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Joint Ventures internacionais: particularidades e aspectos concorrenciais

Giovanna Bakaj'

RESUMO:

A joint venture é fruto das necessidades de um mundo globalizado. Antes de ser um conceito juridico,
é um conceito econémico que impacta diretamente no mundo do direito. O presente trabalho tem
como objeto o interessante campo das joint ventures internacionais, a partir de uma analise das suas
particularidades e de seus aspectos concorrenciais. Inicialmente, sdo feitas digressdes sobre
cooperacdo internacional, logo depois, aborda-se o tema pesquisa e desenvolvimento, adentra-se nos
aspectos concorrenciais e, por fim, traz-se a baila as questdes relativas a lei aplicavel a joint venture
internacional e a eleicdo do foro pelos parceiros. Ao final, demonstra-se que a diferenca entre joint
ventures nacionais e internacionais reside no funcionamento e ndo na estrutura.

Palavras-Chave: Joint venture, Joint venture internacional, Joint venture nacional, Lei aplicavel,
Eleicdo de foro, Direito da Concorréncia, Cooperacao internacional.

ABSTRACT:

Joint ventures are considered to be an economic concept, instead of a legal one, and are extremely
important for the survival of enterprises within our globalized world. This paper will analyse
international joint ventures from a functioning point of view by presenting international cooperation
aspects, as well as competition law, research and development, as well as applicable law aspects.

Key words: Joint venture, International joint venture, Applicable law, Competition law, International
cooperation.
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1. Introducéo

O fendbmeno da globalizacdo tem acarretado a remodelacéo das estruturas empresariais
visando atender as exigéncias de consumidores que almejam produtos diferenciados, a precos
competitivos e com qualidade. Vem surgindo uma nova ordem econdmica mundial decorrente
dos avangos tecnologicos nas redes de trabalho, conforme afirma Filos:

O mercado digital oferece novas e ilimitadas oportunidades para aqueles que operam
através deste. Conceber essas novas oportunidades traz novos desafios. Os
participantes no mercado digital constatam que para alavancar os beneficios dele

derivados, as atitudes tradicionais e as perspectivas para realizar negocios precisam
ser redefinidas®

O fator determinante da competitividade de uma empresa dindmica é minimizar o
tempo para criacdo e exploracdo de oportunidades e agregar servicos e opcGes aos seus
produtos. Uma empresa que tem sucesso nesses fatores é recompensada pelo mercado,
enquanto as que ndo tem sucesso acabam sendo deixadas de lado.

Diante desse panorama € essencial as empresas estarem aptas a antecipar as tendéncias
do mercado, de forma a sobressair em relagdo aos demais concorrentes. Elas devem, portanto,
ser proativas para criar novas oportunidades de clientes e devem estar aptas a dar respostas
rapidas a oportunidades inusitadas®.

Dentre as estratégias para se adequar a um mercado com tais caracteristicas, a
cooperacdo empresarial surge como opc¢do para incrementar a dinamicidade da sociedade
empresaria, tendo em vista que possibilita levar produtos ao mercado em menor tempo e com
menor custo. Diversas sdo as formas de cooperacdo, e uma possivel é a joint venture, objeto

do presente estudo.

2FILOS, E. Banahan. Will the organization disappear? The challenges of the new economy and future
perspectives. In: E-business and Virtual Enterprises: Managing, business-to-business, cooperation, Kluwer
Academic Publishers, 2001, p. 3 — 20. Apud: VIDOTTO, Rodrigo Silva. Uma visdo sobre aliangas estratégicas:
consorcios, joint ventures e organizacoes virtuais. Disponivel em:
http://www.ifbae.com.br/congresso2/pdf/trab27.pdf. Acesso em: 30.06.2013.

3VIDOTTO, Rodrigo Silva. Uma viséo sobre aliangas estratégicas: consorcios, joint ventures e organizagdes
virtuais. Disponivel em: http://www.ifbae.com.br/congresso2/pdf/trab27.pdf. Acesso em: 30.06.2013.
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As joint ventures internacionais sd&0 um meio de cooperagdo que permite o
desenvolvimento, tanto as empresas que tem pouco capital para investimento ou expertise
limitada, como aquelas que tem capital, mas falta o acesso a um mercado ou conhecimento da
cultura de um local, por exemplo. Dessa forma, o empreendimento comum* possibilita uma
unido de esfor¢os para implementar um projeto especifico de longa, média ou curta duracéo.

Apesar de inexistir consenso do conceito de joint venture, pode-se separa-las em
diversos tipos, segundo caracteristicas peculiares a criacdo e funcionamento do
empreendimento comum. Dentre esses tipos, interessante e relevante ao presente trabalho é a
distincdo de joint ventures nacionais e joint ventures internacionais, essa Ultima, objeto do
presente trabalho.

Em geral, afirma-se que a joint venture nacional € aquela composta por parceiros de
mesma nacionalidade, ja as internacionais seriam aquelas em que 0s co-ventures possuem
nacionalidades distintas.

Essa distincdo, apesar de parecer légica em um primeiro momento, pode ocasionar
situacOes inusitadas no contexto internacional, pois em casos, por exemplo, em que dois
sujeitos de mesma nacionalidade e residentes em paises distintos celebrassem contrato de
joint venture, a joint venture seria nacional. Outro caso interessante, ocorreria quando dois
sujeitos de nacionalidades distintas residentes no mesmo pais celebrassem um contrato de
empreendimento comum, haveria uma joint venture internacional.

Diante das dificuldades apresentadas ao tentar-se conceituar as joint ventures
internacionais como aquelas em que 0s co-ventures tem nacionalidades distintas, ou seja, de
um ponto de vista mais estrutural, adotaremos um conceito que destaca os efeitos. Sendo
assim, o conceito proposto é o de que joint ventures internacionais sdo aquelas em que o0s
impactos sdo transnacionais. Em que, por exemplo, dois players de mesma nacionalidade se
unem para implementar um projeto de exportacdo, de forma a gerar, necessariamente,
impactos no mercado internacional, o que ndo exclui possiveis efeitos no mercado nacional.

A partir do mencionado conceito, buscar-se-a destacar o funcionamento especial das
joint ventures internacionais, quando comparadas as joint ventures nacionais, lembrando que
partimos do principio de que, do ponto de vista estrutural, as semelhancas sdo maiores que as
diferencas. Importa destacar que mencionada distingdo entre estrutura e funcdo encontra

fundamento no autor Norberto Bobbio, o qual adota esse formato em uma de suas obras®.

*Adotamos o termo empreendimento comum como sindnimo de joint venture.
SBOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo: Manole, 2007.
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Esse trabalho segue uma metodologia baseada no estudo comparado de doutrinas,

legislacOes e perspectivas praticas das problematicas analisadas.

2. Funcionamento das joint ventures internacionais

O estudo tradicional das joint ventures parece dar énfase em seus aspectos estruturais,
devido, talvez, as dificuldades de identificacdo de um conceito juridico para uma nocao,
sobretudo, econémica, conforme j& mencionado.

O presente trabalho, contudo, tem como objetivo ampliar a analise das joint ventures,
a seus aspectos relativos a funcbes. Para tanto, inicialmente, estudaremos algumas
particularidades das joint ventures internacionais relacionadas a cooperagéo internacional
para, em seguida, apresentar a aplicacdo das joint ventures ao campo da pesquisa e
desenvolvimento, os aspectos concorrenciais dos empreendimentos comuns e, por fim, as

questdes relacionadas a legislacédo aplicavel e eleicéo de foro.

2.1. Cooperacdao internacional

O processo de producdo de empresas engloba diversas atividades realizadas por uma
sociedade empresaria ou por contribuicbes sucessivas de diferentes empresas que Vao
acrescentando valor ao produto final. Dentre as fases do processo de producdo estd a
concepcao do produto, a producéo, o estudo de mercado, a distribuicao e, por fim, a prestacédo
de servico pds-venda.

As empresas, nesse processo de producdo, podem desenvolver atividades similares, ou
seja, que requerem as mesmas capacidades produtivas para a sua realizacdo, ou
complementares, quando diz respeito a fases separadas do processo global de producdo que
requerem distintas capacidades produtivas.

