Lei de Introduc¢ido ao Codigo Civil, que con-
sagra o critério da constitui¢ao®. Outra é a questio da autorizacao
para funcionamento de sociedade estrangeira no Brasil, prevista no
par. 1° do mesmo artigo, segundo o qual ha que haver autorizacao do
Governo brasileiro, com aprovacio de seus atos constitutivos®. O
mesmo critério foi mantido pelo novo Cédigo Civil®.

A dicotomia existente quanto a nacionalidade da sociedade é
também real¢cada por Jacob Dolinger, para quem o primeiro aspecto
visa o conflito de leis (lIei aplicivel ao funcionamento da sociedade)
e o outro a condicio juridica dos estrangeiros (qual a qualificacio da
sociedade, no que tange as atividades vedadas aos estrangeiros)®.
Quanto a tal aspecto, embora seja completo o inventario elaborado
pelo professor, deixamos de aborda-lo no contexto deste estudo®.

A partir da aludida dicotomia, quanto a nacionalidade da so-
ciedade, interessa-nos recordar que requisitos e condicoes sio im-
postos pelo direito brasileiro para atribuicio 2 mesma da nacionalida-
de brasileira.

O professor Jacob Dolinger, citando a tradi¢ao de Serpa Lo-
pes, Miranda Valverde e Cunha Peixoto, distingue a questio de natu-

33 Decreto-lei n® 4.657/42, art. 11: “As organizagoes destinadas a fins de interesse coletivo,

como as sociedades e as fundagoes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem.”

34 Decreto-lei n® 4.657/42, Art. 11, § 1° : “Ndo poderdo, entretanto, ter no Brasil filiais, agéncias
ou estabelecimentos antes de serem os atos constitutivos aprovados pelo Governo Brasileiro,
Sficando sujeitas a lei brasileira.”

35 A propésito ver comentirio sobre o art. 1137 em PEDROSO JUNIOR, Jorge Antonio e BA-
LERONI, Rafael Baptista”, O direito Empresarial Internacional com énfase no Direito do Petr6-
leo” in FERREIRA JUNIOR, Lier, e CHAPARO, Verdnica, Curso de Direito Internacional Privado,
p. 471.

36 DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, cit., p. 490-491.

37 DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, cit., p. 503-507 e 509-512.
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reza internacional, do ambito da Lei de Introducao ao Codigo Civil,
da disciplina de sociedades andnimas, que cuida exclusivamente do
critério para a conceituacao da empresa brasileira, que exige a cons-
tituicao e a sede social no Brasil®.

O tema sempre despertou nosso interesse, sobretudo no
acompanhamento da disciplina da matéria em nosso direito societa-
rio e nas inovacdes introduzidas pelo artigo 171 da Constituicio Fe-
deral de 1988, que criava a empresa brasileira de capital nacional,
posteriormente suprimida pela Emenda Constitucional n® 6%,

Denis Borges Barbosa também comenta a supressio, pela
Emenda Constitucional n® 6, das duas normas introduzidas na Carta
de 1988:

“a) a que definia em sede constitucional, a nacionalidade das pessoas
Juridicas de fins empresariais.

b) a que estabelecia uma excecdo ao principio da isonomia, fazendo
desiguais as empresas brasileiras de capital nacional e de capital es-
trangeiros, em determinados contextos e para determinados fins, pre-

vistos no texto constitucional ™.

Além do comentario juridico-formal, quanto a retrogradacdo
do conceito juridico de nacionalidade das pessoas juridicas de fins
econdémicos, de sede constitucional para o nivel de lei ovdindria, a
redacio original o artigo do artigo 171 da C.F. de 1988 reabre a dis-
cussao sobre o papel e importancia do controle como critério valido
para atribui¢ao da assim denominada nacionalidade funcional.

38 DOLINGER, Jacob, “A Sociedade Andnima Brasileira
nalidade”, Revista de Direito Mercantil, n°. 23, p. 66.

Critério determinador de sua nacio-

39 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa, “O Conceito de empresa brasileira na Lei das S.A. e em
outros Diplomas Legais.”, Semindrio Juridico da Petrobras, Petrépolis, 1981.

40 BARBOSA, Denis Borba A Nocdo Juridica de Empresa Brasileira apos as Emendas Consti-
tucionais de 1995. Site http://denisbarbosa.addr.com/20.doc acesso em 06.08.2007.
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Dentre os critérios doutrinarios de atribuicao da nacionalida-
de, adotamos uma dupla exigéncia: o do local da constituicao, de
acordo com a Lei de Introducao ao Codigo Civil, art. 11, conjugado
ao da sede, nos termos dos arts. pertinentes do D.L. 2.627, mantidos
pelo art. 300 da lei das Sociedades Andnimas. Também o Codigo Ci-
vil, em seu artigo 1.126, manteve a mesma orientacao. Muito atual o
alerta de Fabio Konder Comparato, no sentido da necessidade de ree-
laboracio de toda essa parte da ciéncia juridica, segundo um método
integrativo de dois critérios distintos, pois, além da referida necessi-
dade de convergéncia entre o direito internacional privado e o direito
econdmico’!, o direito societdrio brasileiro niao enfrentou a questio
nas reformas societarias mais recentes, prevalecendo o mesmo siste-
ma consagrado pelo legislador societario de 1940.

A postura critica de Dénis Barbosa com relacdo a supressao
do critério do controle operada pela Emenda Constitucional n® 6 vem
corroborada em estudo comparativo sobre o regime de investimento
estrangeiro, segundo o qual virtualmente todas as leis nacionais que
regulam o capital estrangeiro definem o investimento estrangeiro
com base no controle de voto, controle da administracao, ou controle
por qualquer outro meio, direto ou indireto™. Essa preocupacio ji
era dramatica em Haroldo Valladao, para quem a criacao de empresas
brasileiras por empresas estrangeiras constituia verdadeira fraude 2
lei brasileira, atentatéria a nossa ordem Publica, tornando letra morta
a necessidade de autorizacao antes aludida. Seu texto fazia eco a lite-
ratura e discussdes em ambito convencional da década de 1970 sobre

os perigos da atuaclo transnacional das empresas®.

41 COMPARATO, Fibio Konder, op. cit., p. 10.

42 No mesmo sentido cita obra que contém avaliagao da decisao da Corte Internacional de
Justica no caso Barcelona Traction por GEIST, Michael, “Toward a General Agreement on the
Regulation of Foreign Direct Investment”, Law & Pol’y Int’l Bus, 1995, p. 653. CARREAU, FLORY
E JUILARD, op.cit., p. 583, “elle ameéne a se demander si (...) la Cour international de justice,
volontairement ou involuntairement, n’aboutit pas 2 mettre en évidence le caractére irrempla-

cable, que joue le critere du controle”.

43 VALLADAO, Haroldo, Direito Internacional Privado, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978,
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3. Conceituacio — multinacional e transnacional

Quando as sociedades comerciais extrapolam o ambito de
uma jurisdicio e passam a atuar em escala global, mesclando-se cri-
térios e pontos de conexao com diversos ordenamentos juridicos,
passamos a verificar o processo de internacionalizacao de empresas.

Celso Mello soube identificar a relevancia das empresas trans-
nacionais na vida internacional, considerando-as como sujeitos de di-
reito internacional, com normas de DIP a elas dirigidas*. Apontando
a resisténcia ainda existente ao reconhecimento da personalidade in-
ternacional dessas empresas, propoe uma abordagem, em suas pala-
vras, conveniente do ponto de vista politico: as empresas transnacio-
nais sao sujeitos de direito, que possuem direitos e deveres na ordem
juridica internacional. Essa condi¢ao nao se confunde, entretanto,
com o que seria a capacidade plena de agir, que permite a pratica de
atos vilidos no plano juridico internacional, atos internacionais, ca-
pacidade esta que seria restrita aos Estados, sujeitos fundadores e ori-
gindrios da ordem internacional. Se tais empresas quiserem agir no
plano internacional, terdo de ser representadas por meio de seus Es-
tados nacionais®.

O alerta de Celso Mello quanto a capacidade destas empresas
formularem uma politica externa propria, por se tornarem centros de
poder, era compativel com sua posicio extremamente critica a atua-
¢ao das transnacionais na América Latina. Seu compromisso com a
promoc¢io do desenvolvimento e da diminui¢ao das desigualdades

6

sociais esteve no pano de fundo de suas reflexdes®, enquanto seu

p. 20-23.

44 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econémico, Rio de Janeiro, Reno-
var, 2003, p. 103.

45 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econémico, p. 104.

46 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econémico, p. 109.
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engajamento com a visao académica motivou-o a buscar rica bibliog-
rafia sobre o tema. De sua analise podemos colher subsidios impor-
tantes sobre temas correlatos, como a internacionalizacao das empre-
sas estatais e os contratos com o Estado®’.

Outro argumento desenvolvido por Celso Mello foi o da ne-
cessidade de regulamentacao da atuacio das transnacionais, segundo
ele basicamente pelo seu enorme poder de dominacio perante a eco-
nomia do Estado receptor®®. Tlustrando o poderio das transnacionais,
Celso Mello apontava sua insercao entre as 100 maiores economias
do mundo: desse total, 47 ja eram empresas transnacionais®.

Segundo os dados apresentados no World Investment Report
2007, elaborado pela United Nations Conference on Trade and Deve-
lopment — UNCTAD, em 2006 existiam cerca de 78.000 corporacoes
transnacionais, com ao menos 780.000 pessoas juridicas afiliadas
atuando em praticamente todos os paises do globo. Desse montante
58.000 corporacgoes tinham a matriz situada num pais desenvolvido,
enquanto cerca de 20.000 eram originadas de paises em desenvolvi-
mento ou das chamadas economias de transicao™. Verifica-se que no-
vas fontes de investimentos estrangeiros diretos, ou seja, de corpora-

¢coes transnacionais, estao surgindo a partir do Brasil, da Russia, da

47 A atualidade do pensamento de Celso Mello, em que pese posicoes distintas que possamos
assumir em relacao a alguns dos topicos a serem abordados nestas notas, vem do respeito a
diversidade, da postura critica e desmistificadora quanto as verdades legitimadas por um dis-
curso ideolégico.

48 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econdmico, p. 114.

49 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Curso de Direito Internacional Publico, p. 66. Encontra-
mos dados divergentes pelos que realcam que o nimero de empresas com sede nos paises
mais ricos do mundo mais do que triplicou, em 25 anos, passando de 7.000, em 1969 a 37.000

até meados da década de noventa do século XX (COMPARATO, Fibio Konder. Preficio a obra
de Joao Grandino Rodas, Sociedade Comercial e Estado, Sao Paulo: Saraiva, 1995).

50 UNCTAD, World Investment Report 2007- Transnational Corporations, Extractive Industries
and Development, Nacoes Unidas, Nova lorque e Genebra, 2007, p. 12.
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India e da China, paises j4 denominados conjuntamente como
“BRICs”, os quais vém se tornando cada vez mais importantes na eco-
nomia mundial e tém capacidade de se transformarem em fonte de

poder econdmico nos proximos anos’.

Provavelmente, esse dado novo trara repercussoes na esfera
juridica e na das relacoes internacionais. Corroborando a importancia
desse fato, vale lembrar que na década de 1950 o investimento direto
proveniente dos paises desenvolvidos era a principal fonte de neg6-
cios internacionais, o0 que permitia as empresas transnacionais acesso
a mercados e matéria prima através de subsididrias e filiais, e criava
para os paises receptores de capital nao somente o acesso ao capital
financeiro, mas também a técnicas, administracio e know-how’?. O
periodo critico da década de sessenta deu ensejo, por um lado, a
radicalizacoes, que mantinham uma tendéncia de afirmacio dos inte-
resses dos paises hospedeiros, por meio de nacionaliza¢cdes de pro-
priedades estrangeiras. Em compensacio, ji nessa época delinea-
vam-se novas formas de cooperacao com o capital internacional,
como as joint ventures entre empresas internacionais e empresas lo-

cais.

Os estudos sobre as transnacionais inscrevem-se no contexto
mais amplo da andlise dos padroes de evolucao do direito internacio-
nal aplicavel aos investimentos internacionais. O tema avulta em sua
importancia, tanto para compreensao das questdes surgidas no Ambi-
to da nova ordem mundial esculpida na década de setenta, quanto
nas revisdes e redirecionamentos ocorridos nas décadas seguintes. A
notavel expansiao do direito internacional no que afeta as relacoes
entre paises hospedeiros e investidores internacionais gerou um cor-

51 MUCHLINSKI, Peter T., Multinational Enterprises and the Law, Londres: Oxford, 2007, p.
23.

52 SIERRALTA, Anibal, Aspectos Juridico-Economicos de las Inversiones Extranjeras, in RAMAC-
CIOTTI, Beatris et al, Derecho Internacional Economico, Lima: Fondo Editorial Pontificia Uni-
versidade Catolica del Peru, 1993, p. 109.
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po denso do que pode ser considerado um novo direito internacional
costumeiro, o qual emerge de um rico conjunto de fontes, tratados,
estatutos, doutrina e decisoes arbitrais. Tal direito, como bem comen-
ta Andreas F. Lowenfeld, nio é monolitico, e nem poderia sé-lo>.

Nas décadas de setenta e oitenta, no plano do direito interno
dos paises receptores houve um refinamento maior nas legislacoes
quanto 20s investimentos estrangeiros’. No plano internacional esse
periodo foi marcado, inicialmente, pelas discussdes que envolviam a
criacdo da Nova Ordem Econdmica Internacional. Gradativamente os
investimentos foram assumindo novas formas e os paises hospedei-
ros reavivaram sua demanda pelos investimentos internacionais, bus-
cando também novas modalidades de atracao e fidelizacao do capital
estrangeiro.

Novos estudos focalizam o impacto das transformacoes da re-
gulacio internacional dos investimentos e a ruptura de paradigmas
ocorrida ao longo da década de noventa e sua repercussio para as
transnacionais do novo milénio. O Direito Internacional precisa estar
atento a tais evolugdes recentes. Por exemplo, ja no século XXI, tem
feito enorme sucesso a obra de um jornalista que analisa a expressao
“o Mundo ¢ Plano”, identificando novas for¢as no mercado globaliza-
do e na insercio de novos paises hospedeiros em nova correlacio de
forcas com os investidores. Esse fendmeno ja apresenta novos desa-
fios para as empresas transnacionais e para a regulacio nascida na
década de setenta”.

Objetivando o mapeamento dessa evolucdo recente, aponta-

53 LOWENFELD, Andreas F., International Economic Law, New York, Oxford, 2002, p. 493.

54 SIERRALTA, Anibal, Aspectos Juridico-Economicos de las Inversiones Extranjeras, in RAMAC-
CIOTTI, Beatris et al Derecho Internacional Economico, Lima: Fondo Editorial Pontificia Uni-
versidade Catolica del Peru, 1993, p. 110.

55 FRIEDMAN, Thomas, 7he world is Flat— A Brief History of the Twenty First Century. New
York: Farrar, Straus and Giroux, 2005.
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mos os desdobramentos do estudo das transnacionais no escopo
mais amplo das disciplinas adiante indicadas.

No que se refere a definicao das empresas transnacionais, Cel-
so Mello indica que: a) seriam aquelas capazes de influenciar a eco-
nomia de diversos paises ao exercerem neles suas atividades; b) se-
riam as sociedades comerciais em que o poder de decisao estd disper-
so nas suas subsididrias; ¢) seriam aquelas que atuam no estrangeiro
por meio de subsididrias ou filiais. Para ser caracterizada como tal, a
transnacional deve: a) ser uma grande empresa com enorme poten-
cial financeiro; b) ter um patrimoénio cientifico-tecnologico; ¢) dispor
de administracio internacionalizada; d) possuir unidade econdmica e
diversidade juridica, através de subsididrias ou filiais que tém diferen-
tes nacionalidades™.

Luiz Olavo Baptista vé, como principal caracteristica das em-
presas transnacionais, a capacidade de orientar, centralizadamente,
as suas operacoes em diversos pontos do mundo®, através de um pla-
nejamento global, inclusive no que diz respeito aos programas de
pesquisa e desenvolvimento e as metas financeiras, na busca pela mi-
tigacdo dos custos, aumento da sua influéncia e expansio dos seus
mercados consumidores®®. Nesse contexto, a referida empresa atua
como se existisse um mercado mundial, no qual ela possa operar em
varias localidades™, de modo que os mercados nacionais sio menos
importantes do que o mundial, no que diz respeito a tomada de deci-
sdo das empresas®, sendo certo que as mesmas relativizam a preocu-
pacao com os interesses locais. O controle das filiais ou subsidiarias,

56 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econémico, p. 104.

57 BAPTISTA, Luiz Olavo, Empresa Transnacional e Direito, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, p. 25.

58 BAPTISTA, Luiz Olavo, Empresa op. cit., p. 25.
59 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit.,p. 28.

60 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 29.
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em todos os aspectos, € um pressuposto da coordenaciao dos seus
objetivos globais®'.

Do ponto de vista juridico, € certo que cada transnacional esta
sujeita a diversas jurisdicdes nacionais, com a concessao de direitos,
expectativa de lealdade e deveres de protecio diplomitica diversos®.
Isso faz com que, de acordo com o autor, essas empresas possuam

um “carater andmalo”®

, seja quanto a legitimidade do poder econ6-
mico e da exploraciao de determinado setor da economia de um de-

terminado Estado, seja quanto a responsabilidade pelos seus atos.

De estudos econdmicos empreendidos na década de setenta
no Brasil colhemos algumas distin¢des inaugurais que vale relembrar.
Para Dunning, a empresa multinacional seria uma firma matriz, que
controla um grande grupo de outras empresas de diferentes naciona-
lidades, com acesso a uma fonte comum de recursos humanos, técni-
cos e financeiros, agindo segundo uma estratégia coordenada®.

Behrman descreve a multinacional como uma sé empresa es-
tritamente controlada, com filiais situadas em mercados separados
por fronteiras nacionais e sob jurisdicao de diversos governos. A ca-
racteristica principal é a unidade, na diversidade®. Pelo conceito de
Behrman, a multinacional inclui aquelas que operam em pelo menos
seis paises, enquanto suas subsididarias contribuem com pelo menos
20% de seus ativos totais, vendas ou pessoal empregado. Nenbhuma

61 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 26.
62 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 30.
63 BAPTISTA, Luiz Olavo, idem.

64 DUNNING, J.H, The Multinational Enterprise, apud DOELLINGER, Carlos von e CAVALCAN-
TI, Leonardo C., Empresas Multinacionais na Indistria Brasileira, Rio de Janeiro: Instituto de

Planejamento Econdmico e Social/ Instituto de Pesquisas, 1975, p. 8.

65 BEHRMAN, J.N, Some Patterns in the Rise on the Multinational Enterprise, apud DOELLIN-
GER, Carlos von e CAVALCANTI, Leonardo C., Empresas Multinacionais na Indtistria Brasilei-

ra, Rio de Janeiro: Instituto de Planejamento Econdmico e Social/ Instituto de Pesquisas, 1975,

p. 8.
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empresa com vendas anuais inferiores a US$ 100 milboes é seria-
mente considerada como multinacional, especialmente em termos de
influéncia politica, além de crescimento e lucros acima da médid®.

Uma terceira corrente faz uma distincao entre empresas inter-
nacionais, multinacionais e transnacionais®’. A internacional seria ba-
sicamente uma entidade nacional que possui algumas atividades em
outros paises, sem que as mesmas tenham alguma influéncia signifi-
cativa na vida da empresa. A multinacional seria aquela que dispersa
varios interesses, por varias nacionalidades, na producio, na comer-
cializacao e até na estrutura de propriedade, embora se possa reco-
nhecer um centro de decisoes em determinado pais de origem. Gene-
ricamente, o termo multinacional se aplica a empresas cujas opera-
¢coes internacionais sao relativamente extensas e abrangem a movi-
mentacao internacional de bens e recursos financeiros, tecnologia e

management®.

Nos estudos da década de setenta, as transnacionais ainda
eram consideradas mais raras, embora em franca evolucao, corporifi-

cando o ultimo estigio de “anacionalidade”®.

Em nossa abordagem optamos pela expressao transnacional

66 BEHRMAN, J.N, Decision Criteria for Foreign Direct Investment in Latin America, apud
DOELLINGER, Carlos von e CAVALCANTI, Leonardo C., Empresas Multinacionais na Induistria
Brasileira, Rio de Janeiro: Instituto de Planejamento Econdémico e Social, Instituto de Pesquisas,
1975, p. 9.

67 ROBINSON, R.D, The Developing Countries, Development and the Multinational Corpora-
tion, apud DOELLINGER, Carlos von e CAVALCANTI, Leonardo C., Empresas Multinacionais
na Indistria Brasileira, Rio de Janeiro: Instituto de Planejamento Econdmico e Social/ Instituto
de Pesquisas, 1975, pp. 8-9.

68 SCHNEIDER, Tomaz e DOELLINGER, Carlos von, Algumas Consideragoes sobre o Compor-
tamento das Empresas Multinacionais, apud DOELLINGER, Carlos von e CAVALCANTI, Leo-
nardo C., Empresas Multinacionais na Indiistria Brasileira. Rio de Janeiro: Instituto de Plane-
jamento Econdmico e Social/ Instituto de Pesquisas, 1975, p. 9.

69 DOELLINGER, Carlos von e CAVALCANTI, Leonardo C., idem.
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(TNC), adotada por Celso Mello” e segundo ele mais apropriada,
pois haveria uma nacionalidade da matriz, que atua além das frontei-
ras estatais. Embora esta tenha sido a terminologia consagrada pela
ONU, e pela OCDE, muitos autores ainda preferem a expressio mul-
tinacional.

Historicamente, podemos identificar o reconhecimento da
personalidade juridica as sociedades comerciais ja nos séculos XVII e
XVIII, com as Companhias das Indias. O poder dessas empresas era
notavel, pois podiam concluir tratados, manter exércitos e conquistar
territorios’”. No entanto, a concep¢do atual parece ter origem nos
EUA. Noticia-se a adoc¢ao da expressao Multinacional na década de
sessenta’?, posteriormente substituida pela expressao Transnacional,
expressao consagrada pela ONU.

O impulso a divergéncia de interesses entre paises hospedei-
ros e empresas transnacionais remonta aos debates travados na ONU
em torno dos temas ligados aos regimes de propriedade mineral, que
estdo baseados na teoria da soberania do Estado. Durante os anos 60
e 70, os paises em desenvolvimento levaram 2 Assembléia Geral da
ONU a discussao relativa a soberania dos Estados sobre seus recursos
74/75

naturais’””. A Resolucao 1.803, de 1962, corporifica a reacio aos

70 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econdémico, p. 105.

71 Betyna Ribeiro faz levantamento minucioso da evoluciao da nomenclatura. Ver ALMEIDA,
Betyna Ribeiro, A Regulacdo ndo estatal das Corporagoes Transnacionais, Dissertacao de mes-
trado apresentada como requisito a2 obtencao do grau de mestre, Faculdade de Direito da UER],
2003, orientadora Prof®. Ana Cristina Pereira, p. 23 a 29.

72 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econémico, p. 103.

73 David Lilienthal, Business Week, apud MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Interna-
cional Econémico, p. 105.

74 O processo de formacao da doutrina da soberania permanente e sua consolida¢cio como
norma juridica internacional teve como elemento propulsor a nacionaliza¢iao do petréleo em-
preendida por alguns paises na década de 1950, notadamente o Ird, em 1951. O resultado
obtido representa uma resolugao declaratéria de um acordo entre Estados sobre o principio da
soberania permanente. A consagracao desse principio foi antecedida de muitas discussoes,

partindo a resisténcia de uma minoria de Estados, exatamente os mais poderosos. Os registros
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contratos de exploracao classicos, que ja vinham sendo alterados pe-
los diferentes Estados hospedeiros, refletindo, entretanto, um mo-
mento crucial de consenso, representado por 87 votos favoraveis,
dois contra e duas abstencoes’™. A Resolucio declara que a violacio
dos direitos dos povos e nacdes a soberania sobre seus recursos na-
turais € contraria ao espirito e principios da Carta das Nacdes Unidas
de 1945 e impede o desenvolvimento da cooperacao internacional e
a manuten¢ao da paz’’.

Celso Mello avaliza que “o que mais nos interessa no principio
da soberania é especificamente a soberania permanente sobre 0s re-
cursos naturais, por ser ela que lida diretamente com o DI do Desen-
volvimento””®. Assim, o direito de autodetermina¢cao dos povos e o
direito a soberania permanente sobre os recursos naturais tornaram-
se um dos pilares do novo Direito Internacional, espelhando, em al-
guns momentos criticos, os conflitos de interesses entre os paises ex-
portadores e importadores de capital.

Com efeito, a politica da ONU sobre as transnacionais se ori-
gina no processo de descolonizacao ocorrido apds a Segunda Guerra
Mundial. As antigas colonias consideravam a influéncia econémica
das metropoles como manifestacao de seu imperialismo, exercido
agora através de empresas, e formaram o Grupo dos 77, que tinha
maioria votante na ONU”.

da evolucao das posicoes dos diferentes Estados nesses féruns internacionais € importante para
entendermos o que representou a Nova Ordem Econdmica Internacional e o papel do petroleo
nesse contexto. RIBEIRO, Marilda, Direito do Petroleo, As Joint ventures na Indiistria do Petro-
leo, Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

75 TAVERNE, Bernard, Policies in Petroleum, Industry and Government: an Introduction to
Petroleum Regulation, Economics and Government Polices, The Hague: Kluwer Law Interna-
tional, 1999, p. 98.