No sistema de economia de mercado as empresas buscam obter diversas vantagens
competitivas e, para tanto, se utilizam de distintas estratégias. Nas Ultimas décadas as
principais estratégias tem sido a concentracdo, mobilizacdo e reforco de recursos em
segmentos de mercados ou produtos.

Uma empresa que tem o seu processo de produgéo globalizado, por exemplo, e em que
h& a possibilidade de diminuir o custo médio de producdo da unidade a medida que se

aumenta a quantidade de unidades produzidas, tende a adquirir empresas que integram o
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processo produtivo, por ser inferior ao custo de realizagcdo interna de determinada fase da
producdo. Sendo assim, had tendéncia as empresas se especializarem em determinadas
atividades e adquirir empresas que realizem atividades complementares.

A estratégia de especializacdo, contudo, ndo deslegitima a estratégia de diversificacao,
a qual pode ser geografica, vertical ou horizontal. Na diversificacdo geogréfica a empresa
expande a sua atividade a novos mercados geogréficos, na horizontal a empresa tende a
interiorizar as diferentes atividades que integram a cadeia produtiva visando, por exemplo, a
convergéncia de padrBes técnicos ou o dominio de tecnologias complementares em uma
mesma linha de producdo. Por fim, na diversificacdo vertical a empresa passa a realizar
atividades distintas daquelas que tradicionalmente realizava. Nesse ambito de diversificacdo
ha grande incentivo a cooperacéo interempresarial.

A teoria econémica tradicional leva em consideracdo tdo somente a coordenagédo
econémica de atividades complementares, que ocorre mediante trocas no mercado embasada
em mecanismo de preco. Atualmente, contudo, “a estratégia de cada empresa ndo passa
necessariamente pela concorréncia com todas as outras empresas que intervém no mesmo
mercado.”®.

Nesse contexto, a cooperagdo de empresas tem se destacado. Empresas concorrentes
podem combinar seus recursos na realizacdo de empreendimentos comuns sem a perda de
individualidade juridico-econémica.

No comercio internacional a cooperacdo interempresarial tem inicio na década de
sessenta. Na Europa ha um elevado numero de acordos de cooperacdo celebrados entre
empresas europeias e empresas de outros paises, para sobreviver a concorréncia extra-
comunitaria, principalmente. Nos paises em desenvolvimento, as joint ventures foram
impulsionadas por planos de industrializacdo que visavam a independéncia econémica.

Frequentemente, as multinacionais que celebravam acordos de cooperacao tinham que
se conformar com exigéncias dos Estados para acolher os investimentos. Usualmente, as
empresas estrangeiras eram obrigadas a se associar a um parceiro local para realizar o
empreendimento em um determinado pais.

Em relacdo a investimentos estrangeiros, varios paises industrializados favoreceram a
associacdo de capitais estrangeiros a capitais locais, mediante a concessdo de incentivos
fiscais e beneficios financeiros. Alguns deles condicionavam o exercicio de certas atividades

econdmicas basicas ou estratégicas a associacdo a um parceiro local. Nos paises em que a

GPINHEIRO, Luis de Lima. Contrato de empreendimento comum (joint venture) em direito internacional
privado. Almedina: Coimbra, 2003, p. 50.
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economia era fechada a investimentos estrangeiros, as joint ventures foram a formula
encontrada para a abertura ao investimento estrangeiro. Como exemplo, ha os paises do Leste
Europeu, os quais adotaram na década de sessenta 0s empreendimentos comuns para permitir
a presenca de investidores estrangeiros no pais.

Houve refor¢co da tendéncia para a cooperagdo de empresas com a alteracdo no
ambiente do comércio internacional, bem como com as inovagfes tecnoldgicas. Passou a
haver um crescimento do comércio mundial e uma maior integracdo da economia mundial,
ocorrendo uma globalizagdo de investimentos e da producéo de diversas empresas.

A tendéncia geral de evolugdo mostrou-se favoravel a uma reorientacdo das politicas
econdmicas nacionais em direcdo aos principios do mercado e a integracdo da
economia mundial. Nos paises industrializados, esta reorientacdo foi particularmente
visivel na liberalizacdo dos mercados financeiros e do investimento estrangeiro
directo, na privatizacdo de empresas publicas e na desregulacdo dos servigos, em
especial nas areas dos transportes e das telecomunicagdes. Um grande ndmero de
paises em desenvolvimento iniciou politicas orientadas ao mercado, tomando
medidas para liberalizar o comércio e abrir as suas economias a concorréncia
internacional. Os processos de integracdo regional ganharam novo alento,
designadamente na Europa com o inicio, em 1985, do Programa para o Mercado
Unico Europeu e a assinatura, no ano seguinte, do Acto Unico Europeu; na América
do Sul, com a criagdo do Mercado Comum do Sul (Mercosul) pelo Tratado de
Assuncao, assinado em 1991; e, na América do Norte, com a assinatura, em 1993,
do North American Free Trade Agreement (NAFTA)'.

Nesse cenario houve o que se pode chamar de globalizacdo das estratégias
empresariais e, conjuntamente, uma maior importancia do investimento estrangeiro direto no
comércio internacional.

Atualmente, na estratégia internacional das empresas, ndo mais se adota um modelo de
joint venture em que uma grande empresa estrangeira realiza uma parceria com um player do
mercado local para entrar nesse mercado. Usa-se a joint venture como um instrumento para
colaboracdo em diversas fases do processo produtivo como, por exemplo, a extracdo de
matérias-primas, investigacdo e desenvolvimentos de novos produtos e ndo se restringe a um
mercado nacional ou regional.

Para a cooperacao internacional ha, todavia, o obstaculo das diversas conformacdes
juridicas. Para solucionar os mencionados obstaculos analisam-se os sistemas juridicos
nacionais, mas, também utilizam-se principios, regras e no¢oes gerais de direito internacional.

Nesse ponto, faremos um recorte apenas sob o foco do Direito Internacional Privado e

nao do Direito Internacional Publico.

"Ibid, p. 54.
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O Direito Internacional Privado pressupde uma pluralidade de ordens juridicas
estaduais com diversidade de regimes materiais. Nessas ordens juridicas estaduais, por sua
vez, ha variacdo da delimitacdo entre atividades reguladas pelo Direito Pubico e aquelas
objeto do Direito Privado, o que dificulta o estabelecimento do carater privado no direito
internacional.

Diante da regulacéo pelo Direito Internacional Privado dos empreendimentos comuns,
cabe analisd-los, brevemente, como modo de conformacdo juridica do investimento
estrangeiro direto.

Ha sistemas que apenas aceitam o investimento estrangeiro direto por joint ventures
contratuais, ao contrario dos que aceitam o investimento pela formacdo de uma sociedade
dotada de personalidade juridica. Ha, ainda, aqueles Estados que tem uma permisséo genérica
e irrestrita aos investimentos estrangeiros diretos e aqueles que ndo aceitam de forma alguma
0 investimento estrangeiro direto.

Podemos também dividir em sistemas de intervencéo, em que o Estado intervém para
disciplinar, condicionar ou promover o investimento estrangeiro, e sistemas de nao-
intervencdo, em que ndo ha intervencdo do Estado. Os sistemas de intervencédo, por sua vez,
subdividem-se em sistemas de exclusao, de autorizacao e de mera declaracéo preévia.

Para os Estados que adotem o sistema de ndo-intervencdo, o contrato de
empreendimento comum como operacgdo de investimento estrangeiro nao implica na sujeicdo
a regime especifico de direito privado ou direito publico, salvo em relagdo as formalidades
estabelecidas pelo regime de investimento estrangeiro e aos direitos e obrigacfes decorrentes
de contratos de investimento.

Apo6s a analise da viabilidade juridica da joint venture com o intuito de
internacionalizacdo da empresa é importante entender como tal instituto promove o
crescimento econémico.

A joint venture possibilitard a expansdo mercadologica em diversos segmentos
geograficos e demogréaficos de forma rapida, tendo em vista que ha o inicio quase imediato
das operacdes, devido a existéncia de um co-venture local, usualmente. Dentre outras
vantagens, ainda, ha a cooperacdo entre concorrentes, o que também facilita o crescimento.
Por fim, ha reducdo do investimento a ser feito por cada empresa, do risco do

empreendimento e dos custos fixos.
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O contrato de empreendimento comum pode possibilitar, também, a “expansdao ou

extensdo de produtos™®

, na medida em que um empreendedor associa-se a outro com linhas de
produtos ainda ndo saturadas e passa a atuar no mercado com novos produtos quase
imediatamente. Isso é interessante no caso de um produto passar a ser obsoleto e ser
necessaria a sua substituicao.

Estratégias de horizontalizacdo ou verticalizacdo também promovem o crescimento
econdmico da empresa. O contrato de joint venture, no caso de estratégia de horizontalizacéo,
possibilita a cooperacdo entre empresas de forma a expandir a atuagdo da empresa a novas
areas de mercado, porém em um mesmo setor de atividade. Ja na horizontalizacdo a criacao
de uma joint venture possibilita a associacdo entre todos os setores envolvidos na elaboragéo
do seu produto, tais como os fornecedores de matéria-prima, os produtores do bem e o0s canais
de distribuicdo.

As joint ventures podem, ainda, ser utilizadas para a aquisi¢cdo ou disseminacao de
tecnologia com o intuito de aumentar a competitividade de seu produto. Pode o empresario
aumentar a eficiéncia fabril, adquirir técnica de design ou utilizar marcas mundiais com o
escopo de se tornar mais competitivo. O parceiro que transfere a tecnologia, por sua vez, tem
a oportunidade de conquistar novos segmentos mercadolégicos.

ApoOs a implementacdo formal da joint venture passa-se a implantacdo do
empreendimento comum em varias fases. H& a formacdo de uma estrutura técnico-
administrativa do novo empreendimento, em seguida, ha o inicio das atividades, passando-se
de uma fase estratégica para adentrar em uma fase operacional. E, logo, busca-se a extracao
de recursos.

Nesse ponto, adentra uma questdo de controle. Quando apenas uma empresa exerce
controle de uma atividade, os recursos gerados sdo direcionados a cupula do grupo, havendo,
em seguida, um novo ciclo do processo de crescimento.

Nas joint ventures nao é assim que ocorre, tendo em vista que o poder de gestdo sobre
o empreendimento é, usualmente, repartido entre os co-ventures. E é nesse ponto, que se
encontra o ponto crucial para compreensdo da dinamica de crescimento da joint venture.
Diante desse quadro, uma disputa pelo controle seria sobremaneira prejudicial. Portanto,
desde que exista uma estratégia de atuacdo Unica na joint venture, possivel sera o crescimento

do empreendimento comum.

8FERRAZ, Daniel Amin. Joint Venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 179.
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O controle do empreendimento comum pode decorrer da posicdo majoritaria de um
dos co-ventures em virtude da propria estrutura de evolugdo da joint venture, tendo como
ponto de partida o acordo-base.

Sendo um dos co-ventures majoritario, terd ele o controle efetivo do empreendimento
comum. Ficara mais facil viabilizar o controle da joint venture, pois aplicara a sua estratégia,
mantendo o rendimento dos demais co-ventures.

A existéncia de co-venture majoritario € incomum, pois, geralmente, 0s co-ventures
tem uma participagéo equilibrada no empreendimento comum. Nesse caso de inexisténcia de
um controle efetivo por parte de um dos co-ventures, poderiamos ser levados a crer que ndo
existiria uma forma Unica de atuacdo no seio da joint venture, o que poderia esvaziar o
empreendimento comum em beneficio da producéo individual de cada co-venture. Ocorre que
existe a estrutura técnica-administrativa, a qual tem esse papel essencial de possibilitar o
crescimento do empreendimento comum, conforme segue:

E ai que entra o papel fundamental da tecnoestrutura (estrutura técnico-

administrativa do empreendimento comum), para o crescimento econémico da joint
venture em si mesma’.

A estrutura técnico-administrativa da joint venture ndo guarda qualquer relagéo direta
com os co-ventures. Mencionada estrutura detém o controle operacional do empreendimento
comum e somente a ele se dedica. Tem interesse no crescimento da empresa para O
desenvolvimento da joint venture em si, e ndo dos co-ventures. Essencial nesse ponto é o
acordo-base, o qual da suporte a existéncia de um corpo administrativo forte e autbnomo.

Esse mesmo corpo técnico-administrativo tem o dever de buscar os objetivos e a
politica comuns previstos no acordo-base. Sendo assim, € um importante instrumento a
possibilitar o crescimento da joint venture e das estratégias de globalizacéo.

Antes, todavia, da analise dos elementos supra, para a implementacdo do
empreendimento comum, a escolha pela cooperacdo com outra empresa perpassa o dilema do
individualismo/cooperativismo bem expresso no dilema do prisioneiro.

O dilema do prisioneiro € um dos primeiros modelos teéricos sobre o qual se
estruturou a moderna teoria dos jogos. Sua estrutura é bastante simples: imagine-se
dois prisioneiros, a serem interrogados pela pratica do mesmo crime, e suponha-se
que a cada um deles é dito que se confessar e delatar o outro serd perdoado, e 0
outro terd a pena maxima (por hipétese, 20 anos), enquanto que, se ambos
confessarem e delatarem, ambos terdo a pena basica do crime (por hipdtese, 10
anos). Por outro lado, se nenhum dos dois confessar serdo aplicadas penas de 5 anos

para cada um, relativas ao crime mais simples (por hipdtese, Gnico que é possivel
demonstrar sem a confissdo). O comportamento estratégico individual leva ambos 0s

*Ibid, p. 185.
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jogadores a confessarem. Essa €, seguramente, a melhor estratégia individual, pois,
qualquer que seja 0 comportamento do outro jogador (e imaginando-se sempre que 0
outro jogador adotard& uma estratégia individual), o comportamento mais
conveniente serd sempre confessar (pois, se 0 outro ndo confessar, o primeiro
jogador estara livre e, se 0 outro confessar, 0 primeiro jogador terad evitado a pena
maxima). O que ocorre é que, nesse caso, as estratégias individuais representam para
0S prisioneiros uma opgao pior que 0 comportamento que visa a maximizacao da
utilidade coletiva (que ocorreria se nenhum dos dois confessasse)™.

No dilema do prisioneiro, portanto, o que se contrapde € a decisdo individual e aquela
tomada no interesse coletivo, e 0 que se deve analisar é a incapacidade das partes de
cooperarem para obter a solugdo para os jogadores considerados.

Tendo como parametro o dilema do prisioneiro pode-se concluir que a solucéo
cooperativa ndo € obtida, devido a impossibilidade de se saber qual serd o comportamento a
se esperar da outra parte 0 que acarreta um comportamento defensivo de um player em
relacdo a outro.

Pelo estudo do dilema dos prisioneiros e da teoria dos jogos, sob o ponto de vista da
cooperacdo, Calixto Salomdo Filho afirma que “trés sdo as condi¢des minimas para O
sucesso de solucBes cooperativas: pequeno nimero de participantes, existéncia de informacéo
sobre o comportamento dos demais e existéncia de relagio continuada entre os agentes“™.

Diante de tais condicdes, Calixto Salomdo Filho dispGe que a tendéncia a cooperar
aumenta & medida que aumentar a importancia da relacio futura com a outra parte*2.

Ocorre que, atualmente, as condi¢bes sdo de dificil observacdo concreta, tendo em
vista que as relagdes ocorrem entre diversos participantes, além da impessoalidade nas
relacbes. Nesse contexto, portanto, a globalizacdo tenderia a acentuar um individualismo.

Calixto Salomdo propde, entdo, que sdo necessarias instituicbes e valores que
permitam a cooperacdo. Quanto as institui¢oes, afirma que devem ser criadas apenas aquelas
necessarias ao estabelecimento das condi¢bes ao surgimento da cooperacdo. Ao haver a
implementacdo das condi¢bes, ocorre de forma natural o cumprimento das decisbes
econbmicas apresentadas pelas instituicdes. Em um ambiente de cooperacdo ha tendéncia ao
cumprimento das regras e, em caso de descumprimento, os proprios participantes da relacdo
fazem o controle.