76 SMITH, Ernest. E. et al, Materials on International Petroleum Transactions, op. cit., p. 3-00.
77 Idem, ibidem.

78 MELLO, Celso D. de Albuquerque, Direito Internacional Econdémico, Rio de Janeiro: Reno-
var, 1993.

79 ALMEIDA, Betyna Ribeiro, A Regulagdo ndo estatal das Corporagoes Transnacionais, p. 42.
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O conceito da Nova Ordem Econdmica Internacional e seus
fundamentos Juridicos foi objeto da obra de Bermejo, internacionalis-
ta espanhol profundamente apreciado por Celso Mello. Dali é de-
preendida uma definicao basica: o conjunto de principios, de regras e
de prdticas privadas ou piiblicas que regem e organizam as relacoes
econdmicas entre os atores que hoje determinam a sociedade interna-
cional: Estado, organizagoes internacionais e grupos transnacio-
nais®.

4. O controle pelo estado da atividade internacional das empre-
sas privadas

Ja se denominou “sindrome de amor e 6dio” o impacto causa-
do pelas transnacionais nos paises hospedeiros. O aspecto de repulsa
advém de histdricas incursdes sobre a soberania nacional e a excessi-
va dependéncia tecnoldgica®!; por outro lado, a atragao € gerada pelo
interesse nos seus recursos econdmicos, materiais e, especialmente,
tecnologicos™.

A condenacio foi veiculada no plano moral até mesmo pelo
Papa Paulo VI, que alertava sobre o perigo da concentragio e flexibi-
lidade dos seus meios, a utilizacio de estratégias autbnomas, em
grande parte independentes dos poderes publicos nacionais e, por-

tanto, sem controle do ponto de vista do bem comum®.

No dizer de José Carlos de Magalhaes nio € ficil para nenhum

80 BERMEJO, Romualdo, Vers um Nouvel Ordre Economique International, apud MELLO, Cel-
so D. de Albuquerque, Curso de Direito Internacional Publico, op. cit., p.1687.

81 BEHRMAN, J. N., National Interest and the Multinational Enterprise — Tension among the
North Atlantic Countries — Prentice — Hall, apud BAPTISTA, Luiz Olavo, Empresa Transna-
cional e Direito, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 27.

82 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 28.

83 Papa Paulo VI. Carta Enciclica sobre as novas questoes sociais. 14 de maio de 1971, apud
BAPTISTA, Luiz Olavo, Empresa Transnacional e Direito, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, pp. 26-27.
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Estado, isoladamente, legislar para uma entidade fragmentada em
tantos quantos sao os Estados em que operam, como € o caso da
empresa multinacional, ou transnacional®.

Luiz Olavo Baptista, por sua vez, em diagnostico do final da
década de oitenta ressalta que a auséncia de um ordenamento juridi-
co internacional apropriado leva a tensdes que tornam cada vez mais
dificil o relacionamento entre as empresas multinacionais e os gover-
nos dos Estados hospedeiros, bem como entre os Estados entre si®.
Tal situacio decorre do fato de que cada pais possui a sua politica
econdmica ou social diferenciada, com metas e objetivos que nem
sempre coincidem com os das empresas, as quais nio buscam o de-
senvolvimento do pais, mas a consecucao dos seus proprios interes-
ses™.

A abordagem classica da competéncia dos Estados quanto a
concessao de nacionalidade as pessoas juridicas, com a ado¢ao pri-
mordial do critério do local da constituicao da sociedade ou da sede
era, principalmente em épocas de guerra, substituida pela considera-
¢ao da nacionalidade segundo a nacionalidade do grupo majoritario
que exerce o controle aciondrio da empresa. Nesse prisma, a nacio-
nalidade dos acionistas ou do grupo dominante ¢ que determina a
nacionalidade e a lei aplicavel 2 empresa multinacional®.

Conforme salienta José Carlos de Magalhaes:

“A multinacional, ou transnacional, ndo existe como entidade juridi-
ca reconbecida por instrumentos juridicos proprios. Constitui comple-
xo de sociedades de diversas nacionalidades sujeitas a diferentes leis,
mas interligadas entre si constituindo uma unidade econémica defi-

84 MAGALHAES, José Carlos, “O controle pelo Estado da atividade internacional das empresas
privadas”, Direito e Comércio Internacional: Tendéncias e Perspectivas. Estudos em Homena-

gem ao Professor Irineu Strenger, p. 190.
85 BAPTISTA, Luiz Olavo,op. cit., p. 35.
86 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 306.

87 MAGALHAES, José Carlos, op. cit., p. 191.
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nida e clara, perfeitamente identificavel. E essa realidade que passa
a ler efeitos extraterritoriais ao serem aplicadas as diversas unidades
Juridicas que compoem o complexo empresarial™.

Deilton Ribeiro analisa o impacto das multinacionais na or-
dem econdmica interna, no contexto da nova ordem internacional.
Ele vislumbra a fusao de empresas nacionais, como método de defesa
em relacio as empresas transnacionais®. Tais empresas buscam mer-
cados estrangeiros com vistas a utilizacio de mao de obra mais bara-
ta; ao controle dos referidos mercados a fim de facilitar as exporta-
¢oes e manipular as fontes de fornecimento das matérias-primas; ob-
jetivam também evitar a concorréncia das empresas locais; e aumen-
tar os seus lucros através do superfaturamento das importacodes pro-
venientes da matriz e do subfaturamento do que é vendido 2 matriz”.

A anilise das vantagens e desvantagens da instalacao de mul-
tinacionais nos paises hospedeiros empreendida pelos diferentes au-
tores converge em alguns paralelismos. Dentre as vantagens € reco-
nhecida a ajuda das mesmas para o desenvolvimento da economia do
pais, na medida em que exploram 0s seus recursos naturais € mio de
obra, aumentam o nivel de empregos, aumentam os percentuais de
produtos exportados e introduzem no pais algumas tecnologias iné-
ditas ou com as quais o pais nio tinha condi¢des de arcar’ . Trata-se
da operacao de deslocalizacao de atividades econdmicas dos paises
de origem que, além dos beneficios apontados, gera também tributos
e divisas, com repercussiao em toda a cadeia produtiva dos paises re-
ceptores’.

88 MAGALHAES, José Carlos, op. cit., p. 193.

89 MATTOS, Adherbal Meira, Direito Internacional Piiblico, apud BRASIL, Deilton Ribeiro,
“Empresas Transnacionais sob o Império da Nova Ordem Mundial e sua Integracao no Direito
Internacional”, Revista dos Tribunais, n® 792, 2001, p. 48.

90 BRASIL, Deilton Ribeiro, op. cit., p. 50.
91 BRASIL, Deilton Ribeiro, op. cit., p. 49.

92 CRETELLA NETO, José, Empresa Transnacional e Direito Internacional, Rio de Janeiro:
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As desvantagens, por outro lado, dizem respeito a concentra-
¢io de poder nas maos das empresas e, consequentemente, dos pai-
ses de origem, a dependéncia em relacao a tecnologia monopolizada
pela empresa, ao enorme dominio industrial que as mesmas exercem
sobre os paises subdesenvolvidos™. Sao elencados, no balan¢o eco-
némico negativo, a explora¢ao das riquezas aturais, a poluicio do
meio-ambiente, a exigéncia de participacao de capitais do pais hos-
pedeiro em detrimento de projetos nacionais. No aspecto politico, a
situacao de poder tornaria, na percepcao segmentos da opiniao pu-
blica local, as transnacionais em potenciais violadoras da lei local®.

Para ilustrar como essas empresas passaram a ser destinatarias
de algumas normas de Direito Internacional, Deilton Ribeiro cita, no
caso na Unido Européia, o direito de apelacio contra os pareceres do

Conselho de Ministros e da Comissio®.

Os governos dos paises hospedeiros também se preocupam
com a influéncia e a intervencao que essas empresas exercem sobre
a sua economia. Nesse sentido, exemplifica que as companhias inter-
nacionais norte-americanas instaladas na Inglaterra nao tomam as
suas decisdes com base nos interesses da Gra-Bretanha, mas nos in-
teresses de Washington, Detroit, Chicago, Los Angeles, etc.”, o que
coloca em duivida a condicao dos Estados hospedeiros como Nagoes-
Estados independentes’’, na medida em que ameaca a sua soberania

e capacidade de conduzir a economia nacional®®.

Forense, 20006, p. 94.

93 BRASIL, Deilton Ribeiro, “Empresas Transnacionais sob o Império da Nova Ordem Mundial
e sua Integracao no Direito Internacional”, Revista dos Tribunais, n°® 792, 2001, p. 49.

94 CRETELLA NETO, José, op. cit., p. 94.
95 Art. 173 do Tratado de Roma de 1957.
96 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 37.
97 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 38.

98 Ha autores que utilizam a expressio “guerra econdmica” para se referirem a este fendmeno,

definindo-se tal expressao como “o processo pelo qual Estados ou grupos de Estados desen-
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Outro fator que causa preocupacao € que as empresas trans-
nacionais, através de suas filiais, irradiam os impactos da politica eco-
nomica de um determinado pais para outros, de uma maneira mais
rapida do que ocorria anteriormente 2 sua proliferacao®.

Ja as tensoes entre governos derivam das interferéncias do
pais sede que acabam sendo geradas no pais hospedeiro'®, que vao
desde “constrangimentos sobre os movimentos de capital” até a “ex-
tensido extraterritorial das leis e regulamentos que afetam a liberdade
das subsididrias de seguir as politicas dos governos hospedeiros™'®!.
Luiz Olavo Baptista pondera que, quando o governo do pais sede
ndo deseja ou nao consegue exercer poder sobre o pais hospedeiro,
a empresa transnacional busca uma posicao mais forte perante o pais
hospedeiro, “jogando os objetivos e vontade de um governo contra
os de outros, e navegando entre esses objetivos conflitantes, para
atingir os seus proprios objetivos empresariais”!?2,

Em geral, o que se verifica é que, por um lado, os paises hos-
pedeiros tentam manter certo nivel de controle sobre as empresas
transnacionais que estao ao seu alcance e sob o seu poder, por outro,
os paises onde se localiza a matriz das referidas empresas tentam es-
tender o seu poder além das fronteiras nacionais, através do controle
que a matriz exerce sobre as suas subsididrias'®.

volvem meios legais (for¢a militar, ministérios, células de informagdes, ajudas financeiras esta-
tais, leis, arsenais juridicos, diplomacia, servicos especiais etc.) e obliquos (midias, organismos
internacionais, ONGs, organizacdes humanitdrias etc.), para conquistar ou conservar mercados,
em beneficio de empresas nacionais” (VALLE, Alexandre Del. Guerras conta a Europa, Rio de
Janeiro: Bom texto, 2003, p. 177.

99 BAPTISTA, Luiz Olavo, op.cit., p. 42.
100 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 40.
101 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 43.
102 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 41.

103 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 39.
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Dois temas que denotam a influéncia das transnacionais no
contexto global sdo tratados por José Cretella Neto: a acusacao de que
as transnacionais tém contribuido para a destruicio do regime de ta-
xas de cAmbio instituido pelos Acordos de Bretton Woods, em 1944,
ao injetar capital especulativo em pracas financeiras de paises em de-
senvolvimento, ameacanco a estabilidade sistémica avalizadas por
principios diretivos de instituicdes como o FMI e o Banco Mundial'™.
Outra pritica adotada pelas empresas transnacionais, os chamados
“precos de transferéncia”, consiste em atribuicio de precos artificiais
no comércio internacional fechado, que permite entrada e saida artifi-
cial de divisas, reducio ficticia nos custos e diminui¢io dos tributos a

recolher'®

. A pratica do tranfer pricing é bem descrita por como es-
tratégia de maximizagao de lucros com base nas diferencas de aliquota

de tributos entre os paises de operacio da empresa transnacional'®,

Outra faceta do problema, que é a extensao extraterritorial da
lei dos paises onde se encontra instalada a matriz. José Carlos Maga-
lhaes lembra a habitual sujeicao da matriz as leis de sua nacionalida-
de origindria. Por conta da unidade econdmica da empresa procura-
se obrigar também as subsididrias no exterior, que constituem pes-
soas juridicas distintas, regidas por outras leis que ndo a da matriz'"’.
O seguimento dessa orientacio tem motivado a aplicacao de leis na-
cionais com efeitos extraterritoriais, atingindo as empresas com sub-
sididrias ou filiais no exterior'®®.

104 CRETELLA NETO, José, op. cit. p. 95.
105 CRETELLA NETO, José, op. cit. p. 95.

106 FOLSOM, Ralph H. et al., International Business Transactions— A Problem oriented Cour-
sebook, St. Paul, Minnesota: West, 1991, pp. 774 e segs. Para uma visao critica das transnacionais
Cf. CERQUEIRA, Luis Eduardo Bianchi, O Padrdo de Acumulagdo Flexivel e a Ordem Juridica
Internacional que Ibe convém, Dissertacio apresentada ao Program de Pés-graduacao em Di-
reito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro como requisito para a obtencao do titulo de
mestre, sob orientacao da profa. Marilda Rosado, Julho de 20006, p. 275 e segs.

107 MAGALHAES, José Carlos,op. cit., p. 194.

108 MAGALHAES, José Carlos, idem .
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Bom exemplo sdao as empresas oriundas dos Estados Unidos,
as quais, na verdade, sio empresas genuinamente norte-americanas,
que estdo sujeitas a jurisdicao do governo americano, inclusive no
que diz respeito a operacdes no exterior'”. O mesmo ocorre com
empresas cujos paises de origem sdo europeus''®.Varios foram os
conflitos oriundos da extensido extraterritorial da legislacio antitruste
norte-americana, tendo em vista a violacio que causam nas sobera-
nias dos demais paises''!. Do angulo do pais hospedeiro, pode este
prejudicar a outro através de uma empresa transnacional, através da
utilizacido politica de um dado econdmico''2.

Ha, em geral, estimulo a investimentos em areas estratégicas,
em cujo desenvolvimento o Estado esta particularmente interessado,
por meio de medidas de carater fiscal''>. A propdsito, a discussdo so-
bre o acordo referente as Trade Related Investment Measures (TRIMs)
¢ pertinente. Trata-se da imposicao, pelos paises hospedeiros, de
condicionamentos aos investidores internacionais, seja através de be-
neficios fiscais, exigéncias de transferéncia de tecnologia ou outras,
para adequacio dos aportes internacionais as metas de desenvolvi-

mentos locais'.

A inclusiao da matéria no ambito do Acordo Geral sobre Tari-
fas e Comércio (GATT) gerou polémica, mais uma vez manifestando-
se a discrepancia de posi¢coes entre os paises desenvolvidos e os pai-

109 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 43.
110 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 44.
111 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., pp. 44-45.
112 BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., p. 39.

113 Mister se faz lembrar que diversos paises determinam, através de legislacoes especificas, a
proibicao de investimentos em paises considerados inimigos. A abordagem desse aspecto ex-
trapolaria o Ambito desse estudo. MAGALHAES, José Carlos, “O controle pelo Estado da ativi-
dade internacional das empresas privadas”, Direito e Comércio Internacional: Tendéncias e

Perspectivas. Estudos em Homenagem ao Professor Irineu Strenger, p. 195.

114 TROYANO, Flavia, Medidas de Investimento relacionadas ao Comércio, apud CASELLA,
Paulo Borba e MERCADANTE, Araminta de Azevedo, Guerra Comercial ou Integracdo pelo
Comércio, Sao Paulo: LTR, 1998, p. 562.
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ses em desenvolvimento. Estes alegavam estarem tais medidas fora
do alcance do GATT, enquanto aqueles defendiam que as exigéncias
de desempenho tinham claros efeitos distorcivos sobre o comércio.
Flavia Andraus Troyano, aborda o cerne da questao quando questio-
na se nao teria sido mais proveitoso para todas as partes se também
as praticas anticompetitivas, denominadas Restrictive Business Practi-
ces (RPBs), eventualmente praticadas pelas TNCs fossem regulamen-
tadas, de modo a trazer mais eficicia para o Acordo'”.

Os lucros do investimento podem ser reinvestidos no exterior
ou remetidos para a matriz, para distribuicio aos acionistas, tudo de
acordo com a decisao na empresa. Ocorre que, nesse aspecto, ha um
confronto de interesses dificil de ser solucionado'®. De um lado o
Estado hospedeiro, atado ao principio da jurisdicio territorial e as
limitacdes dele decorrentes, sem poder interferir nas decisdes das
empresas subsididrias. De outro, a pretensdo de controlar investimen-
tos exportados, sob a alegacao de que a riqueza nacional, exportada
através do investimento, deve servir aos fins do Estado e, portanto, da
comunidade nacional de onde se origina''’.

Tanto a aplicacao de leis com cariter de extraterritorialidade,

quanto 2a repatriacio de lucros por si nio tém sido aceitas pacifica-

118

mente''°. A polémica nem sempre chegou aos tribunais, mas foi sem-

pre monitorada pela doutrina'®.

115 TROYANO, Flavia, Medidas de Investimento relacionadas ao Comércio, apud CASELLA,
Paulo Borba e MERCADANTE, Araminta de Azevedo, Guerra Comercial ou Integragdo pelo
Comércio, Sao Paulo, LTR, 1998, pp. 563 e 573. Umberto Celli Jinior aponta que, “muito embora
as disposicoes do Acordo Trims sejam essencialmente uma reafirmacio da aplicagao das regras
do GATT, para usar a expressio de Claudia Perrone-Moisés, elas limitaram, dessa vez com
muito maior eficacia, a capacidade dos Estados de estipular requisitos de desempenho ou de
comércio exterior aos investidores estrangeiros (i.e., fazer politica industrial), raziao pela qual
tém sido muito questionadas sobretudo por paises em desenvolvimento, como o Brasil, que
defendem sua flexibiliza¢ao” (CELLI Jr., Umberto. Acordos de Investimentos e Politicas Indus-
triais, apud TORRES, Heleno Taveira, Comércio Internacional e Tributacdo. Sio Paulo: Quar-
tier Latin, 2005, p. 641).

116 MAGALHAES, José Carlos, op. cit., p. 195.

117 MAGALHAES, José Carlos, op. cit., pp. 195-196.
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Nesse sentido, cabe comentar a discrepancia entre a visao
econdmica e a abordagem juridica do enquadramento das empresas
transnacionais. Enquanto a discussao sobre a unidade do grupo eco-
nomico pode nao ser mais relevante para os economistas, a tese ma-
joritaria sobre a teoria da entidade corporativa esta consubstanciada
na manifestacao do Instituto de Direito Internacional em 1995, que
privilegia a consideracio da empresa como um todo, que transcende

120 Na formul¢ao de Andréas Lo-

»121

as entidades corporativas individuais
wenfeld, trata-se de uma “multi-tiered enterprise

Consideracoes finais

Procuramos retomar os novos desafios enfrentados pela ques-
tao da Pessoa Juridica no plano internacional. A convergéncia de in-
teresse das diferentes disciplinas da esfera internacional, sobretudo
pelo crescimento do fendmeno da transnacionalidade nos levaram a
analise da posicao da doutrina estrangeira e brasileira sobre o tema.

Lembrando Fabio Konder Comparato no trecho citado, faz-se

118 MAGALHAES, José Carlos, op. cit. p. 197.

119Foi o caso, por exemplo, da reacdo francesa a tentativa de imposicao as subsididrias loca-
lizadas na Franca de repatriamento de lucros aos Estados Unidos. Para o Primeiro Ministro
francés Debré, “as companhias americanas na Franca siao legalmente companhias francesas,
com 0 mesmo acesso ao mercado financeiro e créditos governamentais que possuem as demais
companhias francesas. Se os Estados Unidos impdem novos regulamentos sobre elas, especial-
mente relativamente a repatriacdo dos lucros, as consequéncias serdo inevitaveis”. (French
Endorse US Dollar Policy, New York Times, 1968, “Call to Repatriate Overseas Earning Stir Legal
Snarls”. KINDELBERG. American Business Abroad, p. 59, apud MAGALHAES, José Carlos, “O
controle pelo Estado da atividade internacional das empresas privadas”, Direito e Comércio
Internacional: Tendéncias e Perspectivas. Estudos em Homenagem ao Professor Irineu Strenger,
p. 199).

120 CRETELLA NETO, José, op. cit. p. 97.

121 LOWENFELD, Andréas, International Litigation and the Quest for reasonableness, apud
CRETELLA NETO, José, op. cit. p. 98.
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necessdria a reelaboracao de toda essa parte da ciéncia juridica, se-
gundo um método integrativo de dois critérios distintos, oriundos do
direito internacional privado e do direito econdmico. De acordo com
o primeiro critério, seria estudada a submissao do regime de funcio-
namento interno da sociedade a uma legislacao estatal determinada.
De acordo com o segundo, o importante é o domicilio do controla-
dor, para o reconhecimento de regimes diversos de atuacao no mer-

cado'?,

A evolucio dos critérios acerca da ligacao entre sociedade co-
mercial e Estado, empreendida por Joao Grandino Rodas, ja havia
lancado as bases para, nas palavras do autor, uma perquiricio mais
sistematica sobre a magna quaestio da vertente juridica da multina-
cionalidade das sociedades. Procuramos dar uma contribuicio 2 re-
novacio da discussio em torno deste importante tema da atualidade.

Na época contemporinea, novos desdobramentos do tema
confirmam sua atualidade: a internacionalizacido crescente das em-
presas estatais, em oposiciao ao fendmeno da privatizacao destas que
ocorreu no final do século XX, fato ji verificado em outra escala em
diferentes épocas historicas.

Um exemplo interessante vem da drea do petroleo e do gis,
onde os atores que operam na exploracio e producio, apresentam
novo mapa de partilha das reservas mundiais de 6leo e gas. De acor-
do com a PFC Energy, empresa internacional de consultoria, com a
alteracdo na correlaciao de forgas entre as dominantes de outrora, as
“sete irmas” principalmente anglo-saxas, que hoje sao cinco (Exxon,
Shell, BP, Total e Chevron) controlam apenas 9% das jazidas. Os no-
vos titas do oleo sao as NOCs — empresas estatais de petroleo dos
paises- membros da OPEP. Dez delas dispoem da maior parte das
reservas (53%), detendo um poder nada desprezivel. Outras empre-
sas estatais detém outros 16% das reservas, em Estados como a China,

122 COMPARATO, Fibio Konder, op. cit., p. 10.
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India, Brasil e Maldsia, onde a demanda indica o ritmo acelerado do
crescimento econdmico da maioria desses paises.

Por outro lado, 77% dos hidrocarbonetos do mundo perten-
cem a tais empresas. Considerando-se que, em termos geograficos, as
empresas dos paises consumidores estdo geralmente no norte € no
leste do planeta — e as jazidas, no sul, o didlogo entre as empresas
transnacionais e os governos dos paises exportadores é inevitavel,

mas apresenta novos desafios a nossa era'®.
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A COMPETITIVIDADE NO SETOR PORTUARIO E O
TRANSPORTE DE CARGAS DE TERCEIROS NOS
TERMINAIS DE USO PRIVATIVO MISTO

COMPETITION IN THE PORT AREA AND THE LOAD
TRANSPORT OF THIRD PERSONS IN THE MIXED PRIVATE USE
TERMINALS

Marcos Juruena Villela Souto

Resumo: Regime juridico dos terminais mistos. Competéncia
do legislador para estabelecer o regime juridico das autorizacoes. Va-
lidade da deslegalizacio de matérias para a definicio técnica pela
agéncia reguladora de requisitos para a obtencao da autorizacao.
Possibilidade juridica de definicao de um critério para estabelecimen-
to de carga minima. Possibilidade de o regulador fixar distin¢coes de
regimes entre o arrendamento de terminais publicos e os terminais de
uso privativo. Impossibilidade de o regulador equiparar o terminal
misto ao terminal de uso exclusivo. A regulacao deve buscar a com-
peticao entre os diversos tipos de operadores e nao preservar um dos
modelos da competicao. A constituicio nao definiu o conteido e os
requisitos para as autorizacoes, podendo a lei fazé-lo para alcancar
tal objetivo de ampliacao de investimentos e de competicio para a
eficiéncia. Constitucionalidade da emenda a medida provisoria e ile-
galidade do condicionamento desproporcional imposto pela ANTAQ.

Palavras-chave: Portos. Competicao. Regulacao. Regra des-
proporcional. Inconstitucionalidade
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Abstract: Mixed terminals legal regime. Legislator competence
to establish the authorizations’ legal regime. Validity of the matter de-
legalization to the technical definition by the regulatory agency of the
requirements to obtain an authorization. Definition legal possibility of
a criterion for the establishment of minimum load. Possibility given to
the regulator to fix regime distinctions between the lease of public
terminals and the privative use terminals. Regulator impossibility to
equalize the mixed terminal and the exclusive use terminal. The regu-
lation must aim the competition between the diverse tipes of opera-
tors and not preserve one of the competition models. The constitu-
tion did not define the content and the requirements for the authori-
zations, being the law able to do so in order to reach an objective of
investment increase and a competition for the efficiency. Constitutio-
nality of the amendment to the provisory measure and ilegality of the
unfair conditioning imposed by the ANTAQ.

Keywords: Ports. Competition. Regulation. Unfair rule. Un-
constitutionality.

Sumario: 1. Apresentagdo. II. Desenvolvimento. 1. O dominio da lei e
o dominio da regulacdo. 2. A Reforma do Estado e a conseqiiente mu-
danga de politica publica. 3. A missdo da ANTAQ e das Companbias
Docas na execugdo das atividades portudrias. 4. Os objetivos e a me-
todologia regulatoria. 5. O exercicio da competéncia normativa e as
exigéncias trazidas pela norma. 6. A proposta de inovacdo legislativa.
1II. Conclusoes.

Cuida-se de examinar a legalidade de norma que envolve a
autorizacido para a exploracio de terminais de uso privativo misto
com vistas 2 movimentacao de carga de terceiros.