Logo, no que diz respeito a cooperacdo, 0 mais importante é a criacdo de um ambiente

institucional a ela propicio e o direito € um dos caminhos para implementa-lo. O direito, nesse

1OFILHO, Calixto Salomé&o. Regulacéo da atividade econdmica (principios e fundamentos juridicos). Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 97.

Yibid, p. 98.
21hid, p. 99.
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caso, deve ser utilizado para oferecer mais uma alternativa no campo econdmico, ampliando
as escolhas econdmicas. O aparato juridico deve, contudo, prevenir e punir casos em que a
cooperacdo passa a ser uma forma de concentracdo econdmica.

Ndo é distinto o panorama no ambito da cooperacdo empresarial e, mais
especificamente, nasjoint ventures internacionais. Apesar de extremamente atrativas como
forma de cooperacdo, devido a certos fatores, elas, frequentemente, ndo atingem a
performance ideal. Em estudo™ realizado com financiamento do International Finance
Corporation foram pesquisadas joint ventures entre empresas locais de paises em
desenvolvimento e companhias estrangeiras localizadas em paises desenvolvidos para tentar
entender as dificuldades de negociacdo para formacdo do empreendimento comum e aqueles
que surgem apos a implementacdo do empreendimento.

Inicialmente, houve o questionamento a administradores de joint ventures sobre a
importancia do acordo-base. A maioria dos administradores questionados opinou ser o
acordo-base um elemento essencial para o estabelecimento de uma relacdo duradoura, pois
acreditam ser uma parte essencial na construcdo de uma joint venture sélida. Outros
administradores, contudo, ndo atribuiram tanta importancia ao acordo-base por entenderem
que nenhum contrato de empreendimento comum pode funcionar sem boa-fé e dedicacao de
ambas as partes envolvidas no projeto.

A pesquisa, todavia, ndo encontrou relagdo entre o tempo necessario para completar
um acordo e a satisfacdo dos empreendedores com a operacao.

A determinacdo do estrutura do capital a ser utilizado foi considerado elemento de
grande importancia e, concomitantemente, de dificil negociacdo. Outro ponto considerado de
dificil implementacdo foi a definicdo do controle das joint ventures, tendo em vista que
mesmo existindo um acionista majoritario, ndo ha garantia de controle de todos os ambitos de
operacdo do empreendimento comum. A questdo relativa as condi¢bes para transferéncia de
tecnologia também foi considerada importante na negociacdo, sendo necessario definir qual
tipo de tecnologia serd transferida e sob quais termos sera ela disponibilizada para o
empreendimento comum.

Varios outros problemas surgem durante as negociacdes. Por exemplo, a definicdo do
valor da contribuicdo de cada um dos empreendedores. Um dos empreendedores introduz uma
nova tecnologia e o outro participa com um negécio que ja foi implementado. Como definir o

valor dessas contribui¢cdes? Como quantificar?

13KARMOKOLIAS, And Yannis. JASPERSEN, Fred. GLEN, Jack. MILLER, Robert. International Joint
Ventures in Developing Countries. Finance & Development, march 1997, p. 26 - 29.
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A questdo relativa a obtencdo de informacdes confiaveis durante as negociacdes é
extremamente importante. H& paises que, devido a ndo utilizacdo dos padrbes contébeis
mundiais, por exemplo, acarretam a producdo de informacdes que ndo refletem a realidade.
Inveridicas as informacdes, podem, mais a frente, causar problemas ao empreendimento
comum.

E importante que os co-ventures definam a forma de resolugdo de controvérsias, tendo
em vista que em uma relacdo complexa e dindmica como a joint venture, problemas séo
inevitaveis. Caso intransponiveis, deve estar prevista a forma de dissolugdo da sociedade,
também.

Ponto importante de negociacdo na hora de formacao da joint venture é aquele que diz
respeito a administragdo do empreendimento comum. Ha certos dados que indicam que o
sucesso de uma joint venture esta diretamente relacionado a ndo interferéncia dos co-ventures
na administracdo do empreendimento comum®.

Nesse ponto, importante apontar que a ndo interferéncia do co-venture no
empreendimento comum ¢é algo dificil, tendo em vista que o co-venture funciona como um
investidor e busca resultados. Sendo assim, mesmo existindo, por exemplo, um corpo de
administracao independente na joint venture, esse corpo administrativo acaba, de certa forma,
estando subordinado aos parceiros que implementaram a joint venture.

A politica de distribuicdo dos lucros é outro ponto sensivel que deve ser levado em
consideracdo na hora de estruturacdo da joint venture, tendo em vista que € um dos motivos
determinantes para a realizacdo de um empreendimento comum. Pode ocorrer de um dos
empreendedores desejar expandir e ganhar mercado e o outro querer aumentar o volume de
capital para poder implementar outras operacdes. Diante disso, ha alto risco de eclosdo de
conflitos e, portanto, a negociacdo € o0 momento certo para contornar tais conflitos.

Apos ultrapassar essas questdes iniciais que podem surgir ao longo da negociacéo de
um contrato de joint venture passa-se a analise dos problemas que podem surgir aps o inicio
da operacdo do empreendimento comum.

Um grande problema relaciona-se ao fator multinacional do empreendimento comum,
tendo em vista que muitas das joint ventures em paises em desenvolvimento envolvem
grandes sociedades empresarias multinacionais que compdem outros empreendimentos
comuns e tem subsidiarias integrais em varios outros paises. Usualmente, do ponto de vista

local, os parceiros locais sdo considerados grandes, todavia, quando comparados as

Y1bid, p. 27.
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multinacionais pode-se dizer que sdo andos. Dai surgem dificuldades, tendo em vista que
existem diferencas de objetivos dos dois tipos de sociedades empresarias. Enquanto o parceiro
multinacional deseja que a joint venture tenha uma atuacéo que beneficie todo o seu império,
0 parceiro local pode desejar uma atuacéo voltada exclusivamente ao mercado local.

Diante de mencionado cenario podem surgir problemas relacionados a direitos de
exportacdo, por exemplo, pois a multinacional tenderd a restringir a exportagdo do produto
advindo da joint venture a locais em que ja tenha atuacdo, enquanto o parceiro local enxerga o
empreendimento comum como um veiculo para expansdo de seu negécio. De acordo com o
estudo realizado com patrocinio do International Finance Corporation em grande parte dos
acordos realizados, houve restricdo a importagoes.

Problemas relacionados a incidéncia de impostos também sdo frequentes em joint
ventures internacionais, especialmente quando o empreendimento comum importa partes ou
componentes da multinacional ou exporta produtos pela co-venture multinacional. A
multinacional pode manipular os precos de transferéncia de uma parte da multinacional para a
outra, de forma a diminuir os impostos o que, nem sempre, ocorre no melhor interesse do co-
venture local.

A questdo relativa a distribuicdo dos dividendos e implementacdo de investimentos
também ¢ outra fonte de “dores de cabega”. O parceiro multinacional pode, por exemplo,
preferir receber os dividendos a reinvestir no empreendimento o que pode divergir da vontade
do parceiro local, o qual podera almejar reinvestir na joint venture de forma a acelerar a sua
expanséo, ou vice-versa.

A desproporcionalidade do tamanho dos parceiros do empreendimento comum
também é fonte de questdes turbulentas, pois a importancia da joint venture para o parceiro
local € distinta daquela relacionada a empresa multinacional, devido a sua dimensao. Alem
disso, 0s investimentos iniciais necessarios a uma rapida expansdo do empreendimento
comum, usualmente, sdo de grandes proporcoes e, nem sempre, tem o parceiro local félego
financeiro para implementar o investimento.