Nio restam duvidas de que a ANTAQ possui competéncia
para editar suas normas, calcada, especialmente, na Lei n®
10.233/2001, art. 13:
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Art. 13. As outorgas a que se refere o inciso I do art. 12 serdo realiza-
das sob a forma de:

V— autorizacdo, quando se tratar de prestagdo ndo regular de servi-
cos de transporte terrestre coletivo de passageiros, de prestacdo de ser-
vigo de transporte aquavidrio ou de exploracdo de infra-estrutu-
ra de uso privativo. (Incluido pela Medida Provisoria n®
2217-3, de 4.9.2001)

Vale citar, ainda, outros dispositivos que cometem 2 ANTAQ
competéncias envolvendo a pratica de atos relacionados a utilizacao
de infra-estrutura portuiria e a sua correspondente disciplina norma-
tiva:

Art. 12. Constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infra-estru-
tura e da operagdo dos transporites aquavidrio cterrestre:

I — descentralizar as agoes, sempre que possivel, promovendo sua
transferéncia a outras entidades puiblicas, mediante convénios de de-
legacdo, ou a empresas publicas ou privadas, mediante outorgas de
autorizagcdo, concessdo ou permissdo, conforme dispoe o inciso XII do
art. 21 da Constituicdo Federal;

Art. 27. Cabe a ANTAQ, em sua esfera de atuagcdo:

I— promover estudos especificos de demanda de transporte aquavid-
rio e de servicos portudrios;

11— promover estudos aplicados as definicoes de tarifas, precos e fre-
tes, em confronto com os custos e os beneficios econémicos transferi-
dos aos usudrios pelos investimentos realizados;

IIT— propor: (Redacdo dada pela Lei n® 11.518, de 2007)

a) ao Ministério dos Transportes o plano geral de outorgas de explora-
cdo da infra-estrutura aquavidaria e portudria fluvial e lacustre, ex-
cluidos os portos outorgados as companhbias docas, e de prestacdo de
servicos de transporte aquavidario; e (Incluido pela Lei n° 11.518, de
2007)

b) a Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da Reptiblica o plano
geral de outorgas de exploracgdo da infra-estrutura e da superestrutu-
ra dos portos e terminais portudrios maritimos, bem como dos outor-
gados as companhias docas; (Incluido pela Lei n®11.518, de 2007)
IV — elaborar e editar normas e regulamentos relativos a
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prestacdo de servicos de transporte e da exploracdo da infra-
estrutura aquavidria e portudria, garantindo isonomia no
seu acesso e uso, assegurando os direitos dos usudrios e fo-
mentando a competicdo entre os operadores;

(.)

VI— reunir, sob sua administragdo, os instrumentos de outorga para
exploracdo de infra-estrutura e de prestacdo de servicos de transporte
aquavidario celebrados antes da vigéncia desta Lei, resguardando os
direitos das partes;

C.)

XIV— estabelecer normas e padroes a serem observados pelas autori-
dades portudrias, nos termos da Lei no 8.630, de 25 de fevereiro de
1993;

(.)

XVII— autorizar projetos e investimentos no dmbito das outorgas es-
tabelecidas, encaminbando ao Ministro de Estado dos Transportes ou
ao Secreldrio Especial de Portos, conforme o caso, propostas de decla-
ragdo de utilidade puiblica; (Redacdo dada pela Lei n° 11.518, de
2007)

(.0

XXII— autorizar a construcdo e a exploragdo de terminais portudrios
de uso privativo, conforme previsto na Lei n°8.030, de 1993;(Incluido
pela Medida Provisoria n®2.217-3, de 4.9.2001)

(.)

XXV — celebrar atos de outorga de concessdo para a exploragdo da
infra-estrutura aquavidria e portudria, gerindo e fiscalizando os res-
pectivos contratos e demais instrumentos administrativos. (Incluido
pela Medida Provisoria n®2.217-3, de 4.9.2001)

(.0

XXVII — celebrar atos de outorga de autorizagdo para construgdo e
exploracdo de Instalacdo Portudria Publica de Pequeno Porte. (In-
cluido pela Lei n® 11.518, de 2007)

Art. 33. Os atos de outorga de autorizagcdo, concessao ou permissao a
serem editados e celebrados pela ANTT e pela ANTAQ obedecerdo ao
disposto na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, nas subsecées I,
111, 1V e V desta Segdo e nas regulamentagoes complementares a serem
editadas pelas Agéncias.
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Art. 43. A autorizacdo aplica-se segundo as diretrizes estabelecidas
nos arts. 13 e 14 e apresenta as seguintes caracteristicas:

I —independe de licitacdo;

II— é exercida em liberdade de precos dos servicos, tarifas e fretes, e
em ambiente de livre e aberta competicdo;

IIT— ndo prevé prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela
sua plena eficdacia, por reniincia, anulagdo ou cassacdo.

Nesse passo, a Resolu¢ao n® 517, de 18 de outubro de 2005,
que aprova a norma para outorga de autorizacio para a construcio,
a exploraciao e a ampliacdo de terminal portuirio de uso privativo,
fixou, no artigo 52, inciso II, (c):

Resolugdo 517 da ANTAQ

Art. 5° A interessada na autorizagdo de que trata esta Norma deverd
dirigir requerimento a ANTAQ, instruido com a seguinte documenta-
cdo

II— Habilitacdo Técnica:

¢) declaragdo da requerente especificando as cargas proprias que se-
rdo movimentadas no terminal com movimentacdo anual mini-
ma estimada que justifique, por si so, de conformidade com
estudo técnico especializado, a sua implantacdo, e, com rela-
cdo as cargas de terceiros, se bouver, a natureza destas;

Indaga-se se caberia ao agente regulador realizar tal especifi-
cacao — quanto 2 limitacao ao transporte de cargas de terceiros.

Isto porque tal exigéncia nao consta expressamente da Lei n®
8.630/93, que, em seu artigo 42, II, (b), atribuiu ao explorador de ter-
minal de uso privativo misto a possibilidade de movimentacao de car-
ga propria ou de terceiro.

Art. 4° Fica assegurado ao interessado o direito de construir, refor-
mayr, ampliar, melborar, arrendar e explorar instalacdo portudria,
dependendo:

I— de contrato de arrendamento, celebrado com a Unido no caso de
exploracdo direta, ou com sua concessiondria, sempre atraveés de lici-
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tacdo, quando localizada dentro dos limites da drea do porto orga-
nizado;

11— de autorizacdo do orgdo competente, quando se tratar de Insta-
lacdo Portudria Publica de Pequeno Porte, de Estagdo de Transbordo
de Cargas ou de terminal de uso privativo, desde que fora da drea do
porto organizado, ou quando o interessado for titular do dominio
util do terreno, mesmo que situado dentro da drea do porto organi-
zado. (Alterado pela Lei n® 11.518, de 5 de setembro de 2007 — DOU
de 6/9/2007)

§ 12 A celebragdo do contrato e a autorizacdo a que se referem os
incisos I e Il deste artigo devem ser precedidas de consulta a autorida-
de aduaneira e ao poder ptiblico municipal e de aprovagdo do Rela-
torio de Impacto sobre o Meio Ambiente (Rima).

§ 22 A exploragdo da instalagdo portudria de que trata este artigo far-
se-d sob uma das seguintes modalidades:

I— usopiblico;

11— usoprivativo :

a) exclusivo, para movimentacdo de carga propria;

b) misto, para movimentacdo de carga propria e de terceiros .
¢) de turismo, para movimentacdo de passageiros. (Incluido pela Lei
n?11.314 de 2006)

d) Estacdo de Transbordo de Cargas. (Alterado pela Lei n® 11.518, de
5 de setembro de 2007— DOU de 6/9/2007)

Art. 6° Para os fins do disposto no inciso II do art. 4° desta lei, consi-
dera-se autorizacdo a delegacdo, por ato unilateral, feita pela Unido
a pessoa juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conla e risco.

§1° A autorizagdo de que trata este artigo serd formalizada mediante
contrato de adesdo, que conterd as clausulas a que se referem os inci-
sos I, IT, 1T, V, VII, VIII, IX, X, X1, XII, XIS, XV, XVI, XVII e XVIII do § 4°
do art. 4° desta lei.

22 Os contratos para movimentacdode cargas de terceiros reger-
se-do, exclusivamente, pelas normas de direito privado, sem
participacdo ou responsabilidade do poder piiblico.

§ 3% As instalagoes de que trata o caput deste artigo ficardo sujeitas a
Sfiscalizacdo das autoridades aduaneira, maritima, sanitaria, de saii-
de e de policia maritima.
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O ponto central da critica estaria no fato de que nao poderia a
referida resoluc¢io criar uma limitacao que nao foi prevista em lei, sob
pena de subversao do sistema democratico, notadamente da Separa-
¢do dos Poderes (artigo 2° CRFB).

Posta a problemaitica, discute-se se a norma contida na letra
“c”, do inciso II, do art. 52, da Resolucio 517 de 18/10/2005 da AN-
TAQ, a luz do disposto nas letras “a” e “b”, do inciso II, do § 2, do art.
4° da Lei 8.630/93 seria legal, bem como se a ANTAQ, como agéncia
reguladora, possuiria competéncia para estabelecer critérios que, a
partir do dimensionamento de cargas proprias e de terceiros, devam
ser necessariamente seguidos para a definicio da modalidade “uso
privativo misto” de instalacdo portudria, ou tal matéria deveria vir re-
gulada por lei formal, em observancia aos principios da legalidade e
da separac¢ao de poderes.

Diante da apresentacio de uma Emenda 2 MPV 412, de
31/12/2007, que propoe a alteracao da letra “b” do inciso II, do § 2°
do art. 4° da Lei n® 8.630/93, para admitir terminal misto, para movi-
mentacao de carga propria E/OU de terceiros, discute-se acerca de
sua constitucionalidade, principalmente diante do comando normati-
vo advindo do art. 21, inciso XII, letra “”, da CF/88.

1. O dominio da lei e o dominio da regulacio

Muito se cogita sobre a pertinéncia da preservacao da distin-
cao entre servicos publicos e atividades econdmicas, o que, para o
caso em exame, nio parece fundamental. E certo, no entanto, que a
Lei Maior ainda reserva determinadas atividades para o Poder Publico
e seu exercicio pelo particular s6 pode ocorrer mediante o recebi-
mento de um titulo juridico diverso da licenca — que materializa um
direito a liberdade de iniciativa, de natureza vinculada e declaratoria.

RSDE n® 2 - Janeiro/Junho de 2008 211



Assim ocorre no caso das atividades portuarias, conforme se vé do
art. 21 da Constituicao Federal:

Art. 21. Compete a Unido:

XII— explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
permissdo:

C.)

J[) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

Portanto, a exploracio de portos nao € livre ao setor privado,
dependendo, pois, da obtencao de um titulo juridico expedido pela
Uniao Federal.

O constituinte elegeu a existéncia e a disciplina dos portos
como uma das prioridades nacionais, ao lado de outras atividades es-
senciais. No entanto, uma coisa ¢ a existéncia da estrutura (o porto),
com a sua correspondente disciplina (pela lei, pela agéncia regulado-
ra e pela autoridade portudria), outra, bem diversa, € o regime juridi-
co da exploracio dos bens que integram tal estrutura, a saber, os ter-
minais. Note-se, ainda, que ha terminais situados dentro do porto or-
ganizado e outros fora do porto organizado.

O mesmo ocorre com 0s aeroportos e rodovidrias, que devem
existir, para viabilizar a prestacio dos servicos de transportes, mas
contemplam diferentes sistemas de exploracio de seu uso por com-
panhias transportadoras e por passageiros, usuirios e consumidores.

No caso dos portos, ha trés niveis, distintos de exploracio dos
seus terminais — a justificar uma terminologia distinta para cada um
dos tipos de atos (ali ndo se cogitando de licenca).

A Constituicao nao foi adiante, cuidando, apenas, de fixar a
obrigatoriedade de a Unido disciplinar a existéncia dos portos. Dei-
xou ao legislador ordindrio a disciplina do tema, cabendo-lhe, pois,
tracar o critério distintivo entre as situacdes que comportam uma con-
Cessdo, uma permissao ou uma autorizacao. E certo, ainda, que, sen-
do a atividade qualificada como iniciativa estatal — tal como prevista
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no citado art. 21, XII, f— tal servico publico pode ser objeto de con-
cessdo ou de permissido, sempre precedidas de licitacio (exigida pelo
art. 175, CF).

Igualmente, nao tem sede constitucional a disciplina dos ter-
minais, seja dentro ou fora do porto organizado. Ademais, se a Lei
Maior se ocupou, no citado art. 175, das concessoes ou permissoes de
servico publico, a exigir licitacio para ambas, nada falou acerca do
regime juridico das autorizacdes (muito menos das autorizacdes de
atividades econdmicas, previstas no art. 170, p. Unico, in fine, CF).
Trata-se, pois, de matéria relegada ao dominio da lei. Em outras pala-
vras, nao estd na Lei Maior a orientacao doutrindria de que as
autorizagdes sdo sempre atos discriciondrios e precarios, podendo a
lei ordinaria tracar-lhe um perfil distinto (tal como o fez, por exem-
plo, a Lei Geral de Telecomunicacoes — Lei n® 9.472, art. 1311).

Estabelecido o dominio da lei para a disciplina juridica do re-
gime das autorizagoes, é preciso, ainda, reconhecer que o principio
da legalidade passa por profundas transformacdes no que concerne
a sua aplicacio, suas potencialidades e seus limites. Em sintese, cada
vez mais fala-se em principio da juridicidade? e de atuacao conforme
o Direito (e nao apenas em conformidade com a letra da lei).

1 Art. 131. A exploraciao de servico no regime privado dependerd de prévia autorizagcao da
Agéncia, que acarretard direito de uso das radiofreqiiéncias necessarias. § 1° Autorizacao de
servico de telecomunicacoes é o ato administrativo vinculado que faculta a exploracdo, no
regime privado, de modalidade de servico de telecomunica¢des, quando preenchidas as condi-
¢oes objetivas e subjetivas necessirias. § 2° A Agéncia definird os casos que independerio de
autorizacdo. § 3° A prestadora de servico que independa de autorizacio comunicard previa-
mente a Agéncia o inicio de suas atividades, salvo nos casos previstos nas normas correspon-
dentes.

2 Nao restam duavidas de que os particulares devem, especialmente quando atuam em cola-
boracao com o Estado, direcionar sua atuacao pela aplicacao direta dos principios Constitucio-
nais, mormente na era da constitucionalizacao do Direito Administrativo. Vivencia-se a crise
da lei formal, cujos efeitos se espraiam sobre todos os ramos do ordenamento juridico patrio,
ocasionada pelo aumento desenfreado da producao legislativa, pela multiplicacao das formas
de juridicidade e pela forca normativa da Constituicao. J.J] GOMES CANOTILHO aborda exata-
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Outras fontes normativas assumem relevincia, surgindo, en-
tdo, no Ambito da Administracio Publica, as agéncias reguladoras —

mente esse ponto: “o principio da prevaléncia ou preferéncia da lei sofreu um processo de
«erosdo» e de «relativizagdo» que importa ter em conta para se compreenderem muitas das ques-
toes a tratar em sede de pardmetro da constitucionalidade e da legalidade. Quanto a «escala
de dureza das normas» (Calamandrei), a forca normativa da Constituicdo concretizada so-
bretudo pelo principio da constitucionalidade e cuja observancia é fiscalizada pelos tribunais
obriga a considerar o principio da constitucionalidade como a marca da indiscutivel supe-
rioridade bierdrquica das normas constitucionais. O principio da legalidade, que pressupunba
um conceito unitdrio de forma e forca de lei, acaba por ser objecto de uma tendencial relativi-
zagdo porque, por um lado, surgiram outros actos com for¢a de lei (ex.: decretos-leis do Governo
e decretos legislativos regionais) e, por outro lado, configuraram-se actos legislativos com valor
reforcado (ex.: leis reforcadas). Além disso, o principio da legalidade é substituido pelo principio
da constitucionalidade nos casos em que a constituicdo serve como «habilitacdor imediata do
agir da administracdo. Finalmente, o principio da legalidade significa hoje principio da lega-
lidade comunitdria com a consequente observincia das normas do direito comunitdrio, di-
rectamente aplicaveis, e correlativa desaplicacdo de normas internas contrdrias as mesmas.
(CANOTILHO. J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Portugal: Alme-
dina, p. 717). Em sintese, a Lei deixa de ser o unico fundamento de validade da atividade
administrativa e passa a servir de substrato para a aplicagao dos principios constitucionais, se
constituindo, assim, no cerne da vinculagao da Administragao ou dos particulares a juridicida-
de. Em outras palavras, a legalidade, nio obstante sua importincia no ordenamento patrio,
passa a ser tida como um principio dentro dos sistemas e regras consagradas pelo sistema
constitucional vigente. Dai a necessidade de intervencao direta dos principios constitucionais,
vistos como mandamentos normativos de otimizaciao, na atividade Administrativa. Explica-se.
Essa juridicizacao da atividade administrativa deve se materializar pela aplicacao, apenas, da
lei que for considerada constitucional; pela retirada da validade da sua atuacao diretamente do
texto constitucional e pela realizacao de uma ponderacao do principio da legalidade com os
demais principios presentes no ordenamento constitucional. Reforcando a possibilidade de
aplicacao dos principios constitucionais sem a necessidade da intermediac¢ao legislativa, nos
ensina JUAN CARLOS CASSAGNE: “La Constitucion estatuye el conjunto de principios y normas
supremas del ordenamiento positivo, cuya jerarquia normativa es superior a la ley y al regla-
miento, imponiéndose a todos los actos eu dicta la Administracion Publica. (...) Pero tanto las
normas como los principios constitucionales tienen operatividd por si mismos, no siendo indis-
pensable que las declaraciones, derechos y garantias, que consagra la Constitucion, deban ser
reglamentadas.” (CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo 1. Sexta Edicion Atualizada.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 126-7.). Assim, toda a nova logica constitucional con-
sagrada pelo Estado Democratico de Direito, tem sua posicao fundante na protecao aos direitos
e garantias fundamentais, ocorrendo, assim, a superaciao do outrora absoluto dogma da pre-
ponderincia da lei em qualquer situacio e a sua paulatina substituicio pela aplicabilidade
direta da propria Constituicao. No caso em exame, valoriza-se a aplicagao dos principios da

livre iniciativa e da livre concorréncia.
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tais como a ANTAQ — para implementarem politicas publicas fixadas
em lei.

Sao, assim, nitidos os campos de atuacio da lei e da regula-
¢do. A primeira fixa uma politica publica, traduzindo a “vontade ge-
ral” numa norma juridica de primeiro grau, criando direitos e obriga-
coes; a segunda (a regulacio), cuida de orientar os critérios de aten-
dimento dessa vontade, sendo tipico comando executivo. E tranqiiila
a distin¢cao entre normas de primeiro grau e normas de segundo grau,
assim exposta por DEL VECCHIO?:

As duas espécies de normas examinadas sdao normas primarias, auto-
nomas; ou seja: normas que directamente exprimem uma regra obri-
gatoria do operar. Mas as outras espécies de normas, que iremos agora
examinar, sao normas secunddrias ou seja: ja ndao sao normas auto-
nomas, mas dependentes de outras, as quais terdo de ser sempre refe-
ridas, a fim de serem devidamente entendidas. So quando se articula
a norma secunddria a norma primdria, pode descobrir-se o que de
Juridico hd no seu contetido.

Em sintese, o regulador, embora tenha competéncias para
orientar a correta execucio da vontade da lei, por meio da edi¢iao de
atos normativos que traduzam tecnicamente os seus comandos, dada
a complexidade das situacoes envolvidas, nao tem competéncia para
produzir, ele proprio, uma politica publica diversa daquela constante
do ordenamento juridico como um todo, nem, menos ainda, divergir
das normas de primeiro grau.

2. A Reforma do Estado e a conseqiiente mudanca de politica pi-
blica

Também é bastante corriqueiro se atribuir as Emendas Consti-

3 DEL VECCHIO, Giorgio. Ligoes de filosofia do direito. 5 e.d. Coimbra: Sucessor, 1979, p.
384-5.
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tucionais de 1995 a sede para o processo de Reforma do Estado. Na
verdade, tal reforma comecou bem antes, com a edicio da Medida
Provisoria n® 155, de 15 de marco de 1990, que resultou na aprovacao
da Lei n® 8.031/90, pela qual foi instituido o Programa Nacional de
Desestatizacao. Tal norma, logo em seu art. 1°, fixou os objetivos de
valorizacao da liberdade de iniciativa, de reduciao da presenca do Es-
tado em determinados setores e de retomada dos investimentos pri-
vados. Confira-se o dispositivo:

Art. 12 E instituido o Programa Nacional de Deseslatizacdo, com os
seguintes objetivos fundamentais:

I — reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente explora-
das pelo setor piiblico;

11— contribuir para a reducdo da divida ptiblica, concorrendo para
o saneamento das financas do setor ptiblico;

III — permitir a retomada de investimentos nas empresas e
atividades que vierem a ser transferidas d iniciativa privada;
IV — contribuir para modernizacdo do parque industrial do
Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capaci-
dade empresarial nos diversos setores da economia;

V — permitir que a administracdo publica concentre seus esfor¢os
nas atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a
consecugdo das prioridades nacionais;

VI— contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através
do acréscimo da oferta de valores mobilidrios e da democratizagcdo da
propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.

Ja se reconhecia, pois, desde 1990, a insuficiéncia de recursos
publicos para investimento em todos os segmentos relevantes da eco-
nomia, de modo a se alcancgar o desejado desenvolvimento econdmi-
co; tais objetivos, principios e regras nao se modificaram com a pos-
terior revogacio da Lei n® 8.031/90 pela Lei n® 9.491/97.

Nesse contexto, foi editada a Lei de Modernizaciao dos Portos,
voltada para a ampliacio dos investimentos privados no setor e para
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a flexibilizacao do monopdlio natural que ele representa, conforme
se extrai da Mensagem n2. 67/1991, do Presidente da Republica:

2. Este Projeto (...) Destina-se primordialmente a modernizar a ana-
cronica estrutura portudria brasileira que, corroida pelo tempo e pela
Jalta de Investimento, tem seus custos desproporcionalmente supe-
riores aos de seus similares internacionais.

(.0

4. O projeto guarda coeréncia com a agdo do Governo, que procura
aumentar a competitividade da economia brasileira, ao mesmo tem-
po em que envida esforcos para moderniza-la, dado fim a prdticas
que funcionam em detrimento do conjunto da sociedade.

Antes disso, a Exposicao de Motivos n® 10, de 18 de fevereiro
de 1991, elaborada pelos Exmos. Srs. Ministros de Estado da Justica,
da Marinha, da Economia, Fazenda e Planejamento, do Trabalho e da
Previdéncia Social e da Infra-Estrutura, ja destacava os objetivos de:

a) assegurar o aumento da produtividade do setor portudrio, median-
te a racionalizagdo da atividade econémica e a integracdo dos diver-
sos agentes envolvidos, através da diminuicdo da intervencdo do Es-
tado e do estimulo a livre concorréncia, de sorte a possibilitar maior
rentabilidade aos investimentos necessdarios a modernizacdo do setor
e melhores niveis de remuneragdo ao fator trabalbho;

C.)

¢) estimular a participacdo do setor privado na construcdo e explora-
cdo, arrendamento ou locacdo de instalacoes portudrias privadas,
sempre atraveés de licitagdo, de maneira a dotar o Pais, a médio prazo,
de uma infra-estrutura portudria moderna compativel com as neces-
sidades do comércio exterior;

(.)

e) possibilitar maior competitividade para as exportagoes, mediante
aumento da eficiéncia e dos ganhos de produtividade na operacdo do
sistema portudrio, de modo a contribuir pava a insercdo de produtos
brasileiros em mercados externos;

(.0

¢) a livre concorréncia entre os diversos portos, de maneira a assegu-
rar, de um lado, maior racionalidade na destinacdo de receitas e 1o
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processo de tomada de decisoes em matéria econémica, e, de outro
lado, fomentar, em cada caso, uma busca permanente de maior efi-
ciéncia nas operacoes portudrias e melbor rentabilidade aos investi-
mentos em equipamentos e em infra-estrutura;

d) a livre concorréncia entre os proprietdrios, arrendatarios ou loca-
tarios de instalacoes de um mesmo porto, de maneira a possibilitar,
através da competicdo, a prdtica de tarifas adequadas e a prestagdo
de servigos de acordo com as necessidades dos usudrios;

e) o estimulo a participacdo do setor privado nos investimentos neces-
sdrios a modernizacdo da infra-estrutura e ao reaparelbamento dos
portos — em face da caréncia de recursos piiblicos, que devam ser
destinados, prioritariamente, para atender ds demandas da drea so-
cial — possibilitando aos terminais privativos movimentarem merca-
dorias de terceiros;

A busca da competitividade para aumentar a eficiéncia era di-
retamente relacionada a reducio de custos dos servigcos, para viabili-
zar uma maior possibilidade de escoamento da producao brasileira
com vistas ao mercado externo. Quanto maior a realizacao de inves-
timentos, maior seria a competicio e, consequentemente, a oferta de
opg¢des aos destinatirios de atividades portudrias, que se beneficia-
riam da reducao dos custos. Todo o pais seria beneficidrio de tais me-
didas. Dai expor MANUEL ALVES DO VALE®:

O novo documento legal (Lei n°® 8630/93) fulcrou-se na liberalizagdo
das operagoes e atividades portudrias, visando a que pudessem os por-
tos desenvolver ampla competicdo, interna e externa, alcancar a ne-
cessaria eficiéncia, produtividade e competitividade. como estimulo e
viabilidade do comércio maritimo brasileiro.

No mesmo sentido é o ensinamento de CARLOS TAVARES DE
OLIVEIRA®:

4 VALE, Manuel Alves do. Portos: abertura e modernizagdo. Imbituba: Lex Graf, 1995, p. 25.

5 OLIVEIRA, Carlos Tavares. Modernizagdo dos portos. Sio Paulo: Aduaneiras, 1994, p. 47.
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Andlise panordmica comparativa sobre o funcionamento dos gran-
des complexos portudrios mundiais demonstra claramente que a
competicdo é a mola mestra do aprimoramento da qualidade e da
redugdo dos custos dos seus servigos. Existe mesmo uma propor¢do
direta indicando que, quanto maior for a concorréncia, melhor serd
a qualidade e menores os pregos das operacoes.

Evidente, pois, que a politica publica fixada para o setor era
de ampliaciao dos investimentos privados, com vistas a uma amplia-
¢ao tanto da oferta como da competicio entre os operadores, de
modo a viabilizar uma reducio dos custos do servico e, com isso,
permitir que a producdo nacional chegue em condi¢des mais favora-
veis no exterior.

3. A missiao da ANTAQ e das Companhias Docas na execucio das
atividades portuarias

Ainda apresentando o contexto da Reforma do Estado, mister
se faz frisar que um dos mais relevantes objetivos da Lei de Modern-
izacao dos Portos foi o atendimento de uma politica publica voltada
para o desenvolvimento nacional.

Enquanto a Lei n® 8.630/93 cuidou da formatac¢ao da organiza-
¢ao do trabalho portudrio, o advento do Estado Regulador, com as
Reformas Constitucionais de 1995 em diante, trouxe novas orienta-
¢coes, mantida a preocupacao com o desenvolvimento econdmico, in-
cumbindo as agéncias reguladoras, autarquias especiais, mas inte-
grantes da Administracao Publica, da implementacao dessas politicas
publicas.

Para o setor do transporte aquaviario foram fixadas diretrizes
de politica econdmica na Lei n® 10.233, de 05 de junho de 2001, que
criou a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ, fixando,
em seu art. 4°, dentre os objetivos essenciais do setor a promog¢ao do
desenvolvimento:
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Art. 4°Sdo objetivos essenciais do Sistema Nacional de Viacdo:
(.J

III — promover o desenvolvimento social e econémico e a inte-
gracdo nacional.

Para tanto, o art. 5° do mesmo diploma legal criou o Conselho
Nacional de Integracio de Politicas de Transporte — CONIT, vincula-
do a Presidéncia da Republica, com a atribuicao de propor ao Presi-
dente da Republica politicas nacionais de integracio dos diferentes
modos de transporte de pessoas e bens; estas, na forma do inciso
primeiro do dispositivo, devem estar em conformidade com as politi-
cas de desenvolvimento nacional, regional e urbano, de meio am-
biente e de seguranca das populacdes, formuladas pelas diversas
esferas de governo.

Nessa mesma linha, o art. 11 da citada Lei criadora da ANTAQ
dispoe que o gerenciamento da infra-estrutura, onde se incluem os
portos, e a operacao dos transportes aquaviario e terrestre serao regi-
dos, dentre outros principios gerais, pela preservacio do interesse
nacional e promog¢io do desenvolvimento econdmico e social, bem
como pela busca da ampliacao da competitividade do Pais no
mercado internacional.

Como diretrizes para as acdes no gerenciamento da infra-es-
trutura, frise-se, onde sio incluidos os portos, estao a busca da des-
centralizacio e a priorizacio dos programas estratégicos. Confi-
ra-se a norma:

Art. 12. Constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infra-es-
trutura e da operagdo dos transportes aquavidrio e terrestre:

I — descentralizar as agoes, sempre que possivel, promovendo sua
transferéncia a outras entidades puiblicas, mediante convénios de de-
legacdo, ou a empresas publicas ou privadas, mediante outorgas de
autorizacdo, concessdo ou permissdao, conforme dispoe o inciso XII do
art. 21 da Constituicdo Federal;

IIT— dar prioridade aos programas de acdo e de investimentos rela-
cionados com os eixos estratégicos de integracdo nacional, de abaste-
cimento do mercado interno e deexportacdo; (...
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Com toda essa vinculacao de acoes a planos, outra nao pode-
ria ser a dic¢do do art. 20, que fixa, dentre os objetivos das Agéncias
Nacionais de Regulacao dos Transportes Terrestre e Aquavidrio, a
funcao de implementar, em suas respectivas esferas de atuacio, as
politicas formuladas pelo Conselho Nacional de Integracao de Politi-
cas de Transporte e pelo Ministério dos Transportes, segundo os prin-
cipios e as diretrizes acima.

Integrando a ANTAQ a Administracao Publica Federal, nao es-
capa daquilo que EDUARDO LOBO BOTELHO GUALAZI® denomina
de principio da integracio sistémica da Administracio, citando
a necessidade de estruturacao ordenada da administracio de acordo
com fins almejados:

O principio da integracdo sistémica da administracdo condensa o as-
pecto positivo, impulsionante, material, que inocula no cerne do cor-
po administrativo a ordenagcdo superior do interesse puiblico e preser-
va o equilibrio estrutural intrinseco da mdquina administrativa. E a
enervacao medular da ossatura administrativa publica, a energizar
a dinamizacdo estatal. Em suma, é o fundamento aprioristico da ati-
vidade participativa do Estado na gestdo socioecondémica da coletivi-
dade, bem como o ponto de gravitacdo do aparelbo administrativo do
Estado contempordneo, cujas diretrizes politicas categorizam-se como
interesse piiblico juridico-administrativo por meio do principio da in-
tegragdo sistémica da administragdo.

Em sintese, se as entidades da Administracao Publica sio cria-
das e estruturadas para executar uma politica publica e se essa politi-
ca publica setorial € voltada para a ampliacao dos investimentos pri-
vados com vistas a obten¢do de maior competicio, a ANTAQ, legi-
timada a editar atos normativos, nio pode buscar objetivos ou con-
dicionantes diversos daqueles ja estabelecidos no ordenamento juri-
dico.

6  GUALAZI, Eduardo Lobo Botelho. Servicos Comerciais, Industriais e Internacionais do Es-
tado. Sao Paulo: RT, 1985, p. 34.
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4. Os objetivos e a metodologia regulatoria

A atividade regulatoria, como visto, € uma atividade infra-legal
— de execucio da vontade da lei, por meio de uma orientacio tecni-
camente motivada. Isto significa que, para a edicao atos regulatorios
— inclusive a interpretacao regulatoria’ — € necessaria a observincia
de um método, que se consubstancia num processo administrativo
regulatorio. Isso exige que o processo de regulagio, que tem como
objetivo a ponderacao entre interesses em tensio — no caso, a li-
berdade de concorréncia e a defesa da justa competicio — con-
temple uma etapa de conhecimento desses interesses, pela via da
participacio, seguida da sua valoracio e de uma decisao tecnicamen-
te motivada, com vistas ao resguardo do bem maior. Sao, pois, condi-
coes de validade do ato regulatério, seja ele normativo, executivo ou
judicante.

Nao impressiona tanto o fato de nao haver expressa previsio
na lei para o estabelecimento de condi¢cdes para a outorga de
autorizacdes administrativas para a exploracio de terminais misto.
Isto porque, como dito, na era da deslegalizacio, da regulacio e da
desestatiza¢io, é o regulador quem estd préximo dos fatos e € dotado
dos conhecimentos técnicos para disciplinar qual a correta maneira
de se atingir os objetivos fixados na lei. Esta (a lei), como dito, nao
contempla todos os elementos para a edi¢io do ato regulatorio, ca-
bendo ao regulador o “preenchimento da moldura regulatéria”, des-
de que voltado tal preenchimento ao atingimento dos objetivos con-
tidos no “marco regulatério” — que tem sede na Constituicio e nas
leis.

Nao pode, pois, atuar “fora” do marco, pois nao estara preen-
chendo nada, mas, ao revés, criando novo marco, o que implica vio-

lacao da Separacao de Poderes, constitucionalmente resguardada —
CF, art. 2°.

7 Tratada em SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo em debate. 1* série. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 194-195.
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Na hipdtese em exame, o marco estd bem definido, qual seja,
a ampliacao dos investimentos privados e da competicio, com vistas
a reducao de custos e da ampliacao da infra-estrutura portudria.

5. O exercicio da competéncia normativa e as exigéncias trazi-
das pela norma

Como visto, a Lei de Portos, com vistas 2 ampliacao dos inves-
timentos e, consequentemente, da oferta de operadores, previu a
existéncia dos seguintes agentes:

Art. 42 Fica assegurado ao interessado o direito de construir, refor-
mar, ampliar, melborar, arrendar e explorar instalagcdo portudria,
dependencdo:

I— decontrato de arrendamento, celebrado com a Unido no caso
de exploracado direta, ou com sua concessiondria, sempre atraves de
licitagdo, quando localizada dentro dos limites da drea do porto or-
ganizado;

II— deautorizacdo do ministério competente, quando se tratar de
terminal de uso privativo, desde que fora da drea do porto organiza-
do, ou quando o interessado for titular do dominio ttil do terreno,
mesmo que situado dentro da drea do porto organizado.

§ 1° A celebragdo do contrato e a autorizacdo a que se referem os
incisos I e Il deste artigo devem ser precedidas de consulta a autorida-
de aduaneira e ao poder priblico municipal e de aprovagdo do Rela-
torio de Impacto sobre o Meio Ambiente (Rima).

§ 22 A exploracdo dainstalagdo portudria de que trata este artigo
far-se-d sob uma das seguintesmodalidades :

I— uso pblico;

1I— usoprivativo :

a) exclusivo, para movimentacdo de cavga propriay

b)misto, para movimentacdo de carga propria e de terceiros.

¢) deturismo, para movimentacdo de passageiros.

J 32 A exploracdo de instalacdo portudria de uso piiblico fica restrita
a darea do porto organizado.
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A competéncia para disciplinar as autorizacoes foi, legitima-
mente, confiada a ANTAQ.

Ocorre que a ANTAQ, no exercicio de tal mister, estabeleceu
que, para a autorizacdo dos terminais mistos, seria necessario que o
interessado demonstrasse que a movimenta¢ao anual minima estima-
da de cargas proprias justifique, por si s6 a implantacao do terminal.
Em outras palavras, exigiu que o terminal misto opere, basicamente,
pela movimentacao de cargas proprias.

Ora, isso implica fazer o terminal misto funcionar como os
terminais exclusivos, admitindo, apenas em cariter complemen-
tar, a movimentagao de carga de terceiros.

E claro que ha uma aparente razio para tanto.

E missio das agéncias reguladoras, aqui, em especial, da AN-
TAQ, zelar pela “justa competi¢ao”.

A preocupacao da ANTAQ ¢ no sentido de ndo criar um cena-
rio desfavoravel aos arrendatarios de terminais portuarios.

Afinal, destes ¢ exigido, como condicio para a obtenc¢ao do
titulo juridico de exploracao do terminal — o contrato de arrenda-
mento — que sejam vitoriosos em procedimentos licitatorios. Para
tanto, os critérios de julgamento envolvem um maior pagamento pelo
uso do bem e um compromisso de movimentacio minima de cargas,
propiciando renda ao arrendador, concessiondrio do porto.

De outro lado, os autorizatirios podem obter o titulo juridico
sem licitacdo e nido tém tal compromisso. Sao livres para praticar
o prego por seus servicos®, enquanto que os arrendatrios sao subme-

8 Art. 43. A autorizacio aplica-se segundo as diretrizes estabelecidas nos arts. 13 e 14 e apre-
senta as seguintes caracteristicas:

I — independe de licitacao;

II — é exercida em liberdade de precos dos servicos, tarifas e fretes, e em ambiente de livre e
aberta competicao;

III — nao prevé prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela sua plena eficicia, por

renuncia, anulacao ou cassacio.
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tidos a uma remuneracao por meio de tarifa, que é regulada pelo
Poder Publico.

Evidente, pois, a diferenca de regimes em competicio.

Dai, frise-se, a preocupacao da ANTAQ, encarregada de pre-
servar a “justa competicao”, pretendo, assim, evitar a “facilidade” de
acesso ao cendrio competitivo, no qual o leque de obrigacoes do ar-
rendatirio é bem maior que os compromissos exigidos dos autoriza-
tarios.

Ocorre, no entanto, que foi, justamente, essa “assimetria regu-
latéria” uma das apostas do Programa de Reforma do Estado. Em ou-
tras palavras, ao se buscar instituir a competicio nas atividades regu-
ladas, n2o se quis limitar 2 competicio pelo direito ao acesso ao mer-
cado — licitagao — mas, também, no mercado e, especialmente, en-
tre mercados.

Isso ¢€ facilmente perceptivel em varios servicos tradicional-
mente definidos como publicos, que, agora, sem perderem tal condi-
¢ao, contemplam a possibilidade de desenvolvimento das atividades
em regime publico e em regime privado.

Antes mesmo da Lei Geral de Telecomunicacdes instituir a dis-
tincdo entre servicos prestados em regime publico — mediante con-
cessdo previamente licitada — e servicos prestados em regime priva-
do — mediante autoriza¢io, em regra nio precedida de tal procedi-
mento — a Lei n® 9.074/95, voltada a ampliacao da oferta de energia
elétrica, previu o surgimento das figuras do produtor independente
de energia elétrica e do autoprodutor de energia elétrica’.

9 DECRETO N¢ 2.003, DE 10 DE SETEMBRO DE 1996. Regulamenta a produc¢do de energia
elétrica por Produtor Independente e por Autoprodutor e da outras providéncias.

Art. 2° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

I — Produtor Independente de Energia Elétrica, a pessoa juridica ou empresas reunidas em
consorcio recebam concessio ou autorizacao para produzir energia elétrica destinada ao co-
mércio de toda ou energia produzida, por sua conta e risco;

IT — Autoprodutor de Energia Elétrica, a pessoa fisica ou juridica ou empresas reunidas em
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Nesse passo, € importante destacar que foi expressamente re-
conhecido que o fato de o autoprodutor de energia elétrica poder
vender uma parcela da energia gerada para terceiros nao desnatura
tal qualificacao'. O objetivo de tal orientacdo é estimular a autopro-
ducao, i. e., a producgao para consumo proprio, liberando energia ge-
rada no sistema publico. Com isso, se amplia a oferta de energia no
sistema publico sem que haja investimento com recursos publicos ou
com recursos dos usudrios mediante pagamento de tarifas que remu-
nerem os investimentos de concessiondrios. Para tanto, é necessario
viabilizar esse investimento em autoproduc¢io, o que se faz admitindo
a comercializacao de um residuo.

O motivo de tal comparagio é demonstrar que, na hipotese
em exame, o autoprodutor, como explorador, em regime privado, da
atividade regulada, se equipara ao explorador portuirio de cargas
proprias em regime privativo. Ou seja, a legislacao disciplina que se
submete a um regime juridico de direito privado aquele que desen-
volve a atividade em proveito proprio, ainda que para viabilizar tal
atividade seja necessario contemplar a participacao de terceiros.

Isso, alids, nao tem nada de novo; figuras como essa ja eram
contempladas no Codigo de Aguas (Decreto n® 24.643, de 10 de julho
de 1934), bem como no antigo Codigo Brasileiro de Telecomunica-
coes (Lei n® 4717, de 27.08.1962), onde ja se vislumbrava a autoriza-
¢do, bem como a disciplina dos servicos privados e de interesse res-
trito. Confira-se:

caodigo de Aguas:
Art. 43. As dguas piiblicas ndo podem ser derivadas para as

consorcio recebam concessao ou autorizacio para produzir energia elétrica destinada ao seu

uso exclusivo.

10 Tanto isso € verdade que a Resolu¢iao n® 390 da ANEEL, de 11 de setembro de 2001, que
estabelece os procedimentos para consumidores adquirirem diretamente de autoprodutores e
produtores independentes de energia elétrica, parcela excedente a meta de consumo fixada
durante o Programa Emergencial de Redu¢ao do Consumo de Energia Elétrica, nao realizou a

desnaturagao da qualificacao dos autoprodutores.
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aplicacées da agricultura, da indiistria e da bigiene, sem a
existéncia de concessdo administrativa, no caso de utilidade
publica e, ndo se verificando esta, de autorizacdo adminis-
trativa, que serd dispensada, todavia, na bipotese de deriva-
¢coes insignificantes.

J 12 A autorizacdo ndo confere, em bipotese alguma, delega-
cdo de poder piiblico ao seu titular.

Art. 141. Dependem de simples autorizacdo, salvo o caso do § 2°,
do art. 139, os aproveitamentos de quedas de dgua e outras fontes de
energia de poténcia até o mdximo de 150kws. quando os permissio-
ndrios forem titulares de direitos de ribeirinidades com relacdo a to-
talidade ou ao menos a maior parte da secdo do curso d’agua a ser
aproveitada e destinem a energia ao seu uso exclusivo.

Ccodigo Brasileiro de Telecomunicagoes.

Art. 6° Quanto aos fins a que se destinam, as telecomunicagcoes assim
se classificam:

b) servico puiblico restrito, facultado ao uso dos passageiros dos navios,
aeronaves, veiculos em movimento ou ao uso do puiblico em localidades
ainda ndo atendidas por servico puiblico de telecomunicagdo;

6° Dependem de permissdo, dada pelo Conselbo Nacional de
Telecomunicagoes os seguintes servigos:

a) Puiblico Restrito (Art. 62 letra b);

Art. 30. Os servigos de telégrafos, radiocomunicagoes e telefones inte-
restaduais estdo sob a jurisdicdo da Unido, que explorard divetamente
os troncos integrantes do Sistema Nacional de Telecomunicagoes, e
poderd explorar diretamente ou através de concessdo, autoriza¢d o
ou permissdo, as linhas e canais subsidiarios.

Art. 33. Os servicos de telecomunicacoes, nao executados diretamen-
te pela Unido, poderio ser explorados por concessio, autorizacio ou
permissdo, observadas as disposicoes da presente lei.

A Lei n®9.472, de 16.07.1997, ao criar a ANATEL, também pre-
viu a figura dos servicos de interesse restrito, prestados em regime
privado; nestes, sequer a autorizacio € necessaria'!, podendo se co-

11 Art. 75. Independera de concessao, permissao ou autorizacao a atividade de telecomunica-
coes restrita aos limites de uma mesma edificacao ou propriedade mével ou imével, conforme

dispuser a Agéncia.
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gitar de mera comunicacao'?, assim como a figura dos servicos de
interesse geral, prestados ao publico, qualificado como consumidor
(e nao como usuario).

A Lein® 9.478, de 06.08.1997, que criou a ANP, igualmente dis-
ciplinou os investimentos privados mediante autoriza¢ao para a ins-
talacao de estruturas essenciais de redes (essential facilities):

Art. 53. Qualquer empresa ou consorcio de empresas que atenda ao
disposto no art. 5°poderd submeter a ANP proposta, acompanhbada do
respectivo projeto, para a construgdo e operacdo de refinarias e de
unidades de processamento e de estocagem de gas natural, bem como
para a ampliacdo de sua capacidade.

§ 12 A ANP estabelecerd os requiisitos técnicos, econémicos e juridicos
a serem atendidos pelos proponentes e as exigéncias de projeto quanto
a protecdo ambiental e a seguranca industrial e das populacoes.

§ 29 Atendido o disposto no pardgrafo anterior, a ANP outorgard a
autorizacdo a que se refere o inciso Vdo art. 8% definindo seu objeto
e sua titularid

Art. 60. Qualquer empresa ou consorcio de empresas que atender ao
disposto no art. 5° poderdreceber autorizacdo da ANP para exer-
cer a atividade de importacdo e exportacdo de petroleo e seus deriva-
dos, de gas natural e condensado.

Pardgrafo uinico. O exercicio da atividade referida no caput deste ar-
tigo observard as diretrizes do CNPE, em particular as relacionadas
com o cumprimento das disposicoes do art. 4° da , e obedecerd ds de-
mais normas legais e regulamentares pertinentes

O objetivo de tudo isso, frise-se, foi a competi¢ao entre os di-
versos agentes, sob diversos regimes. E o que se denomina de assi-
metria regulatoria, assim explicada por FLORIANO AZEVEDO MAR-
QUES NETO!:

12 Sobre atividades comunicadas ver CUNHA, Paulo César Melo. As atividades comunicadas

e o controle do exercicio das liberdades. In OSORIO, Fabio Medina e SOUTO, Marcos Juruena

Villela (Coords.) Direito administrativo. Estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira
Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. pp. 255-268.

13 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Direito das telecomunicacoes e a ANATEL. In SUND-
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A regulacdo é assimétrica, a medida que esta nova prestadora que
assume o servico de telecomunicagoes ndao possuird o 6nus de univer-
salizar o servigo, isto é, de levar aos habitantes dos rincées do Tocan-
tins, ficando livre para atacar o mercado que o seu concorrente (que
adquiriu as empresas do sistema TELEBRAS) ndo consegue atender.
Surge, aqui, a competicdo. Esta empresa que assumiu o sistema Tele-
brds tem vantagens competitivas mas, no entanto, terd o onus de uni-
versalizar o servigo. Sendo assim, aquele concorrente, inserido no
mercado para competir com suas prestadoras que assumiram o siste-
ma TELEBRAS, possuird, sem duvida, uma série de obrigagoes quanto
a qualidade do servico. No entanto, prestard o servico em um regime
Juridico diferente, compativel com suas obrigacoes, e ndo possuira ob-
rigacdo de universalizar o servigo.

Em outros setores se vislumbra esse mesmo grau de busca da
competicdo, tal como ocorre, por exemplo, no servico postal, onde
convivem as atividades postais, previstas no art. 21, X, CF, com as
atividades de transporte de cargas e encomendas; a propria Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos oferece ao mercado dois produtos
em competicdo, a saber, a carta simples, com tarifa modica e regrada
pelo Poder Publico, e o SEDEX, um servico diferenciado, sob regime
de preco, sem compromisso com a modicidade e, consequentemen-
te, com a universalidade.

Até mesmo no ambito do ordenamento social se vislumbra
essa competiciao. A propria Constituicdo preveé a convivéncia entre os
regimes de satide publica e de satde privada, de educacio publica e
de educacio privada.

Essa distin¢cao se dd no direito comunitirio europeu, que en-
globa, sob a denominacao de “servicos de interesse geral”, os servicos
universais convivendo com os servicos de interesse econémico geral.
Confira-se, a proposito, o artigo 86, § 22, do Tratado de Maastrich:

FELD, Carlos Ari. Coordenador. Direito administrativo econémico. Sio Paulo: Malheiros, 2002,
pp- 307.
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As empresas encarregadas da gestdo de servicos de interesse economi-
co geral ou que tenbam a natureza do monopdlio fiscal ficam subme-
tidas ao disposto no presente Tratado, designadamente as regras de
concorréncia, na medida em que a aplicacdo destas regras ndo cons-
titua obstdculo ao cumprimento, de direito ou de fato, da missdo par-
ticular que Ibes foi confiado, o desenvolvimento das trocas comerciais
ndo deve ser afetado de modo que contrarie os interesses da comuni-
dadle.

A defini¢do de servicos de interesse econdmico geral consta
do GLOSSARIOY, que é um dos documentos oficiais:

Os servigos de interesse economico geval designam as actividades de
servico comercial que preenchem missoes de interesse geral, estando,
por conseguinte, sujeitas a obrigacoes especificas de servico piiblico
(artigo 86.°— ex-artigo 90.°— do Tratado CE). E o caso, em especial,
dos servicos em rede de transportes, de energia e de comunicagoes.

O artigo 106.% inserido pelo Tratado de Amsterddo no Tratado CE, re-
conbece o lugar que os servicos de interesse economico geral ocupam
no conjunto dos valores comuns da Unido Europeia, bem como o pa-
pel que desempenbam na promogdo da coesdo social e territorial. Es-
tes servicos devem funcionar com base em principios e em condigcoes
que lhes permitam cumprir as suas missoes.

O artigo 36.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
estabelece que a Unido reconhece e respeila o acesso a servigos de in-
teresse economico geral a fim de promover a coesdo social e territorial
da Unido.

No caso especifico da competicao entre os diversos terminais
num mesmo porto, leciona GESNER DE OLIVEIRA":

(...) o “mercado de portos” apresenta imperfeicoes, tornando desejdvel
uma atengdo especial ao fomento da concorréncia entre intraporto.

14 http://europa.eu/scadplus/glossary/services_general_economic_interest_pt.htm; consulta
em 17.03.208, as 8:17.

15 OLIVEIRA, Gesner . Defesa da concorréncia dos portos. RAE.v.38. julho/setembro de 2008.
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Isso inclui a concorréncia entre terminais operadores, trabalbado-
res, entre outros aspectos.

Em sintese, se, por um lado, seria, em tese, possivel ao regu-
lador, para preservar a competicio, estabelecer algum nivel de distin-
¢ao entre os arrendatarios e os autorizatarios, por outro lado, nao é
legitimo, sob o mesmo pretexto, igualar os diferentes tipos de autori-
zatarios, como se niao houvesse distin¢ao entre os usos misto e exclu-

sivo no regime privativo.

Portanto, menos pelo fato de nao haver previsao expressa na
norma, e mais porque o objetivo atribuido ao regulador é de estimu-
lar a competicio, ndo se pode admitir que, pela via regulatéria, se
estabeleca objetivo diverso, de proteger o arrendatario contra o regi-
me liberal previsto para os autorizatarios, concebido, exatamente,
para estimular a competicao entre o regime publico e o privado, entre
tarifas e precos, voltado para a ampliacao da oferta de estruturas para
o escoamento da produ¢ao nacional.