Por fim, problema que pode emergir na administracdo da joint venture, diz respeito as
atitudes dos formadores do empreendimento comum. Por exemplo, uma alteracdo do controle
do parceiro local em uma empresa familiar, em que o patriarca é sucedido por membro da
familia que ndo possui qualquer interesse em manter-se no empreendimento comum. Outras
questdes podem decorrer da divergéncia dos interesses dos parceiros em incrementar a linha
de producéo em relacdo a um determinado produto, enquanto o outro prefere manter a forma
em que se encontra. Divergéncias em relacdo a obtencdo de recursos materiais mais baratos
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para a producdo, em relacdo a retencdo de tecnologia pela multinacional em detrimento da
joint venture e, ainda, pela diversidade cultural dos parceiros.
Como se pode ver, diversos sdo 0s problemas relacionados a implementacdo e
manutengdo de um empreendimento comum. Sendo assim, interessante o seguinte trecho:
Changing relationships. Joint ventures envolve dynamic relationships, and it is
almost impossible to forsee at the time of agreement just how underlying conditions

might change. For example, learning takes place, and it can modify how one partner
view the contributions of the othe.™.

As joint ventures sdo dindmicas e se estabelecem, em grande parte, de acordo com a
vontade das partes. Sendo assim, € importante que se apresente no acordo-base previsdes para
solucionar, pelo menos, a maioria dos problemas que podem surgir durante a vida do
empreendimento comum. Para tanto, é bom conhecer as experiéncias vividas no ambito de
outras joint venturesinternacionais e que tipos de problemas apareceram no decorrer da
aventura conjunta. Diante disso, o estudo realizado com fundos do International Finance
Corporation (IFC) é muito relevante, tendo em vista que compila dados, a partir de
experiéncias praticas, das principais questdes a serem abordadas durante as negociacdes para
criacdo de joint ventures, bem como os principais problemas que podem surgir com o seu

funcionamento.

2.2. Pesquisa e Desenvolvimento

A pesquisa é essencial para o desenvolvimento empresarial, tanto para a producdo de
tecnologia, quanto para a producdo de novos produtos e distribuicdo dos mesmos. Todavia,
em alguns casos, uma empresa por si s0, pode ndo ter 0s recursos necessarios para fomentar
um projeto de pesquisa e desenvolvimento. Nesse caso, a sociedade empresaria tende a
cooperar com outra para gerar inovacgdo e a joint venture é uma das formas de cooperacdo.A
forma de associacdo mencionada é benéfica, pois se combinam atributos complementares das
sociedades empresarias para se implementar um projeto especifico.

No caso de joint venture criada para pesquisa e desenvolvimento, os parceiros tem de
dar contribuicdes que vao além da concessdo de fundos para realizacdo do projeto. Ha,

sobretudo, o compartilhamento de riscos e custos de investimento, tecnologias e know-how,

15Ibid, p. 29. Traducéo livre do Autor: RelagBes que se modificam. Joint ventures envolvem uma dinamica das
relacbes e € quase impossivel prever no momento de firmar o contrato como as condi¢cBes para sua
implementacdo irdo se transformar. Ha, por exemplo, o aprendizado e isso pode ocasionar mudancas na forma
COmMo um parceiro vé o outro.
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tudo com objetivo de expandir as capacidades de ambos 0s parceiros, além da prépria joint
venture.

As vantagens advindas dessa cooperacdo sdo diversas. E uma forma de prevenir
pesquisa em duplicidade, além de ser uma forma mais eficiente de aplicacdo dos recursos
escassos dos parceiros envolvidos. H& uma aceleragdo do advento de resultados da pesquisa,
gerando inovagOes de forma mais rapida e a introducdo de um novo produto no mercado de
maneira acelerada.

E possivel, ainda, que a pesquisa crie um novo produto ou possibilite 0 aparecimento
de uma nova industria. Além disso, beneficia os consumidores ao permitir o acesso a
inovacgOes de forma menos custosa e mais acelerada, por exemplo.

Um campo de ampla aplicagdo das joint ventures internacionais é o de
desenvolvimento de fontes alternativas de combustiveis. Como exemplo hd o
empreendimento comum criado pela Chevron Corporation e a Weyerhaeuser Company com o
intuito de desenvolver a proxima geracdo de biocombustiveis renovaveis, por meio da
conversao de biomassa proveniente de celulose, em biocombustiveis de baixa emissdo de
carbono. Nesse caso, houve a juncdo de forcas de dois lideres do mercado de combustiveis,
em que ambos contribuem com fundos, mas, sobretudo, com tecnologia e méo-de-obra
qualificada. O impacto, nesse caso, € internacional, tendo em vista que a criacdo de novas
fontes de combustiveis renovaveis é uma agenda mundial.

Outro campo de aplicacdo do instituto das joint ventures € o farmacéutico, em que as
pesquisas envolvem, usualmente, altos investimentos e, concomitantemente, riscos de ndo se
obter o resultado desejado, além daqueles provenientes do registro de patentes. Um exemplo
interessante nesse campo, é o dajoint ventureMSD Wellcome Trust Hilleman Laboratories, a
qual tem como co-ventures a MSD Laboratories India LLC e a Wellcome Trust. Nesse caso,
hd uma multinacional associada a uma sociedade empresaria indiana com o objetivo de
desenvolver vacinas de alto impacto e precos acessiveis voltadas para paises em
desenvolvimento. H4, no caso, também, uma joint venture internacional, tendo em vista que
as descobertas provenientes da pesquisa impactardo diversos paises em desenvolvimento.

As joint ventures para pesquisa e desenvolvimento tem varios beneficios, conforme ja
mencionado, todavia hd riscos a elas associados, pois 0s retornos sdo especulativos.
Primeiramente, ha dificuldade de prever o valor necessario de investimento. Ha, ainda,
incertezas quanto a producdo de “inovagao®. Por fim, problemas associados a transferéncia de

tecnologias e a protecdo ao conhecimento que esta sendo transferido.
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Apenas para finalizar, no caso de joint ventures voltadas & pesquisa e
desenvolvimento, a estrutura do empreendimento comum n&o tende a assumir uma
caracteristica especifica, todavia, a sua funcdo transcende as barreiras nacionais. Maiores
consideracGes sobre essa problematica, contudo, serdo feitas apenas na concluséo.

2.3. Aspectos concorrenciais

Para trazer a baila os aspectos concorrenciais no ambito das joint ventures, hd uma
interessante passagem da obra de Luis de Lima Pinheiro que vale a pena transcrever,
conforme segue:

Nas ordens juridico modernas sdo, assim, varios os planos de incidéncia de
complexos normativos juridico-pUblicos e de outros complexos normativos juridico-

econémicos sobre relacBes que se estabelecem entre particulares ou em que
participam entes publicos agindo como particulares.*

O Direito da Concorréncia € um exemplo de complexo normativo juridico-publico que
incide sobre relacbes de empreendimento comum, pois ao celebrar um contrato de joint
venture, empresas efetiva ou potencialmente concorrentes, podem eliminar ou restringira
concorréncia. Trata-se de um contrato com visiveis efeitos econdémicos.

Neste ambito, portanto, tem de se buscar um equilibrio entre a preservacdo das
estruturas concorrenciais e as liberdades econémicas, bem como os interesses particulares que
motivam a cooperacdo e concentracdo empresariais e os fins de politica econémica favoraveis
a cooperacgdo econdmica e integracdo de capitais.

Para se alcancar o equilibrio tem de se encontrar o0s pontos em que 0S
empreendimentos comuns podem acarretar problemas do ponto de vista concorrencial.
Conforme Luis Pinheiro, pode-se dizer que as joint ventures suscitam problemas de Direito da
Concorréncia em dois planos distintos: “o dos meros acordos entre empresas independentes e
o da formagdo de empresas comuns”™*’.

Apesar do contrato de joint venture ndo se encaixar, em geral, no que se pode definir
por cartel, muitas vezes o fim e o objeto da colaboracdo empresarial podem implicar em
restricdo da concorréncia e regulacdo do comportamento concorrencial, independentemente
da intencdo das partes nesse sentido. Além disso, as joint ventures internacionais podem, em

tese, receber tratamento de “cartéis de exportagdo* da parte de outras jurisdi¢des.