6. A proposta de inovacio legislativa

Uma Emenda 2 Medida Proviséria n® 412 de 31.12.2007 pro-
poe a alteracio da letra “b” do inciso II, do § 22 do art. 4° da Lei
8.630/93, para que o terminal misto, possa movimentar carga propria
E/OU de terceiros:

Inclua-se um Art. 2° na Medida Proviséria n2. 412, de 31.12.2007, com
a seguinte redacio, renumerando-se os demais:

Art. 2°. O § 22 do Art. 4° da Lei n. 8.630, de 25 de fevereiro de 1993,
passa a vigorar com a seguinte reda¢io:

“ALT 42 — L

§2° A exploragdo da instalacdo portudria de que trata este artigo far-
se-d sob uma das seguintes modalidades:

I— uso puiblico;

11— uso privativo:
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a) exclusivo, para movimentagdo de carga propria;

b) misto, para movimentacdo de carga propria e/ou de terceiros;

¢) de turismo, para movimentagdo de passageiros;

d) Estacdo de Transbordo de Cargas.
JUSTIFICACAO:

As alteragoes propostas visam estimular a participacdo do setor priva-
do nos investimentos necessdarios a modernizagcdo da infra-estrutura,
ao reaparelhamento dos portos e a ampliagdo da oferta de servicos
portudrios— em face da caréncia dos recursos piiblicos, que devem
ser destinados prioritariamente para atender as demandas da drea
social — de maneira a dotar o Pais de uma infraestrutura portudria
moderna e compativel com as necessidades do comércio exterior.

E de conhecimento piiblico a caréncia do pais em infra-estrutura de
transportes, em especial a auséncia de terminais portudrios, o que
acaba por limitar o fluxo das exportacoes e importacoes, a circulacdo
das mercadorias e a competitividade da industria brasileira, impe-
dindo o crescimento nacional.

Nos uiltimos anos ocorreu um aumento significativo da movimenia-
¢do de cargas nos portos nacionais, obrigando-os a operar acima dos
seus limites operacionais e acarretando custos adicionais a toda so-
ciedade brasileira. As projecoes das principais entidades puiblicas e
privadas prevéem o agravamento desta situacdo, inclusive com a pos-
sibilidade de uma grave e ampla crise no setor, o que acarretard pre-
Juizos significativos a toda economia nacional, particularmente ao
comércio exterior brasileiro.

Assim, diante deste cendrio, esta emenda objetiva:

a) estimular a participagcdo do setor privado nos investimentos neces-
sdrios a ampliacdo e modernizagdo da capacidade portudria nacio-
nal, atraveés da construgdo e exploracdo, arrendamento ou locagdo de
instalagoes portudrias privativas, possibilitando aos terminais privati-
vos movimentarem livremente mercadorias, sem qualquer tipo de res-
tricdo quanto a sua titularidade;

b) fomentar o aumento da produtividade do setor portudrio através
do estimulo a livre concorréncia, de forma a possibilitar o ambiente
Juridico adequado aos investimentos privados;

¢) incentivar a livre concorréncia entre os portos nacionais, de modo
a incitar, de um lado, uma busca constante de aumento de eficiéncia
nas operacoes portudrias e melbor rentabilidade aos investimentos em
equipamentos e em infra-estrutura e, de outro lado, garantir maior
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racionalidade na destinacdo de receitas e no processo de tomada de
decisées em matéria econoémica;

d) estimular a livre concorréncia entre os proprietdrios, arrendatd-
rios ou locatdrios de instalacoes de um mesmo porto, de maneira a
possibilitar, atraveés da livre e ampla competicdo, a prdtica de tarifas
adequadas e a prestagdo de servigos de acordo com as necessidades
dos usuarios;

e) aumentar a competitividade da economia nacional, através do
aumento da eficiéncia e dos ganhos de produtividade na operacdo
do sistema portudrio, de modo a contribuir para a insercdo de pro-
dutos brasileiros em mercados externos;

) incentivar a livre movimentacdo de mercadorias, sejam essas pro-
prias e/ou de terceiros, sem nenhuma restricdo quanto a sua quan-
tidade ou proporcdo, em todas as modalidades de terminais, a fim
de atender a demanda atualmente existente através do aumento da
capacidade instalada de servicos de movimentagdo de cargas em ter-
minais portudrios, minimizando-se assim, o reconhecido gargalo lo-
gistico nacional e incentivando a livre iniciativa e oferta de servigos
entre os proprietdrios, arrendatdrios ou locatdrios de instalacoes por-
tudrias, possibilitando-se, desta forma, a prestacdo de servicos de
acordo com as necessidades da sociedade brasileira.

Como apontado anteriormente, tal disciplina nao seria nenhu-
ma inovacao, ja que o regime juridico das telecomunica¢oes previu a
ampla competicio entre os diversos prestadores de servicos, em regi-
me publico e em regime privado. Confira-se a disciplina tracada na
Lei n®9.472/97, onde se percebe, facilmente, que o objetivo da norma
foi ampliar os investimentos e a competicio entre operadores sob di-
ferentes regimes juridicos, sendo certo que dos concessionarios, em
regime publico, se exige a prévia licitacdo para a obten¢ao do titulo
legitimador da exploracio (o que nido é exigido dos autorizatarios,
como regra):

Art. 131. A exploracgdo de servico no regime privado dependerd de

prévia autorizacdo da Agéncia, que acarretara direito de uso das
radiofreqiiéncias necessarias.

§ 1° Autorizagdo de servigo de telecomunicacoes é o ato administrati-
vo vinculado que faculta a exploracdo, no regime privado, de moda-
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lidade de servico de telecomunicagoes, quando preenchidas as
condicoes objetivas e subjetivas necessarias.

§2° AAgéncia definird os casos que independerdo de autorizagdo.
§ 32 A prestadora de servico que independa de autorizacdo comuni-
card previamente a Agéncia o inicio de suas atividades, salvo nos
casos previstos nas normas correspondentes.

§4° A eficdcia da autorizacdo dependerd da publicagdo de extrato no
Didrio Oficial da Unido.

Art. 132. Sdo condicoes objetivas para obtengdo de autorizagdo de
Servigo:

1— disponibilidade de radiofreqiiéncia necessaria, no caso de servi-
cos que a utilizem;

II— apresentacdo de projeto vidvel tecnicamente e compativel com as
normas aplicaveis.

Art. 133. Sdo condigoes subjetivas para obtencdo de autorizacdo de
servigo de interesse coletivo pela empresa:

I1— estar constituida segundo as leis brasileiras, com sede e adminis-
tragdo no Pais;

II— ndo estar proibida de licitar ou contratar com o Poder Puiblico,
ndo ter sido declarada inidoénea ou ndo ter sido punida, nos dois anos
anteriores, com a decretacdo da caducidade de concessdo, permissdao
ou autorizacado de servigo de telecomunicagoes, ou da caducidade de
direito de uso de radiofreqiiéncia;

1IT— dispor de qualificagdo técnica para bem prestar o servico, capa-
cidade econémico-financeira, regularidade fiscal e estar em situacdo
regular com a Seguridade Social;

1IV— ndo ser, na mesma regido, localidade ou drea, encarregada de
prestar a mesma modalidade de servigo.

Art. 134. AAgéncia dispord sobre as condicoes subjetivas para
obtencdo de autorizacdo de servico de interesse restrito .

Art. 135. AAgéncia poderd, excepcionalmente, em face de relevan-
tes razoes de cardter coletivo, condicionar a expedi¢do de autori-
zagdo a aceitacdo, pelo interessado, de compromissos de interesse da
coletividade.

Pardgrafo tinico. Os compromissos a que se refere o capul serdo
objeto deregulamentacdo, pela Agéncia, observados os principios
da razoabilidade, proporcionalidade e igualdade.
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Art. 136. Ndo haverd limite ao niimero de autorizacoes de servico,
salvo em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente,
quando o excesso de competidores puder comprometer a prestacdo
de uma modalidade de servigco de interesse coletivo.

§ 1° AAgéncia determinard as regioes, localidades ou dreas abran-
gidas pela limitacdo e dispord sobre a possibilidade de a prestadora
atuar em mais de uma delas.

§ 2¢ As prestadoras serdo selecionadas mediante procedimento licita-
torio, na forma estabelecida nos arts. 88 a 92, sujeitando-se a trans-
Jferéncia da autorizacdo as mesmas condigoes estabelecidas no art.
98, desta Lei.

J3°Dos vencedores da licitagdo serd exigida contrapartida proporcio-
nal a vantagem econdémica que usufruirem, na forma de compromis-
sos de interesse dos usudrios.

Art. 137. O descumprimento de condigoes ou de compromissos assu-
midos, associados a autorizacdo, sujeitard a prestadora as sangoes de
mulla, suspensdo tempordria ou caducidade.

Vé-se, pois, a ampla competéncia da agéncia para disciplinar
os direitos de ingresso no setor e a possibilidade de instituir compro-
missos de atendimento de interesses gerais, bem como a desnecessi-
dade de licitacao, como regra, para a obtencio da autorizacio.

A grande diferenca estd na protecao que existe ao destinata-
rio, num regime juridico e noutro. No regime publico, o destinatario
da atividade € mais tutelado pela disciplina das tarifas, integralmen-
te reguladas e controladas pelo Poder Publico, ao passo que no
regime privado, remunerado por preco, reina a liberdade na sua
fixacao, bem como na continuidade do servico. E um fator impor-
tante na competicao.

No entanto, no exercicio de sua legitimidade, a agéncia deve
buscar um ponto de equilibrio, que deixe os terminais de uso misto
bem distintos, em termos de requisitos e obrigacdes, dos regimes de
arrendamento e de uso exclusivo. Ao incidir em equiparacio a um
deles para distanciar do outro, fugiu do equilibrio, sendo, pois, des-
proporcional a medida. Dai sua invalidade.

RSDE n® 2 - Janeiro/Junho de 2008 235



I

Em face de tudo que foi aqui exposto, € possivel sintetizar as
seguintes proposicoes:

1. A ANTAQ, como agéncia reguladora, possui competéncia
para estabelecer critérios que, a partir do dimensionamento de cargas
proprias e de terceiros, devam ser necessariamente seguidos para a
definicao da modalidade “uso privativo misto” de instalacio portua-
ria, ou tal matéria deveria vir regulada por lei formal, em observincia
aos principios da legalidade e da separaciao de poderes. Tais poderes
devem ser exercidos dentro dos objetivos fixados em lei, que repre-
sentam uma politica publica a ser implementada pela Agéncia. Como
dito acima, a ANTAQ tem competéncia, decorrente da lei (deslegali-
zacao), para fixar os critérios técnicos para as autorizacdes de uso de
instalacdes portudrias, mas tal competéncia é orientada para imple-
mentacao de uma politica publica pro-competicao entre os diversos
operadores e niao para dificultid-la, protegendo um dos agentes; ha
que se buscar um ponto de equilibrio, aqui nao alcancado pela equi-
paracio dos terminais mistos aos terminais de uso exclusivo.

2. A norma contida na letra “c”, do inciso II, do art. 52, da Re-
solucio 517 de 18/10/2005 da ANTAQ, a luz do disposto nas letras “a”
e “b”, do inciso 11, do §2°, do art. 4° da Lei 8.630/93 nao ¢ legal. Em-
bora a ANTAQ possa preencher o marco regulatorio, tal competéncia
tem por objetivo estimular a competicao e nao reduzi-la para preser-
var um dos agentes, nao sendo, pois, valida a norma.

3. A Emenda a MPV 412 de 31/12/2007 que propoe a alteracao
da letra “b” do inciso II, do § 22 do art. 4° da Lei 8.630/93, para: “b)
misto, para movimentacao de carga propria E/OU de terceiros” ¢
constitucional, ja que o comando contido na Lei Maior é para a disci-
plina do porto e nao para as instalacoes nele contidas; sao regimes
diversos. O porto € servico publico; o transporte de cargas é atividade
econdmica e exige a existéncia do porto, salvo se houver terminais
privativos (fora dos portos organizados) para viabilizarem sua entra-
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da e saida. Como servico publico, o porto s6 pode ser explorado pela
Administra¢ao Publica ou mediante delegacio a particulares por con-
cessdo ou permissio; o art. 21, XII, fadmite a autorizacio, sem de-
finir-lhe o regime juridico, que pode ser feito pela lei ordinaria.
Certo é, no entanto, que a lei ordinaria deve fixar uma diferen-
ca entre as situacdes que exigem licitacio — arrendamento —
das que nio exigem — autorizacoes — sempre considerando
como objetivo a preservacio da justa e ampla competicio entre
os diversos operadores.

O relevante € fixar a idéia de que os servicos publicos cami-
nham para um regime de maior liberalizacao e de ampliacao da com-
peticao, por meio do ingresso de novos agentes. A competicao nao
se dd apenas por meio da licitacao. Este é apenas um dos formatos.
Cada vez mais, além da concorréncia pelo direito de ingresso num
segmento de mercado, ha a concorréncia no mercado e entre merca-
dos ou entre regimes juridicos; os servicos postais, de transportes, de
eletricidade e de telecomunicacodes ja vislumbram tal competi¢iao en-
tre os regimes juridicos publico e privado, tal como se objetiva insti-
tuir no setor portudrio. Cabe ao regulador zelar pela lealdade na com-
peticao, editando normas que viabilizem tal mister. No mais, a Cons-
tituicdo nio tracou um regime juridico para as autorizagcoes, podendo
o legislador fazé-lo, admitido o auxilio da deslegalizacao.
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REGIME JURIDICO DO CONTRATO. O CONTRATO
DE LOCACAO NA FALENCIA. DIREITO DE
PREFERENCIA DO LOCATARIO DO FALIDO. A
FALENCIA E O PRINCIPIO DA “VENDA (NAO)
ROMPE A LOCACAQO?”

Sérgio Campinho

EMENTA: I— Da Consulta; I1— Do Parecer; 1I.1 — Regime Juridico
do Contrato; II.2— O Contrato de Locagdo na Faléncia; II.3— Direito
de Preferéncia do Localdrio do Falido; I1.4— A Faléncia e o Principio
da “Venda (ndo) Rompe a Locagdo”; IIl — Das Respostas a Quesita-
cdo.

I— Da consulta

Em 26.12.2000, X Litda., sociedade empresaria do ramo de
construcao naval, celebrou Contrato de Arrendamento com Y S.A4.,
pelo prazo determinado de 12 (doze) meses.

A avenca consistiu na locacao de imoveis, de propriedade de
Y S.A., situados nos arredores do Cais do Porto da Cidade Z, bem
como de instalacoes e equipamentos, tendo sido ajustado o preco
certo de R$250.000,00 (duzentos e cinqiienta mil reais), para todo o
periodo contratual, com o fito de permitir a X Ltda. desenvolver, de
forma eficiente e autbnoma, atividades que compdem o seu objeto
social.
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O indigitado contrato foi prorrogado até 21.08.2002, ocasiao
em que foi celebrado o respectivo Primeiro Aditamento. Dentre ou-
tras alteracoes, o pacto aditivo previu o pagamento de alugueres
mensais no valor de R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais) e estendeu
o termo final do vinculo contratual para 21.08.2003, passando a con-
templar a op¢do de prorrogacao do prazo de arrendamento para mais
10 (dez) anos, com majoracao, nesse caso, do aluguel mensal para
R$120.000,00 (cento e vinte mil reais). Dito valor vigoraria nos primei-
ros 5 (cinco) anos, e, no segundo periodo de 5 (cinco) anos, os alu-
gueres seriam reajustados em 10% (dez por cento) sobre a importan-
cia paga no ultimo més do primeiro periodo de 5 (cinco) anos, sem
prejuizo dos reajustes anuais pela variacao do IGP-M/FGV.

Em 21.06.2004, a X Ltda. exerceu a referenciada opcao de
prorrogar o contrato por mais 10 (dez) anos, tendo explorado o seu
objeto social no local arrendado ininterruptamente desde entdo.

Em 02.10.2006, no curso do processo de recuperacio judicial
de Y S.A., o r. Juizo de uma das Varas Empresariais da Comarca da
Capital do Estado do Rio de Janeiro houve por bem decretar a falén-
cia do arrendador.

Segundo a consulente, a partir da decretacio da quebra, vem
ela deparando-se com manifestacoes do 6rgao do Ministério Publico
que atua nos autos do processo de faléncia, bem como do préprio
Administrador Judicial, no sentido de que “(i) apds a realizacao do
leilao do imével arrendado, o arrendamento concedido em favor da
X Ltda. deverad ser prontamente extinto e (ii) devera ser publicado o
edital sem conter o direito de preferéncia (que tocaria) a X Ltda.”.

Dessarte, considerando que:

a) a X Ltda. vem honrando, religiosamente, as obrigacoes as-
sumidas no Contrato de Arrendamento; e

b) o Contrato de Arrendamento e o seu Primeiro Aditamento
foram registrados nas matriculas dos imdveis em questio no compe-
tente Registro Geral de Imoveis e existe clausula contratual prevendo
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que, na hipétese de alienacao ou de qualquer outro ato que implique
a substituicio do arrendador, o contrato deva ser respeitado pelo ad-
quirente, obrigando-se aquele a fazer constar a existéncia desta clau-
sula no instrumento de transferéncia, a consulente apresentou os se-
guintes questionamentos:

e a simples existéncia da faléncia e da normatizacio a ela afeita mo-
dificam a relacido locaticia em algum aspecto relevante?

e como estad posicionado o direito de preferéncia da X Ltda. no leilao?
Existe direito liquido e certo de preferéncia, devendo o mesmo cons-
tar expressamente do edital do leilao?

e em caso de nao ser a X Ltda. compradora do imével no leilao judi-
cial, tem a locataria o direito a continuidade de seu contrato de loca-
¢io sem possibilidade de dentncia unilateral por parte do novo pro-
prietario?

e em caso de continuidade do contrato de locagio € possivel a pro-
positura da competente a¢ao renovatoria nos termos lancados pela
Lei de Locacoes?

e demais questdes relevantes consideradas pelo consultor.

II — Do parecer
II.1 — Regime juridico do contrato

Previamente ao enfrentamento do tema de fundo, objeto da
presente consulta, mister se faz determinar o regime juridico a que se
encontra subordinado o denominado Contrato de Arrendamento,
juntamente com o seu aditivo, celebrado entre X Ltda. e Y S.A.

Consoante se tem das clausulas primeira e segunda da avenca
em tela, consideradas as modificacoes introduzidas pelo ja menciona-
do primeiro e tunico aditamento, o objeto principal do arrendamento
consistiu na transferéncia do exercicio do uso e gozo de bens imé6-
veis; constaram como objeto acessorio, portanto incluidas no arren-
damento, todas as instalacoes e equipamentos definidas no Anexo I
do instrumento original.
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Sendo assim, apesar de o contrato acidentalmente fazer refe-
réncia a artigo do Codigo Civil (clausula 8.1), nio se pode ter insegu-
ranca em afirmar que o pacto de arrendamento ou locacao encontra-
se com sua disciplina submetida a Lei n® 8.245/91 e nao ao Codigo
Civil, na medida em que a locacao de imovel urbano regula-se pelo
disposto naquela lei especial, ficando sob o amparo da lei geral a
locacao de bens moveis, de espacos destinados a publicidade e de
bens imoveis localizados em apart-hotéis, hotéis-residéncia ou equi-
parados e de vagas autbnomas de garagem ou de espacos para esta-
cionamento de veiculos (artigo 12, da Lei n2. 8.245/91 e artigo 2.036
do Cédigo Civil").

O fato de o pacto cuidar de loca¢io de bens acessorios (insta-
lagdes e equipamentos) ndo desnatura a caracteristica de locacao de
imovel urbano que distingue a relacao locaticia mantida entre as par-
tes. Ndo s6 porque o acessorio nao desqualifica o principal, mas tam-
bém porque o sentido da expressio imoével urbano, na Lei n®.
8.245/91, é amplo e nao se restringe ao terreno edificado.

Conforme preciso escolio de Sylvio Capanema de Souza?, “es-
tariam, assim, submetidas a disciplina da Lei do Inquilinato as loca-
¢coes de terrenos desprovidos de construcdes, como, por exemplo, os
destinados a estacionamento de veiculos, depdsitos, exposicoes, as-
sim como aqueles em que houvesse acessoes artificiais, como gal-
poes, casas ou edificios”. Prosseguindo em sua explanacio’, conclui:

1 Art. 1° A locacao de imével urbano regula-se pelo disposto nesta lei. Pardgrafo uinico. Con-
tinuam regulados pelo Codigo Civil e pelas leis especiais: a) as locacdes: 1. de imbveis de
propriedade da Unido, dos Estados e dos Municipios, de suas autarquias e fundacoes publicas;
2. de vagas autdbnomas de garagem ou de espacos para estacionamento de veiculos; 3. de
espacos destinados a publicidade; 4. em apart-hotéis, hotéis-residéncia ou equiparados, assim
considerados aqueles que prestam servicos regulares a seus usudrios e como tais sejam auto-
rizados a funcionar; b) o arrendamento mercantil, em qualquer de suas modalidades.

Art. 2.036. A locagdo de prédio urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta continua a ser
regida.

2 Da Locacdo do Imével Urbano, 1 ed., 72 tiragem, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21.

3 Ob. cit., p. 22.
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Parece-nos claro que, para efeito da Lei do Inquilinato, o imével a
que ela se refere € o solo, com sua superficie, os seus acessorios e
adjacéncias naturais, bem como tudo o que o homem incorporar per-
manentemente ao solo, como os edificios e as construcoes.

Os chamados iméveis por acessio intelectual® poderio ser objeto de
locacao, mas sempre como bens acessorios, como, por exemplo, 0s
moveis e ornamentos que guarnecem uma residéncia, locada e mo-
biliada, ou os equipamentos e maquinas de um galpao industrial.
No nosso entendimento, a atual Lei do Inquilinato aplicar-se-4 as lo-

4 Os bens imo6veis por acessao intelectual tinham sua base legal no inciso III, do artigo 43,
do Cédigo Civil de 1916. Eram compreendidos como uma imobilizacao criada por lei, para
atribuir maior vantagem e garantia dos direitos do proprietario e, particularmente, da utilizacao
do imovel. Assim é que o indigitado preceito identificava como imédvel tudo quanto nele o
proprietario mantivesse intencionalmente empregado em sua exploracio industrial, aformosea-
mento, ou comodidade. O Cédigo Civil de 2002, no seu artigo 79, limitou-se a dizer que seriam
bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente. Com o advento
dessa nova definicao legal, passou a existir divergéncia quanto 2 manutencao do instituto.
Consoante registram Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Mo-
raes, “em um primeiro momento afirmou-se que a reforma legislativa se limitara a tornar mais
conciso o dispositivo, sem alterar dogmaticamente as categorias de bens iméveis nele contidas.
Assim, embora sem menciond-los expressamente, restariam preservados os iméveis por aces-
sao intelectual no direito positivo brasileiro”. Contudo, demonstram que, contra tal perspectiva,
objetou-se que a reforma, em realidade, mostrara-se mais ampla. Em suas palavras, “ao lado
da alteracio do art. 79, o legislador introduziu os dispositivos dos arts. 93 e 94, criando a
categoria das pertencas. Estas, segundo a dic¢io dos preceitos acima aludidos diferenciam-se
das partes integrantes do imovel (as acessdes naturais e artificiais, de que trata o art. 79),
destinando-se, de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento de outro. Tal
definicao, do art. 93, deve ser lida em conjunto com o art. 94, segundo o qual os negocios
juridicos que dizem respeito ao bem principal nao abrangem as pertengas, salvo se o contririo
resultar da lei, da manifesta¢ao de vontade, ou das circunstincias do caso. Significa dizer que
o legislador rejeitou a aderéncia legal e automitica desta classe de bens aos bens iméveis, o
que equivale a rejeitar qualquer espécie de acessdo intelectual, implicitamente configurada”
(Codigo Civil Interpretado, v. 1, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 174). Apesar de nao mais
persistir no novo sistema legislativo a categoria dos bens iméveis por acessao intelectual, en-
tendimento com a qual concordo, o fato nao prejudica a conclusao de que as pertengas, tais
quais os outrora iméveis por acessio intelectual, possam também ser objeto de locacao, mas
sempre como bem acessorio ao principal que, na situacdo fitica da consulta, sao os iméveis.
De realcar que no caso concreto houve nitida manifestacao volitiva de que na locacio do
principal (bens iméveis) fosse incluida a locacao do acessorio (instalagdes e equipamentos).
O realinhamento dos institutos nao prejudica a qualificagao juridica do contrato como de lo-

cacao de imével urbano, submetido, assim, a Lei n2. 8.245/91.
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cacoes de terrenos urbanos, haja ou nao construco, salvo as exceco-
es elencadas, em numerus clausus, no paragrafo anico [do artigo 19].

Nao € outra a licao de Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Bar-
boza e Maria Celina Bodin de Moraes’, para quem “atualmente, a lo-
cacao dos imoveis urbanos, incluindo-se estabelecimentos comer-
ciais e shopping-centers sujeita-se a2 normativa da L. 8.245/1991, e
nao as regras do Codigo Civil (CC, art. 2.036), embora aquele diploma
nao regule a locacao de alguns imoveis urbanos (L. 8.245/1991, art.
12, par. un.)".

Nessa perspectiva, analisarei o tema sob a disciplina da Lei
Especial n®. 8.245/91.

I1.2 — O contrato de locacio na faléncia

Ante o advento da faléncia do locador, senhorio ou arrenda-
dor, mister se faz verificar os impactos do instituto falimentar na rela-
¢ao juridico contratual.

Conforme ja escrevemos®, é principio geral assente no Direito
Concursal que a faléncia nao € causa de resolucao dos contratos bila-
terais. Apesar de nao se constituir em motivacio legal para a ruptura
do vinculo, ela influird na execucao desses contratos. A possibilidade
e a conveniéncia em cumprir ou nio a prestacio a que estava obriga-
do o devedor falido, ja agora a cargo do administrador judicial, € que
determinard a manutenc¢ao ou a resoluciao do contrato. Dai a Lei n°.
11.101/2005 prescrever, em seu artigo 117, caput, que “os contratos
bilaterais nao se resolvem pela faléncia e podem ser cumpridos pelo
administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento

5 Ob. cit., v. 2, 20006, p. 254.

6 Faléncia e Recuperagdo de Empresa — O Novo Regime da Insolvéncia Empresarial, 2 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 342.
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do passivo da massa falida ou for necessdrio 2 manutencio e preser-
vacao de seus ativos, mediante autorizacio do Comité”.