1®pINHEIRO, Lufs de Lima. Op. cit., p. 338.
YpINHEIRO, Lufs de Lima. Op. cit., p. 341.
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Na Unido Européia sdo incompativeis com o mercado comum acordos entre empresas,
decisdes de associacdes de empresas e todas as praticas concertadas que afetem o comércio
entre os Estados-membros e que tenham por objeto ou efeito impedir, restringir ou falsear o
jogo da concorréncia no mercado comum, conforme previsto no art. 101(1)*® do Tratado de
Funcionamento da Unido Européia.

Conforme exposto, todavia, nem todos os contratos de empreendimento comum
acarretam efeitos restritivos a concorréncia. Sendo assim, o risco da ocorréncia de tais efeitos
surge apenas quando as empresas sdo potenciais concorrentes. Diante disso, pode-se apontar
observacdo realizada na Comunicacdo da Comissdo Européia relativa aos acordos, decisdes e
praticas concertadas realativas a cooperacdo de empresas, emitida em 1968, segundo a qual
ndo ha efeitos anticompetitivos quando as empresas ndo estejam em concorréncia em relacéo
a seus produtos ou servicos ou, ainda, quando ndo tenham condicdes de executar
individualmente as encomendas, dentre outros que estejam enquadrados nos contratos de
empreendimentos comuns.

No art. 101(3)* do Tratado de Funcionamento da Unido Européiaas disposicdes do
art. 101(1) podem ser declaradas inaplicaveis a acordos ou categorias de acordos entre
empresas que contribuam para melhorar a producdo ou a distribuicdo dos produtos, para
promover o progresso técnico ou econdémico, e sem impor as empresas interessadas restricdes
que ndo sejam indispensaveis para atingir tais objetivos, nem dar a essas empresas a

possibilidade de eliminar a concorréncia.

Bart. 101 (1) TFUE: Sao incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas,
todas as decisdes de associa¢des de empresas e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o
comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢des de
transacgéo;

b) Limitar ou controlar a producdo, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou o0s investimentos;

c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de prestacdes equivalentes
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestacdes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objecto
desses contratos.

Yart, 103(3) TFUE: As disposi¢Bes no n® 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis:

- a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,

- a qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de associagbes de empresas, e

- a qualquer prética concertada, ou categoria de praticas concertadas,

que contribuam para melhorar a producéo ou a distribuicdo dos produtos ou para promover 0 progresso técnico
ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que:

a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricdes que ndo sejam indispensaveis & consecucao desses
objectivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial
dos produtos em causa.
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O fato dos acordos empresariais poderem ser positivos para os fins da Unido Européia
faz com que existam as concessdes de isencdes individuais a acordos concretos ou isengdes a
categorias de acordos®.

Além disso, caso a cooperacdo implique na criacdo de uma empresa comum dever-se-
a verificar a aplicabilidade das normas relativas ao controle de concentracBes, ou seja, a
regulacdoeuropeia de controle de concentragdo (Regulamento n® 139/2004 do Conselho
Europeu).

O art. 3(4) da regulacdo europeia de concentracdo dispde o seguinte:

4, A criacdo de uma empresa comum que desempenhe de forma duradoura

todas as funcdes de uma entidade econémica autbnoma constitui uma concentracdo
na acepcao do artigo 3(b)(1).

As concentragdes que se enquadram no art. 3(4) sdo conhecidas como “full-function
joint ventures, aquelas que nao forem “full-function joint ventures nao sdo submetidas a
regulacdo europeia de controle de concentracdo, mas podem ser submetidas ao art. 101 do
Tratado de Funcionamento da Unido Européia.

As full-function joint ventures®’que tiverem uma dimensdo comunitaria tem de,
necessariamente, fazer uma notificacdo prévia da operacdo. No caso das partial-function joint
ventures ndo se tem que notificar pelo art. 101, tendo em vista que foi extinto pela Regulacédo
n® 1/2003 o processo de notificacdo de acordos pelo art. 101 do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia.

No conceito de full-function joint venturesestampado no art. 3(4) o termo autonomia
refere-se a autonomia operacional, ou seja, para que haja autonomia operacional a joint
venture tem que ter recursos suficientes para ter uma administracdo independente dedicada a
sua operacdo diaria. Para tanto sdo necessarios recursos humanos e financeiros proprios.

A joint venture ndo sera full-function quando realizar uma das funcGes das empresas
que realizaram o contrato de empreendimento comum.

A joint venture ndo serd suficientemente autdbnoma quando as empresas que a
constituiram tiverem forte presenca como fornecedores ou compradores dos produtos do
empreendimento comum. Isso, contudo, conforme a Comissdo Européia é possivel durante
um periodo inicial de, no maximo, trés anos.

Em casos em que as vendas sdo realizadas durante um longo periodo de tempo para a

empresa-mde a Comissdo Europeia ird avaliar se as empresas vendem mais de 50% do

295|NHEIRO, Lufs de Lima. Op. cit., p. 344.
2L\WISH, Richard; BAILEY, David. Competition Law. Oxford University Press: Oxford, 2012, p. 837.
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produto para empresas que ndo compdem a joint venture. Caso cheguem a concluséo de que a
maior parte das vendas é realizada no mercado, afirmardo, normalmente, que se trata de full-
function joint venture.

Outro caso interessante apresenta-se no “trade market“, ou seja, no mercado em que o
empreendimento comum se especializa na venda e distribuicdo de produtos sem que haja
integracdo vertical com as empresas-mae. Nesse caso, h4, ainda, fontes de fornecedores
diversas das empresas-mde das joint ventures e a empresa pode ser considerada uma full-
functionjoint venture, tendo em vista que tem como fornecedores empresas concorrentes
aquelas que constituiram o empreendimento comum?.

Para que a joint venture caracterize-se como full-function ela tem que ser um
empreendimento de longo prazo, mesmo que exista previsdo contratual de dissolucdo do
contrato no caso de desacordo entre 0s contratantes ou no caso de ndo ser bem sucedido o
empreendimento.

Por fim, cabe esclarecer que quando existirem contratos acessorios entre as empresas
que constituiram o empreendimento comum e a joint venture podehaver outras restricdes, as
quais poderdo requerer analise sob o art. 101 do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia.

No Brasil, a lei que rege a defesa da concorréncia é a Lei 12.529/2011. De acordo com
a mencionada lei, algumas transacGes relacionadas a joint venture devem ser notificadas ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), de acordo com o faturamento anual
bruto das sociedades empresarias envolvidas®. Sendo assim, caso se cumpra os parametros do
faturamento bruto anual, as partes devem notificar o Cade previamente a implementacdo da
joint venture.

A lei, contudo, ndo prové muitas informacgdes acerca dos parametros utilizados para
andlise de uma joint venture, tampouco sobre as informacGes que as partes podem
compartilhar na fase de pré-formacdo do empreendimento comum e os limites a serem
respeitados pelas partes na fase de implementacdo da joint venture, quando ja aprovada pelo
Cade.

22|bid, p. 838.

23portaria Interministerial n° 994, de 30 de maio de 2012: Art. 1o Para os efeitos da submissdo obrigatéria de
atos de concentracdo a analise do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - Cade, conforme previsto no
art. 88 da Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011, os valores minimos de faturamento bruto anual ou volume de
negocios no pais passam a ser de:

I - R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinglienta milh@es de reais) para a hip6tese prevista no inciso | do art. 88, da
Lei 12.529, de 2011; e

Il - R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais) para a hipdtese prevista no inciso Il do art. 88, da Lei
12.529 de 2011.

167



Joint Ventures internacionais: particularidades e aspectos concorrenciais

Como se pode ver, no art. 90 da Lei 12.529/2011, ha uma defini¢do genérica dos tipos

de transa¢des que podem ser considerados concentracdes, dentre eles esta a joint venture:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentracdo
quando:

I - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de a¢Bes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em acdes, ou
ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou
forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

111 - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou
joint venture.

Em nossa legislacdo, distintamente daquela presente na Unido Européia, ndo ha
qualquer distingdo entre full-function joint venture e as cooperative joint ventures, devendo
ambas serem submetidas ao controle de concentra¢Ges, quando o requisito do faturamento
bruto anual for preenchido. A Unica exce¢do encontra-se expressa no paragrafo unico do art.
90 da Lei 12.529/2011 e ocorre quando ha a criagdo de joint venture para participacdo em
licitacBes publicas. Nesses casos, nao se faz necessario notificar o Cade.

Importa tecer certas consideracfes acerca da caracterizacdo do faturamento bruto
anual da empresa. A notificacdo deve ocorrer quando uma companhia ou um grupo de
companhias tiver alcancado faturamento bruto anual de mais de 750 milhdes de reais e a outra
companhia ou grupo de companhias obtiver um faturamento bruto anual de mais de 75
milhdes de reais. Sendo assim, além de se levar em consideracdo os faturamentos ou volumes
de negdcios das companhias envolvidas nas operacdes, consideram-se os faturamentos ou
volumes de negdcios dos grupos econdmicos dos quais fazem parte as companhias.

Para que se configure como grupo econémico, tem-se que analisar 0s parametros

estabelecidos na Regulacdo n° 2/2012 do Cade, art. 4°, I e I1.

Art. 40 Entende-se como partes da operacdo as entidades diretamente envolvidas no
negocio juridico sendo notificado e os respectivos grupos econdmicos.

8lo Considera-se grupo econdmico, para fins de célculo dos faturamentos
constantes do art. 88 da Lei 12.529/11 e do preenchimento dos Anexos | e Il dessa
Resolugdo, cumulativamente:

| —as empresas que estejam sob controle comum, interno ou externo; e

Il — as empresas nas quais qualquer das empresas do inciso | seja titular, direta ou
indiretamente, de pelo menos 20% (vinte por cento) do capital social ou votante.

§2° No caso dos fundos de investimento, sdo considerados integrantes do mesmo
grupo econdmico, cumulativamente:

I — os fundos que estejam sob a mesma gestao;

Il — o gestor;

111 — os cotistas que detenham direta ou indiretamente mais de 20% das cotas de pelo
menos um dos fundos do inciso I; e

IV — as empresas integrantes do portfolio dos fundos em que a participagao direta ou
indiretamente detida pelo fundo seja igual ou superior a 20% (vinte por cento) do
capital social ou votante.
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Na regulacdo mencionada, em seu art. 8°, 1**

, esta prevista a hipdtese de procedimento
sumario em casos de joint ventures que ndo resultem em sobreposicdo horizontal ou
integracdo vertical na nova sociedade. No mesmo art. 8°, contudo, determina-se que mesmo
que haja sobreposicdo horizontal ou integragdo vertical na sociedade criada, pode haver
procedimento sumario, tendo em vista os incisos IV e V, casos em que ndo ha participacdo em
um mercado relevante superior a 20%, ou seja, casos em que hé irrelevancia do ponto de vista
concorrencial.

Outra resolugdo do Cade que se deve levar em consideracdo para formacgdo de uma
joint venture no pais é a n°® 1/2012, mais especificamente seu art. 108, §2°, que prevé que as
partes que realizam operaces que requerem notificagdo prévia devem manter estruturas
fisicas separadas e ndo podem modificar as condi¢fes concorrenciais até que o Cade profira
uma deciséo final, conforme segue:

Art. 108. O pedido de aprovacgdo de atos de concentracdo econémica a que se refere
o0 art. 88 da Lei no 12.529, de 2011, sera prévio.

820 As partes deverdo manter as estruturas fisicas e as condi¢fes competitivas
inalteradas até a apreciacdo final do Cade, sendo vedadas, inclusive, quaisquer
transferéncias de ativos e qualquer tipo de influéncia de uma parte sobre a outra,
bem como a troca de informagBes concorrencialmente sensiveis que ndo seja

estritamente necessaria para a celebracdo do instrumento formal que vincule as
partes.

Caso descumpram essa regra, pode-se aplicar multa de 60 mil reais a 60 milhdes de
reais e anular a operacdo, aléem de haver submissdo a uma investigacdo por pratica
anticompetitiva (art. 88, §3° e §4° da Lei 12.529/2012%).

As partes, portanto, que desejam formar a joint venture, devem ser extremamente
cautelosas na fase inicial de negociacdo, tendo em vista que qualquer intercambio de

informacGes sensiveis podeviolar dispositivo da Lei 12.529/2012.

2 Art. 80 S0 hip6teses enquadraveis no Procedimento Sumario, as seguintes operacoes:

I - Joint-Ventures classicas ou cooperativas: casos de associacdo de duas ou mais empresas separadas para a
formacdo de nova empresa, sob controle comum, que visa Unica e exclusivamente & participagdo em um mercado
cujos produtos/servigos ndo estejam horizontal ou verticalmente relacionados;

2°Art. 8. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os atos de concentracdo econdmica em
que, cumulativamente:

§ 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser consumados antes de
apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob pena
de nulidade, sendo ainda imposta multa pecunidria, de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem
superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da regulamentacdo, sem
prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei.

8§ 4° Até a decisdo final sobre a operacdo, deverdo ser preservadas as condi¢bes de concorréncia entre as
empresas envolvidas, sob pena de aplicacéo das san¢des previstas no § 3o deste artigo.
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Percebe-se que ha mencgdo as joint ventures na lei e nas resoluces. Ndo h4, todavia,
um guideline que mostre como serd apreciada a notificacdo para formagdo de um
empreendimento comum.

O que se sabe, portanto, é que em casos de joint ventures que ndo geram concentragdo
horizontal ou integragdo vertical ha um procedimento sumério de analise.

Nos casos que ndo sdo submetidos ao procedimento sumario, analisa-se, nos casos de
joint ventures entre competidores, a possibilidade de reducéo do nivel de rivalidade entre as
partes e a facilidade para praticas coordenadas no segmentos em que as partes da operacdo
continuariam competindo. Além disso, em geral, na analise do risco, o Cae acessa a estrutura
dos mercados nos quais as partes que irdo celebrar o contrato atuam e competem, os niveis de
concentracdo em cada mercado e o market share de cada uma das partes em cada mercado. O
Cade também analisa se ha a possibilidade de troca de informagdes ou coordenacédo entre as
partes, de forma a acarretar efeitos anticompetitivos. Em casos como esse, pode aplicar
condicdes a operacdo, por exemplo, determinando a implementagéo de regras de governanca
corporativa que limitem a interacdo e trocas de informacdes entre as partes, limitando o
periodo de duragdo da joint venture ou, ainda, limitando as clausulas de exclusividade.

Em casos de purchasing joint ventures, o Cade tende a acessar 0s possiveis efeitos nos
mercados diretamente afetados pelo contrato de compra conjunta e nos mercados de revenda
em que as partes que formaram a joint venture vendem seus produtos finais para verificar a
possibilidade de se estabelecer um monopsénio, de efeitos exclusionarios em relacdo a
compra de certos bens ou servicos, o compartilhamento de informacbes sensiveis entre
competidores e a facilidade para praticas coordendas nos mercados downstream em que as
partes poderiam competir.

Por fim, em relacdo a clausulas de ndo concorréncia, é possivel que o Cade as aceite
em joint ventures, desde que ndo excedam as fronteiras dos mercados relevantes em que a
joint venture ird4 conduzir as suas atividades e a razoabilidade das clausulas considerando-se
0s objetivos do empreendimento comum.

Quanto ao momento de apresentacdo da notificacdo, a resolucdo n° 1/2012 estabelece
que a notificacdo deve ser apresentada, preferencialmente, apds as partes terem firmado
contrato formal que as vincule e antes da implementacdo de qualquer ato para realizagdo da
transacdo. Sendo assim, a principio, notificacbes baseadas em acordos sem vincula¢do podem
ser aceitas.

As joint ventures, portanto, no &mbito do Cade, suscitam preocupagdes em relacéo a
implementacdo de praticas anticompetitivas pelas partes que realizam a operacdo. Caso nao
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entrem no escopo do chamado “controle de estruturas®, estas joint ventures estardo sempre
sujeitas ao “controle de condutas“ que ocorre de modo repressivo (e ndo preventivo). As
praticas anticompetitivas sdo reguladas no art. 36 da Lei 12.529/2011. Nesse dispositivo
determina-se que qualquer acdo que tenha aptiddo para produzir certos efeitos deve ser

considerada como violagdo a ordem econdmica.