A lei, portanto, confere ao administrador judicial, mediante
autorizacio do comité, se houver, o direito de optar pela execucio ou
nao dos contratos bilaterais. A solu¢ao adotada devera atender a con-
veniéncia dos interesses da massa falida, no que se refere a preserva-

¢ao do ativo que a compode e a nao geracao de maior passivo.

Entretanto, no artigo 119 da mesma lei, tem-se disciplinas es-
peciais para determinadas relacdes contratuais, sendo, assim, dispo-
sicio especial em face da regra geral do artigo 117. Dentre essas re-
géncias extravagantes situa-se o contrato de locacio. Assim é que no
inciso VII daquele artigo 119 vem prescrito que “a faléncia do locador
nao resolve o contrato de locacgio e, na faléncia do locatario, o admi-
nistrador judicial pode, a qualquer tempo, denunciar o contrato”.

A Lei de Recuperacio e Faléncia direciona as suas regras para
preservar os efeitos decorrentes do contrato de locacio ou arrenda-
mento quando o falido for o locador. Nao restando resolvido o con-
trato de locacao pela faléncia, este seguira seu curso, cumprindo ao
administrador judicial receber os alugueres, vertidos para a massa
falida; sendo o locatario o falido, a regulacio ja se altera, conferin-
do-se ao administrador judicial a faculdade de, a qualquer tempo,
denunciar o contrato, sem ter que pagar multa ou qualquer outro

consectario.

O dispositivo comentado encontra-se perfeitamente alinhado
com o escopo do artigo 75 da mesma Lei n®. 11.101/2005. Com efeito,
na faléncia do locatario, tem-se a possibilidade de denuncia, por-
quanto a faléncia visa a promover o afastamento do devedor de suas
atividades, s6 se admitindo, em cariter excepcional, a continuac¢iao
provisoéria das atividades do falido com o administrador judicial (arti-
g0 99, inciso XD. Dai porque ser mantida a faculdade de dentncia,

eis que, em principio, nio havendo prosseguimento provisério da ati-
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vidade, a permanéncia da loca¢do poderia onerar a massa’. De outro
lado, na faléncia do locador n2o se tem por resolvido o contrato de
locacao, pois a faléncia, além de promover o afastamento do deve-
dor, também visa, nos termos do artigo 75, a preservar e otimizar a
utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive
os intangiveis, da empresa. A manutencao da loca¢ao, por imperativo
legal, tem a expectativa de continuidade do ingresso de recursos na
massa, resultante do pagamento dos alugueres pactuados, sem contar
com a valorizacio do ponto decorrente da exploracio da empresa
pelo locatario, quando se tratar de loca¢ao empresarial, o que, na li-
quidacao final do ativo, contribuira para se alcancar um valor final de

venda mais elevado.

I1.3 — Direito de preferéncia do locatario do falido

Conforme deduzido no item precedente, a Lei n® 11.101/2005,
inovando em relacao ao Direito anterior, preceituou que a faléncia do
locador nao resolve a locacao, subtraindo-a, assim, da regra geral que
permite ao administrador judicial cumprir ou nio os contratos. Pagara
a retribuicao locaticia 2 massa, na pessoa do administrador, até que
se opere a venda judicial® do bem locado (artigo 142).

7 Digo “em principio”, porquanto estando a locacdao subordinada ao regime da renovacio
compulsdria, o ponto estaria protegido e, assim, dotado de valor econdmico. Dependendo das
condi¢des, poderad o contrato arrecadado, quando negociado, traduzir ingresso de receitas para
a massa, viabilizando, por isso, uma postura de nao denunciar a locacio. Cabera ao adminis-

trador, nesse caso, sempre avaliar o que for mais conveniente para a massa falida.

8 Art. 142. O juiz, ouvido o administrador judicial e atendendo a orientacio do Comité, se
houver, ordenara que se proceda a alienacao do ativo em uma das seguintes modalidades: I
— leilao, por lances orais; Il — propostas fechadas; 11 — pregao. § 12 A realizacdo da alienacio
em quaisquer das modalidades de que trata este artigo serd antecedida por publicacio de
anutncio em jornal de ampla circula¢ao, com 15 (quinze) dias de antecedéncia, em se tratando
de bens méveis, e com 30 (trinta) dias na alienacao da empresa ou de bens iméveis, facultada
a divulgacio por outros meios que contribuam para o amplo conhecimento da venda. § 2% A

alienac¢ao dar-se-a pelo maior valor oferecido, ainda que seja inferior ao valor de avaliacao. §
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A essa consequiéncia (venda judicial) nao se tem como contor-
nar. A quebra, segundo a sua nova lei, encontra-se visceralmente li-
gada ao escopo de liquidacio judicial do patriménio do empresario
insolvente, predominando, portanto, a idéia da faléncia-liquidacio.’

Nesse contexto, impende analisar se o locatirio gozaria ou
nido do direito de preferéncia por ocasido da prefalada alienagio ju-
dicial.

O direito de preferéncia, igualmente chamado de direito de
prelacio ou de preempcgio, tem por contetdo a prioridade para aqui-
sicio do dominio de determinado bem, mesmo que o seu titular este-
ja em igualdade de condicoes com terceiros pretendentes. Para que
viabilize o exercicio dessa preferéncia, a Lei n® 8.245/91 impode ao
locador a obrigacao de levar a conhecimento do locatario, de forma
inequivoca, sua intencao de alienar a coisa locada, dando-lhe ciéncia
das condi¢des do negdcio, nio sendo necessario que o aviso venha
revestido de forma judicial.

Entretanto, em condi¢des especiais, como se tem no artigo 32,
da Lei do Inquilinato, o direito de preferéncia sofre modificacdes nas

32 No leildo por lances orais, aplicam-se, no que couber, as regras da — Codigo de Processo
Civil. § 4° A alienacio por propostas fechadas ocorrerd mediante a entrega, em cartério e sob
recibo, de envelopes lacrados, a serem abertos pelo juiz, no dia, hora e local designados no
edital, lavrando o escrivio o auto respectivo, assinado pelos presentes, e juntando as propostas
aos autos da faléncia. § 52 A venda por pregio constitui modalidade hibrida das anteriores,
comportando 2 (duas) fases: I — recebimento de propostas, na forma do § 32 deste artigo; II
— leilao por lances orais, de que participardo somente aqueles que apresentarem propostas
nao inferiores a 90% (noventa por cento) da maior proposta ofertada, na forma do § 22 deste
artigo. § 62 A venda por pregio respeitard as seguintes regras: I — recebidas e abertas as
propostas na forma do § 5= deste artigo, o juiz ordenard a notificacao dos ofertantes, cujas
propostas atendam ao requisito de seu inciso II, para comparecer ao leilao; II — o valor de
abertura do leilao serd o da proposta recebida do maior ofertante presente, considerando-se
esse valor como lance, ao qual ele fica obrigado; III — caso nao comparega ao leilao o ofertante
da maior proposta e niao seja dado lance igual ou superior ao valor por ele ofertado, fica
obrigado a prestar a diferenca verificada, constituindo a respectiva certidao do juizo titulo
executivo para a cobranca dos valores pelo administrador judicial. § 72 Em qualquer modali-

dade de alienacio, o Ministério Publico serd intimado pessoalmente, sob pena de nulidade.

9 Confira-se o que escrevi na obra citada, pp. 4/8.
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condig¢oes de seu exercicio, como na hipétese de venda judicial, e até
mesmo se afigura impossivel de ser exercitado, como nas situacoes
de permuta, doacgio, integralizacio de capital, fusio, cisdo e incorpo-
racao.

A orientacio legal no caso de alienacio por decisio judicial
vem justificada pela auséncia da voluntariedade, por parte do vende-
dor; em outras palavras, nao € a vontade deste que prevalece, e sim
uma determinacio do Estado-Juiz. Mas, diferentemente dos outros
casos citados, nao ha, tecnicamente, uma interdi¢cao ao direito de pre-
feréncia, mas sim uma modificacio na condicio de seu exercicio.
Nao se tem, nesses termos, a necessidade de o imével ser previamen-
te oferecido ao locatario, conforme preceitua o artigo 27 da mesma
Lei n°. 8.245/91. Mas isso nao quer dizer que, concorrendo em igual-
dade com terceiros em leilao, nao lhe deva ser assegurada essa pre-
feréncia. A funcio social da propriedade, aliada ao direito social da
moradia (estribados no principio constitucional da Dignidade da Pes-
soa Humana, artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao) justificaria a con-
clusio para as locagdes residenciais. Ja a funcio social da empresa,
com sua moldura inscrita no artigo 170 e seus incisos, da Constitui¢cao
Federal, que recomenda a salutar providéncia da preservacio da ati-
vidade econdémica, legitimaria essa mesma conclusao para as locaco-
es nao residenciais, amparadas pela renovacio compulsoria, em pro-
tecao ao ponto empresarial (antigo ponto comercial), elemento incor-
poreo do estabelecimento.

Nesse diapasao, parece-me perfeitamente adequada a licio de
Sylvio Capanema de Souza'®, valendo traduzi-la, ipsis verbis:

Como se nio bastasse o argumento, a preferéncia nio precisard ser
oferecida ao locatario, ja que podera ele, como qualquer pessoa do

povo, comparecer ao leilao e igualar o lance vencedor, quando, en-
tao, lhe serd assegurada a primazia.

10 Ob. cit., p. 217.
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Seu direito nao corre risco algum, ja que a venda judicial é publica e
precedida de editais para o conhecimento de todos.
A preferéncia sera, assim, exercida diretamente por ocasiao da venda.

I1.4 — A faléncia e o principio da “venda (n30) rompe a locacio”

O principio da “venda rompe a locacao” encontra-se inscrito
no artigo 8°'' da Lei n®. 8.245/91, com correspondente no artigo 576"
do Codigo Civil de 2002. Assim € que, se o imovel for alienado duran-
te a vigéncia da locagao, ¢ facultado ao adquirente, ex vi legis, denun-
ciar o contrato, salvo se a locac¢io for por prazo determinado e o con-
trato contiver clausula de vigéncia, em caso de alienacio, devendo,
ainda, estar averbado junto a matricula imobilidria referente ao imo-
vel, no registro competente. Nao fica, pois, o adquirente obrigado,
exceto naquelas condicdes anteriormente ressaltadas, a respeitar o
contrato.

O fato, portanto, da alienacio da coisa (transferéncia do domi-
nio do direito real), por si s6, € suficiente para permitir a dentincia da
locacgio, resilicio que nao tem outro fundamento sendo o direito po-

11 Art. 8° Se o imovel for alienado durante a locacdo, o adquirente poderd denunciar o con-
trato, com o prazo de noventa dias para a desocupacio, salvo se a locacao for por tempo
determinado e o contrato contiver clausula de vigéncia em caso de alienacio e estiver averbado
junto a matricula do imével. § 1° Idéntico direito terd o promissario comprador e o promissario
cessionario, em cardter irrevogavel, com imissao na posse do imovel e titulo registrado junto
a matricula do mesmo. § 2° A dentncia devera ser exercitada no prazo de noventa dias contados
do registro da venda ou do compromisso, presumindo — se, apds esse prazo, a concordincia

na manuten¢io da locagao.

12 Art. 576. Se a coisa for alienada durante a locag¢lo, o adquirente nio ficard obrigado a
respeitar o contrato, se nele nao for consignada a clausula da sua vigéncia no caso de alienacao,
e nao constar de registro. § 12 O registro a que se refere este artigo serd o de Titulos e Docu-
mentos do domicilio do locador, quando a coisa for moével; e sera o Registro de Iméveis da
respectiva circunscricio, quando imével. § 22 Em se tratando de imével, e ainda no caso em
que o locador nao esteja obrigado a respeitar o contrato, nao podera ele despedir o locatirio,

senao observado o prazo de noventa dias apos a notificagao.
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testativo do novo adquirente em nao manter a relacao locaticia com

o antigo arrendatario’.

Ha, sem divida, imprecisio técnica na enunciacio do brocar-
do, porquanto nio ¢é a venda, singularmente considerada, que rompe
a locacio. A alienacio, portanto, nao rompe a locacio, mas lhe retira
a eficacia. O que rompe a locagao é a denincia que a alienagio pro-
picia ao adquirente (novo titular da propriedade), em decorréncia do
ja conhecido principio da relatividade dos contratos'*. Contudo, nao
se pode perder o horizonte por lei estabelecido para o exercicio des-
se direito: a) a loca¢do nio for por tempo determinado; b) o contrato
ndo contiver clausula de vigéncia em caso de alienacio; e ¢) havendo
a clausula expressa de vigéncia, nio estar a mesma averbada no re-
gistro de imoveis.

Destarte, a contrario sensu, “a venda nio rompe a locacio”,
ou, numa dimensao técnica mais precisa, a alienacio nio permite a
denuncia ao novo titular da propriedade, quando (a) a locacao for
por prazo determinado; (b) o contrato contiver clausula de vigéncia
em caso de alienacao; e (c) estiver averbado junto a matricula do imo-
vel.

O quadro fitico da consulta retrata o preenchimento dos re-
quisitos, de forma cumulativa, o que impede a denuncia da locacao
pelo novo adquirente, ja que se esta diante de locacio com prazo
certo, cujo contrato revela clausula de vigéncia em caso de alienacdo
(clausula oitava®), devidamente averbado na matricula imobilidria,
relativa aos imoveis locados.

13 Nagib Slaibi Filho, Comentdrios a Nova Lei do Inquilinato. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
98.

14 Sylvio Capanema de Souza, ob. cit., p. 81.

15 Apesar de a clausula fazer mengio ao artigo 1.197 do Codigo Civil de 1916, correspondente
histérico do artigo 576 do Codigo Civil de 2002, sustento que a referéncia deve ser desconsi-
derada, porquanto a relacao juridico-contratual encontra-se regida pela Lei n°. 8.245/91, con-

forme desenvolvido no item II.1 desse parecer. A alusao aquele preceito, portanto, nao passa
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Um questionamento poderia aflorar: a regra do artigo 8° ¢
aplicavel, na dimensio da “venda nio romper a locacio” em caso de
alienacao judicial? Ou seja, a venda judicial vulnera a posicao do lo-
catario, ainda que a relacio juridica preencha todas aquelas condi¢o-
es que impedem a dentncia resultante da alienacao?

Penso que as regras tanto para a dendncia contratual, quanto
para impedi-la, contidas no artigo 82, nao sofrem qualquer mutacao
na hipétese de venda judicial. A lei fala em ser o im6vel alienado, mas
nio faz qualquer discriminacio quanto 2 forma de alienacio. E irre-
levante, assim, tenha ela se dado judicial ou extrajudicialmente, a ti-
tulo oneroso ou gratuito. A expressiao “adquirente”, utilizada no pre-
ceito em comentdrio, como bem adverte Sylvio Capanema de Sou-
za'® “nio se refere, exclusivamente, ao comprador, e sim, generica-
mente, 20 que se torna titular da propriedade”. Desse modo, tem-se
ai incluido o arrematante ou o adjudicante na alienacio judicial.

A venda decorrente de decisio judicial é a que se terd na fase
de liquidacao do ativo falimentar (artigo 142 da Lei n® 11.101/2005).
Como bem registra Silva Pacheco', “os casos de venda por decisao
judicial sao todos que se dao sob a supervisao do juiz, quer no pro-
cesso de execucio, quer em procedimentos mais diversos, abrangen-
do a arrematacio, as alienacoes judiciais, o leilao em faléncia, inven-
tario, sub-rogacao etc.”.

Verificado que a aliena¢io judicial, genericamente considera-
da, n2o interfere para o estabelecimento e para a aplicacao do princi-
pio da “venda (ndo) rompe a locacao”, cumpre investigar se o estado
de faléncia do locador (hipdtese a interessar na presente consulta), e

de erro material. Como curial, o enquadramento das relagdes juridicas ao direito positivo nio
deriva da vontade das partes, mas sim da vontade da lei.

16 Ob. cit., p. 82.

17 Tratado de Locagoes, A¢oes de Despejo e Outras, 10 ed., Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, p. 345.
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a alienacao do ativo que lhe € inerente e indissociavel, seriam capa-
zes de transmudd-lo ou de afastar a sua eficdcia.

Util para o estabelecimento de uma linha de raciocinio coe-
rente € perquerir o esquema das alienacoes judiciais no Decreto-Lei
n®. 7.661/45, de modo a auxiliar 2 exegese do novo quadro irrompido
com o advento da Lei n® 11.101/2005.

Os paragrafos 12 e 22 do artigo 116" do Decreto-Lei n2.
7.661/45 cuidavam da locacao protegida pela renovacio compulso-
ria. A regra era de que o estabelecimento do falido, enquanto locata-
rio, deveria ser vendido em sua integridade, incluindo-se na aliena-
¢ao a transferéncia do mesmo contrato. Constatada, no entanto, a in-
conveniéncia desse modo de venda, era possivel ao sindico optar
pela resolucao do contrato e mandar vender separadamente os bens.

Na situacao de o falido ser o locador, a lei se mantinha silente
no que se referia a qualquer possibilidade de dentncia do contrato,
por parte do sindico, impedindo que o imével fosse vendido sem a
transferéncia do contrato. Aquela especialidade somente vinha auto-
rizada na hipétese de o falido ser o locatario.

Portanto, a posicao do falido como locador encontrava sua
disciplina na regra geral do artigo 43", vedada a resolucido do contra-
to para a venda separada do imével locado. Da venda judicial, por
sua vez, nao resultava qualquer excepcionalidade capaz de vulnerar

18 Art. 116. A venda dos bens pode ser feita englobada ou separadamente. § 1° Se o contrato
de locacao estiver protegido pelo Decreto n® 24.150, de 20 de abril de 1934, o estabelecimento
comercial ou industrial do falido serd vencido na sua integridade, incluindo-se na alienacao a
transferéncia do mesmo contrato. § 22 Verificada, entretanto, a inconveniéncia dessa forma de
venda, o sindico pode optar pela resolucio do contrato e mandar vender separadamente os

bens.

19 Art 43. Os contratos bilaterais nao se resolvem pela faléncia e podem ser executados pelo
sindico, se achar de conveniéncia para a massa. Pardgrafo tnico. O contraente pode interpelar
o sindico, para que, dentro de cinco dias, declare se cumpre ou nao o contrato. A declaracio
negativa ou o siléncio do sindico, findo ésse prazo, di ao contraente o direito a indenizac¢ao,

cujo valor, apurado em processo ordinario, constituird crédito quirografario.
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o principio da “venda (nio) rompe a loca¢ao”. Assim, concluia, de
forma pertinente, Silva Pacheco®:

A faléncia do locador pode trazer como conseqiiéncia: a) a locagcao
prossegue, devendo os alugueis ser pagos ao sindico; b) se houver
conveniéncia para a massa, pode o sindico denunciar o contrato, se
nio for para uso comercial (art. 43 do Dec.-lei 7.661); ¢) se o for, o
sindico deve respeiti-lo; d) quando se proceder a venda dos iméveis
alugados, o adquirente ¢ obrigado a respeitar a locagao se o contrato
contiver clausula que o obrigue a isso e estiver registrado no registro

imobilidrio.

No sistema atual, a hipétese vem especificamente disciplinada
pelo artigo 119, inciso VII, ja referido neste parecer, tradutor de regras
especiais para certas relacdes contratuais. Nesse contexto, na faléncia
do locatirio, o administrador judicial pode, a qualquer tempo, denun-
ciar o contrato; a faléncia do locador, por seu turno, nio resolve o
contrato de locacao, que devera ser respeitado pelo administrador ju-
dicial.

Se o contrato de locacido, sendo o falido locador, ndo sofre
qualquer solucdo de continuidade, estando o administrador judicial
obstado de promover a sua resilicao, € porque a faléncia nao € causa
especial para alterar a relacao locaticia mantida entre o arrendador
falido e o seu arrendatario. Na Lei n® 11.101/2005 nao ha regra a der-
rogar o principio da “venda (nio) rompe a loca¢ao”, inscrito no artigo
82 da Lei n® 8.245/91, nem a impedir a renovacao compulsoria da
locac¢ao, quando protegida nos moldes do artigo 51*' do mesmo di-

20 Ob. cit., p. 450.

21 Art. 51. Nas locagdes de iméveis destinados ao comércio, o locatdrio terd direito a renovacao
do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente: I — o contrato a renovar tenha sido
celebrado por escrito e com prazo determinado; II — o prazo minimo do contrato a renovar
ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos escritos seja de cinco anos; III — o locatdrio
esteja explorando seu comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de trés

anos.

RSDE n® 2 - Janeiro/Junho de 2008 255



ploma. E a conclusio linear que se pode inferir da seciio relativa aos
efeitos da decretagao da faléncia sobre os contratos do falido.

Esse mesmo tom de raciocinio vem compartilhado por José da
Silva Pacheco?, para quem “o locatario continua usando o imével e a
pagar o aluguel devido a massa falida, representada pelo administra-
dor judicial, até o vencimento do contrato. Quando, por ocasiao da
realizacao do ativo, for alienado o imével, o adquirente podera de-
nunciar o contrato com observancia do art. 82, da Lei n2. 8.245/91”.

Mas o posicionamento defendido, para alcangar maior segu-
ranca em seu enunciado, nao pode dispensar a andlise desafiadora de
seu confronto a luz do artigo 141, inciso II, da novel Lei de Recupe-
racao e Faléncia, ganhando contorno de maior complexidade. Com
efeito, pelo mencionado dispositivo, francamente inovador em maté-
ria de Direito Falimentar, tem-se que na alienacao conjunta ou sepa-
rada de ativos, inclusive da “empresa ou de suas filiais”, promovida
sob qualquer das modalidades legais, o objeto da alienacao estard
livre de qualquer 6nus e nao havera sucessio do arrematante nas ob-
rigacoes do devedor, inclusive as de natureza tributaria, as derivadas
da legislacao do trabalho e as decorrentes de acidente de trabalho.
Numa leitura isolada e perfunctéria do dispositivo, poder-se-ia
querer defender a idéia de que a liberacao do objeto da alienacio
de qualquer 6nus estaria deferindo ao arrematante a possibilidade,
incondicional, de nio respeitar a locacio. Contudo, essa nao é a
orientacao adequada.

Primeiramente, ha que se fixar o entendimento em relacao ao
emprego do vocdbulo “6nus” no texto normativo. Tenho por firme
convic¢ao que sua utilizagao pelo legislador o foi em seu sentido es-
trito, referente, assim, a relacio débito versus crédito. O 6nus em tela
encontra-se visceralmente ligado a dividas, estando ai incluido o
Onus real. Estar livre de 6nus o objeto de alienacio, para o preceito,

22 Processo de Recuperacdo Judicial, Extrajudicial e Faléncia, 2 ed,. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 296.
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significa dizer que estara livre das dividas, ainda que hipotecarias ou
pignoraticias, nio havendo nestas ultimas hipéteses o direito de se-
quela. E isso se da porque os credores, sem excecao, nos termos do
inciso I do mesmo artigo 141, observada a ordem de preferéncia le-
gal, definida no artigo 83, sub-rogam-se no produto da alienacao do
ativo. O inciso II nao pode ser lido sendo na perspectiva do inciso L.

Portanto, € valido repetir, para que nido se tenha divida da
recomendada exegese, que o objeto da alienacio fica livre de qual-
quer Onus e ndo havera sucessio do arrematante nas obrigacdes do
devedor falido porque os credores restam sub-rogados no produto da
alienacao do ativo. O bem segue livre, pois os credores sub-rogam-se
no produto da alienac¢io. Por isso, nao ha sentido haver 6nus, bem
como nao hi sentido haver sucessao. O que o legislador desejou, se-
guindo a linha principiolégica do artigo 75 (preservagao e otimizacao
da utilizacao produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclu-
sive os intangiveis), foi tornar mais atrativa a aquisicao do bem, asse-
gurando a incolumidade do adquirente, o qual nio estara sujeito a
qualquer a¢io dos credores do falido que nio restarem totalmente
satisfeitos na liquidacio e no pagamento do passivo falimentar. Em
outras palavras, libera-se o bem, o objeto da alienac¢ao, da aciao dos
credores do devedor.

Essa € a otica pela qual o preceito vem sendo comentado na
doutrina.

Fabio Ulhoa Coelho® contribui para desvelar o espectro estri-
to da questao da sucessio e da consequiente liberacao de dnus:

De um lado, quando a lei expressamente nega a sucessdo, amplia as
chances de interessados adquirirem o negocio do falido ou da socie-
dade falida e, conseqlientemente, as de mais credores virem a ter

seus créditos satisfeitos com os recursos advindos da aquisicio.

23 Comentdrio a Nova Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas, 4 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 364.
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Com o mesmo foco (6nus como vinculo que mantém a rela-
cllo entre ativo e passivo), assevera Raquel Sztajn**:

Considerando as alternativas de venda dos bens que integram o(s)
estabelecimento(s) do devedor falido organizado(s) para o exercicio
da empresa, volta-se o legislador para a questao do pagamento dos
créditos, focando o olhar sobre os efeitos da aquisicao de qualquer
bem da massa falida em face de eventual adquirente (...). Dois sio os
aspectos legislados: de um lado, garante-se a todos os credores a sub-
rogacio no produto da realizacao do ativo (ou dos ativos), segundo
a ordem de preferéncia creditéria (inciso 1); de outro, e talvez este
seja o ponto central, relevante por inovador, da nova lei, é o que se
refere ao rompimento de um certo vinculo que prende ativo e passi-
VO patrimoniais.

Conseqlientemente, o regramento sob comento nao € capaz
de criar qualquer regra de excecio para legitimar o nlo respeito 2a
locaciao em curso, preenchidas as condi¢oes constantes do artigo 8°
da Lei n° 8.245/91, porquanto esse vinculo obrigacional nao estaria
circunscrito ao conceito de 6nus utilizado na Lei Falimentar.

E importante registrar que nessa relacio locaticia haverd um
terceiro interessado, titular de direitos préprios decorrentes de lei, nao
derrogados pelo estado de faléncia do locador. Repita-se, assumindo
o encargo de ser enfadonho, mas na busca de uma clareza de racioci-
nio, que a liberacao de 6nus e a inexisténcia de sucessao se estabele-
cem em funcio dos credores do falido e do adquirente do bem. Sao
esses os limites subjetivos, pois para aqueles havera sub-rogacio no
produto da venda. Os credores nao mais poderdo perseguir aquele
bem para a satisfacao de seus créditos, resolvendo-se, com isso, uma
questao eminentemente falimentar que, em ultima analise, envolve li-
quidacao do ativo e pagamento do passivo. O 6nus em lei contempla-
do encontra-se diretamente ligado a esse movimento do processo fali-

24 Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, Coordenadores: Paulo F. C. Salles
de Toledo e Carlos Henrique Abrao, 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.428.
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mentar, sendo o vinculo locaticio a ele estranho, imune a qualquer
efeito decorrente da faléncia (artigo 119, inciso VID, nao podendo,
portanto, ser malferido por uma regra de liquidagao de ativo.

Mas, ainda que assim nao fosse o que s6 se admite, nesse tra-
balho, em apreco ao debate, num proficuo exercicio de hermenéuti-
ca, conferindo-se ao vocdbulo 6nus um sentido lato ou extenso, a
conclusao de fundo, ou seja, necessidade de se observar o artigo 8°
da Lei do Inquilinato, permaneceria inafastada.

O escopo dessa reflexdo consiste, pois, em tomar dnus como
sinbnimo de vinculo de qualquer natureza obrigacional, situacio
que, em tese, abrangeria o vinculo locaticio. Nesse desiderato, impoe
ao intérprete resolver os aparentes conflitos sugeridos, com a consi-
deracio em tela, entre as regras do artigo 141, inciso II, da Lei n®.
11.101/2005 e do artigo 8° da Lei n° 8.245/91 e, até mesmo, entre
aquela regra e o principio da preservacao da empresa.

Nas locacdes com fins empresariais, atendidos os pressupos-
tos do artigo 51 da Lei de Locagdes, a saber: a) contrato escrito, cele-
brado por prazo determinado; b) vinculo locaticio de, no minimo, 5
(cinco) anos; ¢) exploracao do mesmo ramo de atividade, no imével,
nos ultimos 3 (trés) anos, considera-se que o empresario constituiu,
como no caso da presente consulta, um ponto de referéncia no local,
que merece ser protegido. A esse ponto confere-se o nome de pro-
priedade empresarial (antiga propriedade comercial), elemento in-
corporeo do estabelecimento (antigo fundo de comércio) que contri-
bui para o seu funcionamento. Na situacdo da empresa desenvolvida
pela locataria consulente, este mostra-se indispensavel para o seu
exercicio, o qual estaria seriamente comprometido, podendo ser mes-
mo inviabilizado, com a perda do ponto, dada a singularidade do seu
objeto social. No caso concreto, o ponto seria o elemento de maior
importancia do estabelecimento, a merecer protecao nos moldes do
direito positivo vigente.

O artigo 8° da Lei do Inquilinato, ao estabelecer as condicdes
para que a venda nao propicie a denuncia da locagcao pelo novo ad-
quirente, nos arrendamentos qualificados como empresariais, estaria
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contribuindo para a manutencao do ponto, que atingiria o climax de
sua preservacio com a implementacio da renovacio compulsoria da
locacao. Dentro desse ambiente preservacionista € que se tem a regra
do inciso VII do artigo 119 da Lei n°. 11.101/2005, que nao permite a
resolucao do contrato de locacao pela quebra do locador. Ora, se ele
nio se resolve € porque estd apto a produzir todos os seus efeitos,
inclusive na alienacao posterior, pois esse é o fim inarredavel do pro-
cesso falimentar (faléncia-liquidacao). A inevitabilidade da venda ja-
mais foi desconhecida pelo legislador e nao pode ser desconhecida
pelo intérprete. Nio teria 16gica ndo resolver o contrato pela faléncia
para, por ocasido da alienacio judicial, ficar legitimado o adquirente
a denunciar a locacio, de forma incondicional, ao arrepio das condi-
coes estabelecidas pelo artigo 8° da Lei Inquilinaria.

Dessa feita, ao se ponderar a regra do inciso II, do artigo 141
da Lei de Recuperacio e Faléncia, na dimensido ora tomada em con-
sideracao (6nus em seu sentido lato), com a regra do artigo 8° da Lei
de Locacoes, com o supedianeo da regra do inciso VII, do artigo 119
da mesma Lei de Recuperacao e Faléncia, tanto em abstrato, como
tomando por base o caso concreto, nao se pode optar por caminho
que nao seja o de se deixar de aplicar aquele inciso II do artigo 141
mencionado, abrindo-se uma via de excecao a uma das regras, de
modo a contornar uma incompatibilidade entre elas verificada, con-
ferindo uma dimensao de peso maior a uma em detrimento da outra,
nao havendo que se falar em se invalidar uma delas.

A respeito do tema, contribui para sua solucio Humberto Avi-
1a®, ao demonstrar que a atividade de ponderacio, da qual devera o
intérprete fazer uso, ocorrerd na hipotese de regras que abstratamen-
te convivem, mas que, concretamente, podem entrar em conflito. Re-
produzem-se suas palavras:

(...) em alguns casos as regras entram em conflito sem que percam
sua validade e a solu¢ido para o conflito depende da atribuicao de
peso maior a uma delas. (...)

25 Teoria dos principio, 4 ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 44.
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Na hipotese de relacao entre regras, mesmo que o aplicador decida
que uma das regras € inaplicivel ao caso concreto, isso nao significa
que ela em nada contribui para a decisio. Mesmo deixando de ser
aplicada, uma regra pode funcionar como contraponto valorativo
para a interpretacao da propria regra aplicavel, hipétese em que, lon-
ge de em nada contribuir para a decisdo, a regra nao aplicada con-
corre para a constru¢do — mediante procedimento de aproximacao
e afastamento — do significado da regra aplicada.26

As regras sempre irdo prever condutas que servem a realiza-
cdo de fins devidos?. Dai dizer-se que as regras possuem, em vez de
um elemento finalistico, um elemento descritivo®. Assim é que, se a
constru¢ao conceitual do fato, embora corresponda a construcao
conceitual da descricio normativa, nao se adequar a finalidade que
lhe confere suporte ou for superavel por outras razoes, ha que se es-
tabelecer as categorias normativas conflituosas, de modo a justificar a
necessdria aplicacao, deixando-se de invocar em todo ou em parte
uma das regras, sem que isso consista na nulificacao ou na revogacao
de uma delas. Essa é a segura licio de Humberto Avila®:

Nessa hipotese, a investigacdo da finalidade da propria norma (rule’s
purpose) permite deixar de enquadrar na hipétese normativa casos
preliminarmente enquadraveis. Isso significa — para o que aqui inte-
ressa — que € preciso ponderar a razao geradora da regra com as
razdes substanciais para seu nio-cumprimento, diante de determina-
das circunstincias, com base na finalidade da prépria regra ou em
outros principios. Para fazé-lo, porém, ¢ preciso fundamentagiao que
possa superar a importancia das razdes de autoridade que suportam
o cumprimento incondicional da regra. Enfim, o traco distintivo das
regras nao é modo absoluto de cumprimento. Seu traco distintivo é o

26 Ob. cit., p. 48.
27 Humberto Avila, ob. cit., p. 65.
28 Humberto Avila, ob. cit., p. 65.

29 Ob. cit., p. 66.

RSDE n? 2 - Janeiro/Junho de 2008 261



modo como podem deixar de ser aplicadas integralmente — o que €
algo diverso.

E justamente nesse exercicio de ponderacio, na busca do me-
lhor conceito argumentativo, que niao se pode afastar o principio da
venda nao rompe a locacao, quando da alienac¢ao judicial do bem no
processo de faléncia, em respeito ao artigo 8° da Lei Inquiliniria e do
proprio inciso VII, do artigo 119 da Lei Falimentar, que prestigia a
preservacao e a continuidade do contrato de locagio.

De outra banda, nao se pode, na solu¢io da contenda exegé-
tica, abrir mdo do principio da preservacio da empresa, na medida
em que os principios impdem “a busca ou a preservacao de um esta-

do ideal de coisas”?

. Se assim o sdo, afiguram-se indispensaveis para
o atingimento do equilibrio na aplicacio de uma regra, sem o que a

razoabilidade do sistema estaria comprometida.

O principio da preservacao da empresa, fundado na sua fun-
¢io social, direciona o intérprete para sempre incentivar o seu exer-
cicio (o da empresa), ante um foco de interesses proprios marcado
pela producio de dividendos sociais. E inevitivel sua consideracio
como um importante fator de desenvolvimento econdémico-social, ir-
radiando e distribuindo riquezas, na medida em que se afigura como
fonte de empregos, de tributos e de producao de bens e servicos que
beneficiam toda a comunidade em que ela atua.

O principio tem assento na propria Constituicio da Republica
e também amparo na legislacio infraconstitucional.

Na Constituicao Federal, encontra-se insculpido no artigo 170,
que cuida da ordem econdmica, baseada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa. Com efeito, s6 se pode atingir a livre
concorréncia (inciso IV), a defesa do consumidor (inciso V), a redu-
cao das desigualdades regionais e sociais (inciso VII) e a busca do
pleno emprego (inciso VIII) a partir do incentivo e de uma protecao

30 Humberto Avila, ob. cit., p. 67.
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a atividade empresarial, reveladores, assim, da funcio social da em-
presa.

No direito infraconstitucional, dentre inimeros preceitos, tem-
se o artigo 47 da Lei n% 11.101/2005%'. Na trilha do texto normativo
destacado, “a recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a situa-
¢ido da superacgio de crise econOmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalha-
dores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preserva-
¢do da empresa, sua fungio social e o estimulo 2 atividade econdmi-
ca”. Conforme as precisas palavras de Jorge Lobo™, fica patente que
a recuperacao judicial tem como “finalidade imediata, ‘permitir a ma-
nutencio da fonte produtora’, rectius, da empresa, e [como] finalida-
de mediata, promover a ‘preservacao da empresa e a sua funcao so-
cial”.

Desse modo, toda e qualquer interpretacio que se venha fazer
de uma regra da Lei n®. 11.101/2005 nao pode perder de vista o esco-
po acima destacado, ainda que se trate de uma regra relativa as dis-
posicoes da faléncia. Do contrdrio, estar-se-ia desrespeitando o seu
sistema. Como curial, o grande avanco trazido por aquele diploma
legal foi o de proporcionar a recuperacao das empresas em crise e
nao propriamente a do empresario, seu titular (empresarios indivi-
duais e sociedades empresarias). Esse foi o seu fim essencial, nao
sendo coerente nem razoavel interpretar os seus varios dispositivos
sem essa perspectiva maior.

Ora, embora as suas regras imediatas digam respeito ao pro-
cesso de recuperacio judicial da empresa em crise, mediatamente,
como conceito maior, 0 que se quer preservar € a empresa genérica e
abstratamente considerada. E isto impede que qualquer regra de seu
corpo seja apropriada e direcionada para vulnerar essa preservacao.

31 Fico a ele limitado, por ser o que importa para o desenvolvimento do tema objeto do

presente parecer.

32 Responsabilidade por Obrigacoes e Dividas da Sociedade Empresdria na Recuperacdo Ex-
trajudicial, na Recuperacdo Judicial e na Faléncia, in Revista EMER]J, v. 10, n®. 39/2007, p. 193.
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Sendo assim, o inciso II, do artigo 141 nao pode conduzir o
intérprete para desproteger o titular de um ponto empresarial, permi-
tindo que o arrematante do imével locado denuncie incondicional-
mente a locagido. Essa interpretacao estaria divorciada do viés preser-
vatorio, caracteristico da Lei de Recuperacio e Faléncia. Despojar o
locatario, ao arrepio do artigo 8° da Lei do Inquilinato, viria impor a
perda do ponto e o comprometimento da atividade econdmica orga-
nizada (a empresa) por ele desenvolvida no local. Levando o racioci-
nio as raias do absurdo, poderia ter ele que recorrer a acao de recu-
peracio judicial para tentar superar a crise a que certamente estaria
sujeito, como conseqiiéncia do desalijo, devido a peculiaridade do
objeto social que explora, constituindo ponto empresarial elemento
indispensavel ao seu desenvolvimento, tal qual ja se destacou alhu-
res. Repito, a exegese que se venha fazer do inciso II, do artigo 141,
da Lei n® 11.101/2005 nao pode conduzir a absurdas situacdes que
vulnerem e até mesmo desprotejam a empresa desenvolvida pelo lo-
catario do devedor falido. A promocio da preservacio da empresa e
a sua funcao social sao bens juridicos maiores, de consideracao ne-
cessiria ao intérprete na andlise de qualquer dispositivo da Lei n®.
11.101/2005.

III — Das respostas a quesitacio

A partir das reflexdes acima, passo a, objetivamente, respon-
der 2 quesitaciao formulada.

Quesito 1: “A simples existéncia da faléncia e da normatiza-
¢ao a ela afeita modificam a relacao locaticia em algum aspecto rele-
vante?”

Ocupando o falido a condi¢ao de locatirio, fica facultado ao
administrador judicial, a qualquer tempo, denunciar o contrato, ainda
que de prazo determinado.

Entretanto, na faléncia do locador nao € possivel que, pelo s6
fato da quebra, seja resolvido o contrato de loca¢ao, que prosseguird
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na producao de seus efeitos regulares enquanto vigente. Assim, nao
¢ dado ao administrador judicial, no interesse da massa, a dentincia
unilateral (resilicao) do vinculo locaticio, tal qual lhe é possivel na
hipotese de faléncia do locatario.

No mais, a relagao locaticia permanece com seu curso subme-
tido a lei destinada a sua regulacao (Lei n®. 8.245/91 ou Codigo Civil,
variando conforme a espécie da locacio, influenciada pelo seu obje-
to).

Quesito 2: “Como estd posicionado o direito de preferéncia
da X Ltda. no leilao? Existe direito liquido e certo de preferéncia, de-
vendo o mesmo constar expressamente do edital do leilao?”

A X Itda., como locataria do imével do falido, goza de prefe-
réncia para a aquisi¢aio do dominio do bem locado, em igualdade de
condicdes com terceiros.

Diferentemente das demais hipoteses tratadas no artigo 32 da
Lei n®. 8.245/91 (permuta, doacao, integralizacao de capital, cisao, fu-
sa0 e incorporacao), nas quais ha verdadeira interdicio ao exercicio
desse direito de aquisicao preferencial, na venda judicial, tal qual se
terd na liquidacio falimentar, existe, tio-somente, modificacio na
condicao de seu exercicio. Isto quer dizer que nao ha necessidade de
o imovel ser previamente oferecido ao locatario, conforme preceitua
o artigo 27 da mesma Lei do Inquilinato. Mas, podera ele, como qual-
quer interessado, comparecer ao leildo e igualar o lanco vencedor,
ocasido em que lhe serd assegurada a primazia. Em outras palavras, a
preferéncia serd exercida diretamente por ocasido da hasta pablica.

Nao vejo na lei exigéncia para que no edital de hasta publica
encontre-se expressamente previsto esse direito de prelacao, sendo
suficiente dele constar que o imével encontra-se locado, para que ter-
ceiros interessados ndo sejam surpreendidos pelo eventual exercicio
do direito de preempcao. Nao vislumbro, também, a necessidade de
prévia ciéncia pessoal do locatirio sobre a venda judicial, na medida
em que esta se daria com a publicacao editalicia.
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Em ultima analise, nao seria o direito de preferéncia que esta-
ria prejudicado, mas sim a forma, a condi¢do para o seu exercicio.

Quesito 3: “Em caso de nio ser a X Ltda. compradora do imo-
vel no leilao judicial, tem a locataria o direito a continuidade de seu
contrato de locacio sem possibilidade de denuncia unilateral por par-

te do novo proprietario?”

Tendo o contrato de locacio prazo determinado, contendo ele
clausula de vigéncia no caso de alienac¢io e estando averbado junto a
matricula do imével, como na hipdtese aventada pela consulente, a
transferéncia deste a terceiros, por nao ter sido exercido o direito de
preferéncia pelo inquilino, faz com que o adquirente, novo proprie-
tario, seja obrigado a respeitar a locacao, até o término de seu prazo.
Somente depois, quando se transmudar em locagio por prazo inde-
terminado é que este poderia, em tese, denuncia-la.

O artigo 82 da Lei n°. 8.245/91 incide na espécie, ndo o afas-
tando o fato de a alienacao ser judicial e de se realizar no ambito da
liquidacao do ativo falimentar. Nao tem o condao de inibir a sua apli-
cac¢ao, igualmente, a regra estatuida no inciso II, do artigo 141, da Lei
n®. 11.101/2005, vez que os conceitos de dnus e sucessiao nele tradu-
zidos se referem a um vinculo que se prende a ativo e passivo patri-
moniais, desvelando o seu espectro estrito.

Quesito 4: “Em caso de continuidade do contrato de locac¢do
€ possivel a propositura da competente acao renovatoria nos termos
langcados pela Lei de Locag¢des?”

Como corolario légico da manutencao do vinculo locaticio,
estando o contrato enquadrado aos termos do artigo 51 da Lei n®.
8.245/91, é possivel a propositura da competente a¢ido renovatoria,
vez que o regime juridico do arrendamento ¢ o desta lei especial e
nido o do Cdodigo Civil.

Quesito 5: “Demais questdes relevantes consideradas pelo
consultor”.
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As demais questoes relevantes encontram-se abordadas no
corpo do parecer, justo com o fito de embasar o mérito concernente
as respostas dos quesitos precedentes.

E o parecer, s.m.j.

Sérgio Murilo S. Campinho
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JURISPRUDENCIA
COMENTADA

REPORT — COMMENTS ON THE DECISION OF
THE EUROPEAN COURT OF JUSTICE

RELATORIO — COMENTARIOS SOBRE A DECISAO
DA CORTE EUROPEIA DE JUSTICA

Dyson Ltd / Registrar of Trade Marks: No Trademark Pro-
tection for Concepts

Judgment of the European Court of Justice (Third Cham-
ber) of 25 January 2007 in Case C-321/03 concerning a refer-
ence for a preliminary ruling under Article 234 EC, by the High
Court of Justice of England & Wales, Chancery Division (United
Kingdom)

Christoph Gasser

Abstract: The reason for the judgment of the European Court
of Justice of 25 January 2007 was a reference for a preliminary ruling
regarding the question whether a trademark had acquired distinctive-
ness through use consisting «of a transparent bean or collection cham-
ber forming part of the external surface of a vacuum cleaner as
shown in the representation.» The European Court of Justice did not
address this question submitted for a preliminary ruling, but primarily
examined whether the subject-matter of the trademark application
may be a «sign» in the sense of Article 2 of First Council Directive
89/104/EEC of 21 December 1988 («EC Trademark Directive»). The
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European Court of Justice denied this question, arguing that a subject-
matter of a trademark application, which relates to all the conceivable
shapes of a transparent bin or collection chamber forming part of the
external surface of a vacuum cleaner, is not a «sign» within the mea-
ning of that provision and therefore is not capable of constituting a
trademark.

Resumo: A razio para o julgamento da Corte Européia de Jus-
tica, em 25 de janeiro de 2007, resultou de uma decisao prejudicial
relativa a indagacio se uma marca consistindo de “um receptaculo ou
camara coletora transparente que integra a superficie externa de um
aspirador de p6, conforme especificado na descri¢ao” teria adquirido
distintividade por meio do uso. A Corte Européia de Justica nao abor-
dou esta questao que foi submetida como uma decisao prejudicial,
mas examinou essencialmente se o objeto do pedido de marca pode
ser considerado como um “sinal” no sentido do Artigo 2°. da Diretiva
do Conselho 89/104/EEC de 21 de dezembro de 1988 (“EC Diretiva
de Marca). A Corte Européia de Justica negou essa questio, argumen-
tando que o objeto do pedido de marca, que respeita a todos os for-
matos possiveis de um recepticulo ou cimara coletora transparente,
integrante da superficie externa de aparelho de po, nao € um sinal
nos termos daquela norma e portanto niao € suscetivel de constituir

uma marca.

I. Facts and Legal Framework

Since 1993, (Dyson») is producing and distributing the va-
cuum cleaner <Dual Cyclone», a bagless cleaner in which the dirt and
dust is collected in a transparent plastic container forming part of the
machine.

On 10 December 1996, the Notary Ltd, a company owned by
James Dyson, lodged an application at the Registry for the registration
of trademarks for the following products in Class 9 of the Nice Agree-
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ment concerning the International Classification of Goods and Servi-
ces for the Purpose of the Registration of Marks of 15 June 1957, as
revised and amended: {alpparatus for cleaning, polishing and sham-
pooing floors and carpets; vacuum cleaners; carpet shampooers;
floor polishers; parts and fittings for all the aforesaid goods». That ap-
plication was assigned to Dyson on 5 February 2002. The trademarks
were described as follows: {tlhe mark consists of a transparent bean
or collection chamber forming part of the external surface of a va-
cuum cleaner as shown in the representation.» A picture of the ba-
gless vacuum cleaner manufactured and marketed by Dyson was at-
tached to each of the descriptions; however, such picture only illus-
trated the concept of the transparent plastic container and did not
claim to be a representation of the sign to be protected as a trade-
mark.

The application was rejected by decision of the Registrar,
which was upheld by the Hearing Officer on 23 July 2002. Dyson
brought an appeal against that decision before the High Court of Jus-
tice of England and Wales, Chancery Division. That court took the
view that the two trademarks at issue were devoid of any distinctive
character within the meaning of section 3(1), first subparagraph, (b)
of the UK Trade Marks Act 1994 and that they were also descriptive of
characteristics of the goods referred to in the application for registra-
tion, within the meaning of section 3(1), first subparagraph, (c¢) of that
Act. The High Court was uncertain, however, whether on the date of
the application for registration, that was in 19906, the trademarks had
acquired a distinctive character as a result of the use made of them,
within the meaning of section 3(1), second subparagraph, of the 1994
Act.

The High Court found that, in 1996, consumers recognised the
transparent collection chamber as an indication that they were loo-
king at a bagless vacuum cleaner and were informed by advertising
and the lack of any rival products — as Dyson had at the time a de
facto monopoly in that type of product — that bagless vacuum clea-
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ners were manufactured by Dyson. It observed, however, that by that
date Dyson had not actively promoted the transparent collection
chamber as a trademark. Accordingly, in the light of paragraph 65 of
the judgment of 18 June 2002, the High Court was uncertain whether
a mere de facto monopoly can suffice to confer a distinctive charac-
ter, given the association between the product and the manufacturer,
or whether it is necessary to require in addition promotion of the sign
as a trademark.

In those circumstances, the High Court of Justice of England
and Wales, Chancery Division, decided to stay proceedings and to
refer the following two questions to the Court for a preliminary ru-
ling:

«1. In a situation where an applicant has used a sign (which is
not a shape) which consists of a feature which has a function and
which forms part of the appearance of a new kind of article, and the
applicant has, until the date of application, had a de facto monopoly
in such articles, is it sufficient, in order for the sign to have acquired
a distinctive character within the meaning of Article 3(3) of [the Direc-
tive], that a significant proportion of the relevant public has by the
date of application for registration come to associate the relevant
goods bearing the sign with the applicant and no other manufacturer?

2. If that is not sufficient, what else is needed in order for the
sign to have acquired a distinctive character and, in particular, is it
necessary for the person who has used the sign to have promoted it
as a trade mark?

For the time being, the European Court of Justice stayed the
proceedings until such time as the European Court of First Instance
had delivered final judgment in Case T-278/02, the case Dyson v
OHIM» («Vacuum cleaner»), as that case raised the same question of

1 Case C-299/99, Philips v Remington», [2002] ECR 1-5475.
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interpretation as the present case. After Dyson had withdrawn the tra-
demark application filed with the European Office for Harmonization
in the Internal Market («\OHIM»), the proceedings before the European
Court of Justice resumed.

II. Reasoning rendered by the European Court of Justice

The European Court of Justice did not deal with the two ques-
tions submitted for a preliminary ruling regarding acquired distincti-
veness through use, but claimed to be competent to first examine
whether the subject-matter of the trademark applications constitutes
a «sign» within the meaning of Article 2 of the EC Trademark Directi-
ve?, even though this question had not been raised by the national
court. The European Court of Justice argued that even though «a na-
tional court directs its reference to the interpretation of certain Com-
munity provisions which might come into consideration, the Court is
not thereby precluded from providing the national court with all tho-
se elements for the interpretation of Community law which may be of
assistance in adjudicating on the case pending before it, whether or

not that court has specifically referred to them in its questions».

Looking at the Articles 2 and 3(1)(a) of the EC Trademark Di-
rective, the European Court of Justice stated that the trademark appli-
cations did undisputedly «not seek to obtain registration of a trade
mark in one or more particular shapes of transparent collecting bin —
the shapes represented graphically on the application form being
only examples of such a bin — but rather to obtain registration of a
trade mark in the bin itself-*. Those trademarks would not consist of

2 First Council Directive 89/104/EEC of 21 December 1988 to approximate the laws of the
Member States relating to trademarks (EC Trademark Directive»), Official Journal L 040,
11/02/1989 P. 0001 — 0007.

3 Paragraph 24.

4 Paragraph 19.
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a particular colour, but rather in the absence of a particular colour,
namely transparency, which would enable the consumer to see how
much dust has been collected in the collecting bin and to know when
the bin is full. Accordingly, the European Court of Justice concluded:
Jt follows that the trade mark application in the main proceedings
covers all the conceivable shapes of a transparent collecting bin for-
ming part of the external surface of a vacuum cleaner.»®

Referring to its precedents,® the European Court of Justice re-
peated the three conditions to be satisfied in order to be capable of
constituting a trademark for the purposes of Article 2 of the EC Trade-
mark Directive and not to be declared void within the meaning of
Article 3(1)(a) of this Directive: Firstly, it must be a sign. Secondly,
that sign must be capable of being represented graphically. Thirdly,
the sign must be capable of distinguishing the goods or services of
one undertaking from those of other undertakings (...).”

According to the European Court of Justice, these conditions
were not satisfied. Even though it would be true that the enumeration
of possible trademark subject-matters in Article 2 of the EC Trade-
mark Directive would not be exhaustive, a subject matter within the
meaning of that Article must be conceivable and sufficiently defined.
However, the subject-matter of the application at issue would not be
« particular type of transparent collecting bin forming part of the ex-
ternal surface of a vacuum cleaner, but rather, in a general and abs-

tract manner, all the conceivable shapes of such a collecting bin»®.

5 Paragraph 20.

6 Judgments of the European Court of Justice of 18 June 2002 in Case €299/99, «Philips /
Remington», [2002] ECR 15475, Paragraph 32; of 12 December 2002 in Case C273/00, Sieck-
mann, [2002] ECR 111737, Paragraph 39; of 6 May 2003 in Case C-104/1, <Libertel», [2003] ECR
1-3793, Paragraph 23; of 24 June 2004 in Case C49/02, Heidelberger Bauchemie», [2004] ECR
16129, Paragraph 22.

7 Paragraph 28.

8 Paragraph 35.
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Dyson could not argue that the subject-matter of the trademark appli-
cation would be perceived visually: «What consumers can identify vi-
sually is not so much the subject-matter of the application as two of
Dyson’s graphic representations as contained in the application. Tho-
se representations cannot be assimilated to the subject-matter of the
application because, as pointed out by Dyson on a number of occa-
sions, they are merely examples of it.” Accordingly, the subject-mat-
ter of the trademark application would be capable of taking on a mul-
titude of different appearances and would thus not be specific: «... the
shape, the dimensions, the presentation and composition of that sub-
ject-matter depend on the vacuum cleaner models developed by Dy-
son and on technological innovations. Likewise, transparency allows

for the use of various colours.»'°

The European Court of Justice concluded that the owner of
such an undetermined trademark, given its exclusive right, could ob-
tain an unjustified competitive advantage as it could prevent its com-
petitors from offering vacuum cleaners, <having any kind of transpa-
rent collecting bin on their external surface, irrespective of its sha-
pe'!l. Hence, the European Court of Justice decided, referring to Arti-
cle 2 of the EC Trademark Directive, «¢hat the subject-matter of an
application for trade mark registration, such as that lodged in the
main proceedings, which relates to all the conceivable shapes of a
transparent bin or collection chamber forming part of the external
surface of a vacuum cleaner, is not a ‘sign’ within the meaning of that
provision and therefore is not capable of constituting a trade mark

within the meaning thereof.»

9 Paragraph 36.
10 Paragraph 37.

11 Paragraph 38.
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III. Final Remarks

The decision of the European Court of Justice is in line with its
precedents. The trademarks at issue were examined based on the afo-
resaid three-step test as developed under Article 2 of the EC Trade-
mark Directive and failed to pass this test for lack of visual percepti-
bility due to a multitude of possible appearances and, hence, because
of vagueness. The trademark’s independence from the product could
finally not be made out.

The European Court of Justice rejected the trademark appli-
cant’s attempt to monopolize its concept of transparent plastic contai-
ners — in whatever shape — as a part of the external surface of a va-
cuum cleaner without dust bag. Trademark law does not protect
ideas.'” Accordingly, even if the applicant had invoked the so-called
principle of the variability of the concrete trademark usage (for ins-
tance, this principle is accepted in case of word trademarks — a word
trademark can be used properly in whatever font or colour, be it on
the product, in publicity, or elsewhere in commerce'?), it could not
have obtained trademark protection for the different surfaces of ba-
gless vacuum cleaners.

Moreover, the trademark applicant did apparently not endea-
vor to apply its trademark as a so-called “position mark”. L.e., it did
not try to obtain a trademark for a transparent container to be fixed
always to the same specific position on the vacuum cleaner, always in
the same shape and always in the same relative size.!* As a conse-
quence, the European Court of Justice was not called to examine
whether a transparent container to be fixed always to the same speci-

12 See, e.g., FEZER Karl-Heinz, Eine Theorie der variablen Marke, GRUR 2005, 103.
13 FEZER (fn. 12), GRUR 2005, 105, 107.

14 Cf. STROBELE Paul/HACKER Franz, Markengesetz, treatise, gth ed., Cologne et al. 2000,
MarkenG 3 N 65, MarkenG 8 N 170; moreover EISENFUHR Giinther/SCHENNEN Detlef, Ge-
meinschaftsmarkenverordnung, treatise, Cologne et al. 2003, GMV 4 N 43, GMV 7 N 91 et seq.
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fic position on a vacuum cleaner, always in the same shape and al-
ways in the same relative size, would be regarded as not technically
indispensable and, moreover, as so unusual that the relevant public
would deem this feature as a (position) trademark, pointing to a cer-
tain company origin, and not just as any decorative or esthetical ele-
ment.

JUDGMENT OF THE COURT (Third Chamber)
25 January 2007 (*)

(Trade marks — Approximation of laws — Directive 89/104/EEC
— Article 2 — Concept of a sign of which a trade mark may consist —
Transparent bin or collection chamber forming part of the external

surface of a vacuum cleaner)
In Case C-321/03,

REFERENCE for a preliminary ruling under Article 234 EC, by
the High Court of Justice of England and Wales, Chancery Division
(United Kingdom), made by decision of 6 June 2003, received at the
Court on 24 July 2003, in the proceedings

Dyson Ltd v Registrar of Trade Marks, THE COURT (Third
Chamber), composed of A. Rosas, President of the Chamber, J. Male-
novsky and A. O Caoimh (Rapporteur), Judges, Advocate General: P.
Léger,

Registrar: B. Filop, Administrator, having regard to the written
procedure and further to the hearing on 25 April 20006, after conside-
ring the observations submitted on behalf of:

— Dyson Ltd, by H. Carr QC and D.R. Barron, Solicitor,

— the United Kingdom Government, by C. Jackson, and sub-
sequently by E. O'Neill and C. White, acting as Agents, and M. Tap-
pin, Barrister,

— the Commission of the European Communities, by K. Banks
and N.B. Rasmussen, acting as Agents, after hearing the Opinion of
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the Advocate General at the sitting on 14 September 2006 gives the
following

Judgment

1 This reference for a preliminary ruling concerns the interpre-
tation of Article 3(3) of First Council Directive 89/104/EEC of 21 De-
cember 1988 to approximate the laws of the Member States relating
to trade marks (OJ 1989 L 40, p. 1) (‘the Directive’).

2 The reference was made in the context of proceedings be-
tween Dyson Ltd (‘Dyson’) and the Registrar of Trade Marks (‘the Re-
gistrar’) concerning the refusal by the latter to register two trade
marks, each consisting of a transparent bin or collection chamber
(‘the collecting bin’) forming part of the external surface of a vacuum
cleaner.

Legal framework

Community legislation

3 According to the first recital in the preamble to the Directive,
its purpose is to approximate the laws of the Member States relating
to trade marks, in order to eliminate disparities which may impede
the free movement of goods and freedom to provide services and
may distort competition within the common market.

4 The seventh recital in the preamble to the Directive states
that ‘attainment of the objectives at which this approximation of laws
is aiming requires that the conditions for obtaining and continuing to
hold a registered trade mark are, in general, identical in all Member
States’ and that ‘to this end, it is necessary to list examples of signs
which may constitute a trade mark, provided that such signs are ca-
pable of distinguishing the goods or services of one undertaking from
those of other undertakings ’.

5 Atrticle 2 of the Directive, entitled ‘Signs of which a trade
mark may consist’, provides: ‘A trade mark may consist of any sign
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capable of being represented graphically, particularly words, inclu-
ding personal names, designs, letters, numerals, the shape of goods
or of their packaging, provided that such signs are capable of distin-
guishing the goods or services of one undertaking from those of other
undertakings.’

6 Article 3 of the Directive, entitled ‘Grounds for refusal or in-
validity’, provides in paragraphs 1 and 3:

‘1. The following shall not be registered or if registered shall
be liable to be declared invalid:

(a) signs which cannot constitute a trade mark;
(b) trade marks which are devoid of any distinctive character;

(¢) trade marks which consist exclusively of signs or indica-
tions which may serve, in trade, to designate the kind, quality, quan-
tity, intended purpose, value, geographical origin, or the time of pro-
duction of the goods or of rendering of the service, or other charac-
teristics of the goods;

(e) signs which consist exclusively of:

— the shape which results from the nature of the goods them-

selves, or

— the shape of goods which is necessary to obtain a technical
result, or

— the shape which gives substantial value to the goods;

3. A trade mark shall not be refused registration or be declared
invalid in accordance with paragraph 1(b), (¢) or (d) if, before the
date of application for registration and following the use which has
been made of it, it has acquired a distinctive character. Any Member
State may in addition provide that this provision shall also apply whe-
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re the distinctive character was acquired after the date of application
for registration or after the date of registration.’

National legislation

7 Sections 1(1) and 3(1) of the Trade Marks Act 1994 (‘the 1994
Act’) provide as follows: ‘1. (1) In this Act a “trade mark” means any
sign capable of being represented graphically which is capable of dis-
tinguishing goods or services of one undertaking from those of other
undertakings.

A trade mark may, in particular, consist of words (including
personal names), designs, letters, numerals or the shape of goods or
their packaging.

3. (D The following shall not be registered:
(a) signs which do not satisfy the requirements of section 1(1),
(b) trade marks which are devoid of any distinctive character,

(o) trade marks which consist exclusively of signs or indica-
tions which may serve, in trade, to designate the kind, quality, quan-
tity, intended purpose, value, geographical origin, the time of pro-
duction of goods or of rendering of services, or other characteristics
of goods or services,

(d) trade marks which consist exclusively of signs or indica-
tions which have become customary in the current language or in the
bona fide and established practices of the trade: provided that a trade
mark shall not be refused registration by virtue of paragraph (b), (¢)
or (d) above if, before the date of application for registration, it has in
fact acquired a distinctive character as a result of the use made of it.’

The main proceedings and the questions referred for a
preliminary ruling

8 Since 1993 Dyson has manufactured and marketed the Dual
Cyclone vacuum cleaner, a bagless cleaner in which the dirt and dust
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is collected in a transparent plastic container forming part of the ma-
chine.

9 On 10 December 1996, Notetry Ltd, a company owned by
James Dyson, lodged an application at the Registry for the registration
of six trade marks for the following products in Class 9 of the Nice
Agreement concerning the International Classification of Goods and
Services for the Purpose of the Registration of Marks of 15 June 1957,
as revised and amended: ‘[a]pparatus for cleaning, polishing and
shampooing floors and carpets; vacuum cleaners; carpet sham-
pooers; floor polishers; parts and fittings for all the aforesaid goods’.
That application was assigned to Dyson on 5 February 2002.

10 The application was withdrawn for four of those marks but
was maintained for the two others, which are described as follows:
[tlhe mark consists of a transparent bin or collection chamber for-
ming part of the external surface of a vacuum cleaner as shown in the
representation’. A picture of one or other of the two versions of the
bagless vacuum cleaner manufactured and marketed by Dyson was
attached to each of the descriptions.

11 The application was rejected by decision of the Registrar,
which was upheld by the Hearing Officer on 23 July 2002. Dyson
brought an appeal against that decision before the High Court of Jus-
tice of England and Wales, Chancery Division. That court took the
view that the two trade marks at issue were devoid of any distinctive
character within the meaning of section 3(1), first subparagraph, (b)
of the 1994 Act and that they were also descriptive of characteristics
of the goods referred to in the application for registration, within the
meaning of section 3(1), first subparagraph, (c) of that Act. The High
Court is uncertain, however, whether on the date of the application
for registration, that is in 1996, the trade marks had acquired a distinc-
tive character as a result of the use made of them, within the meaning
of section 3(1), second subparagraph, of the 1994 Act.

12 In that regard, the High Court found that, in 1996, consu-
mers recognised the transparent collection chamber as an indication
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that they were looking at a bagless vacuum cleaner and were infor-
med by advertising and the lack of any rival products — as Dyson had
at the time a de facto monopoly in that type of product — that bagless
vacuum cleaners were manufactured by Dyson. It observed, how-
ever, that by that date the transparent collection chamber had not
been actively promoted as a trade mark by Dyson. Accordingly, in the
light of paragraph 65 of the judgment in Case C-299/99 Philips[2002]
ECR 1-5475, the High Court is uncertain whether a mere de facto mo-
nopoly can suffice to confer a distinctive character, given the associa-
tion between the product and the manufacturer, or whether it is ne-
cessary to require in addition promotion of the sign as a trade mark.

13 In those circumstances, the High Court of Justice of En-
gland and Wales, Chancery Division, decided to stay proceedings and
to refer the following two questions to the Court for a preliminary
ruling:

‘1. In a situation where an applicant has used a sign (which is
not a shape) which consists of a feature which has a function and
which forms part of the appearance of a new kind of article, and the
applicant has, until the date of application, had a de facto monopoly
in such articles, is it sufficient, in order for the sign to have acquired
a distinctive character within the meaning of Article 3(3) of [the Direc-
tive], that a significant proportion of the relevant public has by the
date of application for registration come to associate the relevant
goods bearing the sign with the applicant and no other manufacturer?

2. If that is not sufficient, what else is needed in order for the
sign to have acquired a distinctive character and, in particular, is it
necessary for the person who has used the sign to have promoted it
as a trade mark?’

14 By order of 12 October 2004, the Court stayed the procee-
dings in accordance with the third paragraph of Article 54 of the Sta-
tute of the Court of Justice until such time as the Court of First Instan-
ce had delivered final judgment in Case T-278/02 Dysonv OHIM (Va-
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cuum cleaner), as that case raised the same question of interpretation
as the present case.

15 By its action before the Court of First Instance, Dyson
sought annulment of the decision of the First Board of Appeal of the
Office for Harmonisation in the Internal Market (Trade Marks and De-
signs), by which the latter had refused to register a trade mark inten-
ded for ‘[alpparatus for cleaning, polishing and shampooing floors
and carpets; vacuum cleaners; carpet shampooers; floor polishers;
parts and fittings for all the aforesaid goods’. In the registration appli-
cation form, Dyson described the mark sought as follows: “The mark
consists of a transparent bin or collection chamber forming part of the

external surface of a vacuum cleaner.’

16 After Dyson had withdrawn that trade mark application, the
Court of First Instance, by order of 14 November 2005, held that the
action had become devoid of purpose and that, accordingly, pursuant
to Article 113 of the Rules of Procedure of the Court of First Instance,
there was no need to adjudicate on the action. Consequently, the pro-

ceedings before this Court resumed on the same date.
On the questions referred for a preliminary ruling

17 By its questions, the national court asks, essentially, under
what conditions a sign can acquire a distinctive character within the
meaning of Article 3(3) of the Directive, where, as in the present case,
the trader using the sign had, before its trade mark application was
lodged, a de facto monopoly in the product bearing the sign.

18 It is apparent from the order for reference that those ques-
tions were raised concerning an application by Dyson to have regis-
tered two trade marks which, according to the wording of the appli-
cation, consist of ‘a transparent bin or collection chamber forming
part of the external surface of a vacuum cleaner as shown in the rep-

resentation’.
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19 As Dyson has stated on a number of occasions both in its
written observations and at the hearing, and as the national court it-
self noted in its order for reference, the application does not seek to
obtain registration of a trade mark in one or more particular shapes of
transparent collecting bin — the shapes represented graphically on the
application form being only examples of such a bin — but rather to
obtain registration of a trade mark in the bin itself. It is, moreover,
common ground that those marks consist not of a particular colour,
but rather in the absence of any particular colour, namely transparen-
cy, which enables the consumer to see how much dust has been col-
lected in the collecting bin and to know when the bin is full.

20 It follows that the trade mark application in the main pro-
ceedings covers all the conceivable shapes of a transparent collecting
bin forming part of the external surface of a vacuum cleaner.

21 In its written observations and at the hearing, the Commis-
sion of the European Communities has argued that the subject-matter
of such an application does not constitute a ‘sign’ within the meaning
of Article 2 of the Directive and that it therefore cannot be registered
as a trade mark. Accordingly, in its view, even if this question was not
raised by the national court, it is necessary, before proceeding where
appropriate with an interpretation of Article 3 of the Directive, to as-
certain whether the subject-matter of that application fulfils the con-
ditions laid down in Article 2 of that directive.

22 According to Dyson and the United Kingdom Government,
it is not for the Court, in the context of a reference for a preliminary
ruling pursuant to Article 234 EC, to raise of its own motion a ques-
tion which was not touched on by the national court. At the hearing,
Dyson and the United Kingdom Government stated on this point that,
during the administrative proceedings, the Registrar, after having voi-
ced objections on the issue of whether the subject-matter of Dyson’s
application was a sign capable of constituting a trade mark, withdrew
those objections when Dyson withdrew the application in respect of
four of the six trade marks for which registration was initially sought.
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23 It should be borne in mind that, according to settled case-
law, the referring court alone can determine the subject-matter of the
questions it proposes to refer to the Court. It is solely for the national
courts before which actions are brought, and which must bear the
responsibility for the subsequent judicial decision, to determine in the
light of the special features of each case both the need for a prelimi-
nary ruling in order to enable them to deliver judgment and the rele-
vance of the questions which they submit to the Court (see, to that
effect, Case C-159/97 Castelletti [1999] ECR 1-1597, paragraph 14, and
Case C-154/05 Kersbergen-Lap and Dams-Schipper[2006] ECR 1-0000,
paragraph 21).

24 However, even though, strictly speaking, a national court
directs its reference to the interpretation of certain Community provi-
sions which might come into consideration, the Court is not thereby
precluded from providing the national court with all those elements
for the interpretation of Community law which may be of assistance
in adjudicating on the case pending before it, whether or not that
court has specifically referred to them in its questions (see, to that
effect, Case C-387/01 Weigel [2004] ECR 1-4981, paragraph 44, and
Case C-152/03 Ritter-Coulais [2006] ECR 1-1711, paragraph 29).

25 Moreover, under Article 3(1)(a) of the Directive, signs
which cannot constitute a trade mark are not to be registered or if
registered are liable to be declared invalid. That provision thus pre-
cludes the registration of signs which do not meet the conditions im-
posed by Article 2 of the Directive, the purpose of which is to define
the types of sign of which a trade mark may consist (see, to that ef-
fect, Philips, paragraph 38).

26 In those circumstances, contrary to the contentions of Dy-
son and the United Kingdom Government, even though the wording
of the questions from the national court relates solely to Article 3 of
the Directive and that court did not, in the main proceedings, touch
on the issue of whether the subject-matter of the application in ques-
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tion may be viewed as a sign of which a trade mark may consist wit-
hin the meaning of Article 2 of that directive, it is necessary as a pre-
liminary matter to consider that question (see, to that effect, Case C-
104/01 Libertel [2003] ECR 1-3793, paragraph 22).

27 Article 2 of the Directive provides that a trade mark may
consist of any sign, provided that it is, first, capable of being repre-
sented graphically and, second, capable of distinguishing the goods
or services of one undertaking from those of other undertakings (Phi-
lips, paragraph 32, and Case C-273/00 Sieckmann [2002] ECR I-11737,
paragraph 39).

28 It follows that, to be capable of constituting a trade mark
for the purposes of Article 2 of the Directive, the subject-matter of any
application must satisfy three conditions. First, it must be a sign. Se-
condly, that sign must be capable of being represented graphically.
Thirdly, the sign must be capable of distinguishing the goods or ser-
vices of one undertaking from those of other undertakings (see, to
that effect, Libertel, paragraph 23, and Case C-49/02 Heidelberger
Bauchemie [2004] ECR 1-6129, paragraph 22).

29 According to the Commission, the application lodged by
Dyson does not fulfil the first of those conditions because it relates to
a concept, in this case, the concept of a transparent collecting bin for
a vacuum cleaner, irrespective of shape. Since a concept is not capa-
ble of being perceived by one of the five senses and appeals only to
the imagination, it is not a ‘sign’ within the meaning of Article 2 of the
Directive. If a concept were able to constitute a trade mark, the logic
behind Article 3(1)(e) of the Directive, namely to prevent trade mark
protection from granting its proprietor a monopoly on technical solu-
tions or functional characteristics of a product, would be frustrated.
Accordingly, it should not be possible to achieve that advantage by
registering all the shapes which a particular functional feature might
have, which would be the result of allowing the registration of a con-
cept which can cover many physical manifestations.
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30 By contrast, Dyson, supported on this point by the United
Kingdom Government, takes the view that, even if it is true, as it sta-
ted at the hearing, that a concept is not a sign capable of being regis-
tered as a trade mark, its application does relate to a ‘sign’ within the
meaning of Article 2 of the Directive. The concept of a ‘sign’, which
is defined broadly by the case-law, in fact covers any message which
may be perceived by one of the five senses. It is apparent from the
main proceedings that consumers associate the transparent collecting
bin which is the subject-matter of the application with Dyson. Moreo-
ver, consumers are able, first, to see that collecting bin, which is a
physical component of the vacuum cleaner, and, second, to see that
it is transparent. The transparent collecting bin is thus perceptible by
sight and therefore cannot be considered to be a product of consu-
mers’ imagination.

31 It should be borne in mind that, according to Article 2 of
the Directive, a trade mark may consist of any sign, particularly
words, including personal names, designs, letters, numerals, the sha-
pe of goods or of their packaging.

32 Although that provision mentions only signs which are ca-
pable of being perceived visually, are two-dimensional or three-di-
mensional and can thus be represented by means of letters or written
characters or by a picture, it is however clear from the language of
both Article 2 of the Directive and the seventh recital in the preamble
thereto, which refers to a ‘list [of] examples’ of signs which may cons-
titute a trade mark, that that list is not exhaustive. Accordingly, the
Court has held previously that Article 2 of the Directive, although it
does not mention signs which are not in themselves capable of being
perceived visually, such as sounds or smells, does not expressly ex-
clude them (Sieckmann, paragraphs 43 and 44, and Case C-283/01
Shield Mark[2003] ECR 1-14313, paragraphs 34 and 35).

33 However, if that condition is not to be deprived of all subs-
tance, it cannot be accepted that the subject-matter of any trade mark
application necessarily constitutes a sign within the meaning of Arti-
cle 2 of the Directive.
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34 As the Court has held previously, the purpose of that requi-
rement is in particular to prevent the abuse of trade mark law in order
to obtain an unfair competitive advantage (Heidelberger Bauchemie,
paragraph 24).

35 In the present case, it is common ground that the subject-
matter of the application in the main proceedings is not a particular
type of transparent collecting bin forming part of the external surface
of a vacuum cleaner, but rather, in a general and abstract manner, all

the conceivable shapes of such a collecting bin.

36 In that regard, Dyson cannot maintain that the subject-mat-
ter of its application in the main proceedings is capable of being per-
ceived visually. What consumers can identify visually is not so much
the subject-matter of the application as two of Dyson’s graphic repre-
sentations as contained in the application. Those representations can-
not be assimilated to the subject-matter of the application because, as
pointed out by Dyson on a number of occasions, they are merely

examples of it.

37 It follows that, unlike the applications which gave rise to
the judgments in Sieckmann and Shield Mark, the subject-matter of
the application in the main proceedings is capable of taking on a mul-
titude of different appearances and is thus not specific. As pointed
out by the Advocate General in point 51 of his Opinion, the shape,
the dimensions, the presentation and composition of that subject-
matter depend both on the vacuum cleaner models developed by Dy-
son and on technological innovations. Likewise, transparency allows

for the use of various colours.

38 Given the exclusivity inherent in trade mark right, the hol-
der of a trade mark relating to such a non-specific subject-matter
would obtain an unfair competitive advantage, contrary to the purpo-
se pursued by Article 2 of the Directive, since it would be entitled to

prevent its competitors from marketing vacuum cleaners having any
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kind of transparent collecting bin on their external surface, irrespec-

tive of its shape.

39 It follows that the subject-matter of the application at issue
in the main proceedings is, in actual fact, a mere property of the pro-
duct concerned and does not therefore constitute a ‘sign’ within the
meaning of Article 2 of the Directive (see, to that effect, Libertel, para-
graph 27).

40 Accordingly, the answer to be given to the national court
must be that Article 2 of the Directive is to be interpreted as meaning
that the subject-matter of an application for trade mark registration,
such as that lodged in the main proceedings, which relates to all the
conceivable shapes of a transparent bin or collection chamber for-
ming part of the external surface of a vacuum cleaner, is not a ‘sign’
within the meaning of that provision and therefore is not capable of
constituting a trade mark within the meaning thereof.

41 In those circumstances, it is not necessary to interpret Arti-
cle 3(3) of the Directive.

Costs

42 Since these proceedings are, for the parties to the main pro-
ceedings, a step in the action pending before the national court, the
decision on costs is a matter for that court. Costs incurred in submit-
ting observations to the Court, other than the costs of those parties,
are not recoverable.

On those grounds, the Court (Third Chamber) hereby rules:

Article 2 of First Council Directive 89/104/EEC of 21 December
1988 to approximate the laws of the Member States relating to trade
marks is to be interpreted as meaning that the subject-matter of an
application for trade mark registration, such as that lodged in the
main proceedings, which relates to all the conceivable shapes of a
transparent bin or collection chamber forming part of the external
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surface of a vacuum cleaner, is not a ‘sign’ within the meaning of that
provision and therefore is not capable of constituting a trade mark
within the meaning thereof.

[Signatures]

* Language of the case: English.
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