2.4. Lei aplicavel a joint venture e foro competente

A nocdo de lei aplicavel as joint ventures existe, especialmente, no campo daquelas
contratuais, tendo em vista que nas societarias tender-se-4 a aplicar as leis do pais de
constituicdo da sociedade.

Nas joint ventures societarias o estatuto social da pessoa juridica determina a lei
aplicavel nas suas relagOes juridicas internacionais de direito privado e regula a natureza
juridica da pessoa juridica, a sua constituicéo, dissolugéo e liquidacdo, capacidade de gozo ou
de direito de exercicio ou de fato, o seu nome comercial, sua organizagédo interna, o regime
juridico da responsabilidade civil pela violagdo de normas do direito societério, a
responsabilidade juridica pelas dividas da pessoa juridica, a sua administracdo, gestdo e
funcionamento, representacéo perante terceiros, a emisséo de titulos, entre outros.*®

Em geral, as legislacdes adotam duas teorias visando determinar o estatuto pessoal da
pessoa juridica. Sdo elas a da incorporacdo e a da sede social. Consoante a teoria da
incorporacdo, a lei aplicavel é a do lugar de constituicdo da pessoa juridica, logo € decisiva a
sede estatutaria ou a designada no contrato social da pessoa juridica. Em contraposi¢cdo, na
teoria da sede social, o direito aplicavel € aquele do lugar da sede efetiva da pessoa juridica.
Deve, portanto, obrigatoriamente, a sede designada no contrato social ou sede estatutaria
coincidir com a sede efetiva para reconhecimento da capacidade juridica.

No Brasil aplica-se a teoria da incorporacdo as pessoas juridicas, tendo em vista o
estatuto social, conforme definido no art. 11%’ da Lei de Introdugdo as Normas Brasileiras. Ha

que se destacar que, no caso de uma pessoa juridica querer se instalar no Brasil por filial,

26RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
109.

2TArt. 11. As organizacgdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundacdes, obedecem
a lei do Estado em que se constituirem.
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agéncia ou estabelecimento, deverd remeter os atos constitutivos as autoridades brasileiras,
ficando sujeita & lei brasileira, conforme previsao do art. 11, §1°%.

Sendo assim, caso haja a criagdode pessoa juridica para constituicdo da joint venture
no Brasil, em geral, aplicar-se-&o as leis brasileiras.

No campo contratual um dos principios basilares é o da autonomia da vontade, da
liberdade para contratar. Conforme dispde Carlos Roberto Gongalves, “essa liberdade abrange
o0 direito de contratar se quiserem, com quem quiserem e sobre 0 que quiserem, ou seja, 0
direito de contratar, de escolher a pessoa com que fazé-lo e de estabelecer o contetdo do
contrato.”’.

O principio da autonomia da vontade, previsto em nosso ordenamento juridico no art.
421* do Cédigo Civil, encontra fundamentos no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordos de vontades, de forma a produzir efeitos tutelados pela ordem
juridica. Essa liberdade para contratar, todavia, pressupde certas restricdes, pois os individuos
contratantes devem ser capazes e 0 objeto do contrato tem de, necessariamente, ser licito,
possivel e determinado ou determinavel.

A autonomia da vontade das partes esta prevista, também, em relagdes amparadas pelo
direito internacional privado e, nesse momento, entra uma analise das joint ventures
internacionais contratuais.

A autonomia da vontade das partes no ambito do direito internacional privado,
significa que as partes podem escolher o direito aplicavel ao contrato. Para tanto, as partes
devem se manifestar e haver vinculagdo a um negdécio juridico de direito privado com
conexdo internacional. Ou seja, apenas em contratos que tenham bases internacionais é que a
parte pode escolher a jurisdicao aplicavel. Caso contrario, aplica-se, em geral, a legislacdo do
pais em que se celebrou o contrato.

O principio da autonomia da vontade ndo esta, contudo, desvinculado da ordem
juridica estatal, conforme segue:

O principio da autonomia da vontade das partes ndo €, porém, fonte de direito
original, desvinculada da ordem juridica estatal. Também néo é uma regra de direito

costumeiro internacional, pois é sempre a lex fori de cada pais que decide se admite
a autonomia da vontade das partes como elemento de conex&o™".

28 x « o N .
Art. 11, §1° N&o poderdo, entretanto ter no Brasil filiais, agéncias ou estabelecimentos antes de serem os atos
constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando sujeitas a lei brasileira.

29GON(;:ALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Contratos e Atos Unilaterais. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 41.

%9Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em razo e nos limites da funcéo social do contrato.
3IRECHSTEINER, Beat Walter. Op. cit., p. 100.
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O Estado tem de admitir a autonomia da vontade das partes para que seja possivel a
aplicacdo da lei designada pelas proprias partes e suas vontades subjetivas. Nesse caso, a
vontade objetiva do legislador apenas se aplica subsidiariamente em caso de auséncia de
escolha pelas partes do direito aplicavel.

O principio da autonomia da vontade aplica-se, assim, principalmente as obrigac6es
contratuais. Em algumas legislacdes e tratados internacionais, apenas, € que se faculta a
autonomia da vontade das partes quanto ao regime de bens e sucessdes, por exemplo.
Todavia, essa discussao ndo é objeto do presente trabalho.

O momento da escolha do direito aplicavel pelas partes é, em geral, o da celebracdo do
contrato. Algumas legislagdes, todavia, admitem a escolha do direito aplicavel em data
posterior e outras permitem alteracéo do direito aplicavel.

Na doutrina existe questionamento sobre se as partes podem escolher qualquer direito
como aplicavel ou se ha restricOes dessa liberdade. Entende-se, majoritariamente, que quando
a propria lei estabelece limites a autonomia da vontade das partes, estas podem escolher o
direito aplicavel respeitando os limites da lei, sendo juridicamente ineficaz a escolha em caso
de ndo cumprimento dos parametros legais. Inexistindo restricdes legais expressas, possivel é
a escolha de qualquer ordem juridica como direito aplicavel.

No Brasil, conforme acima mencionado, portanto, estd presente o principio da
autonomia da vontade das partes em relaces contratuais e, sendo assim, € possivel, em geral,
a escolha da legislacdo aplicavel. Esse dispositivo foi incluido, contudo, apenas em 2002.
Antes disso, havia duvida sobre a possibilidade de escolha da legislacao aplicavel, apesar de
ser costume nos contratos internacionais celebrados com participacdo de empresas brasileiras
haver clausula expressa determinando a lei aplicavel ao contrato.

Cabe fazer uma ultima observacdo em relacdo a escolha da lei aplicavel, tendo em
vista o art. 9° da Lei de Introducéo as Normas Brasileiras, segundo o qual:

Art. 92 Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se
constituirem.

8§ 1° Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto
aos requisitos extrinsecos do ato.

8§ 2° A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir
0 proponente.

O mencionado art. deve, contudo, ser apreciado conforme a Constituicdo Federal, a

qual ndo proibe a elei¢do, pelas partes, do direito aplicAvel ao contrato internacional, tendo
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em vista que tal escolha estad amparada pela autonomia privada, a qual tem origem na clausula
constitucional de liberdade, inscrita dentre os direitos e garantias fundamentais®.

A eleicdo do foro para solucionar as controvérsias é outro ponto a ser definido no
ambito das joint ventures contratuais, tendo em vista que nas societarias o foro competente é,
em geral, o do local de registro da sociedade.

A eleicdo do foro deve ser convencionada pelas partes e tem de estar prevista em uma
clausula do contrato. O local do foro pode ser o mesmo da lei aplicavel, ou distinto. Cabe as
partes, no uso de sua autonomia da vontade, escolher. H4, contudo, certas controvérsias em
que ndao se considera a clausula de eleicdo de foro para serem resolvidas. Elas,
necessariamente, terdo de ser julgadas pelos tribunais do pais em que se der a questdo. Um
bom exemplo sdo os casos trabalhistas em geral.

Caso ndo haja a previsdo contratual, tem de se analisar o contrato para verificar qual
deve ser o foro competente.

A opcéo alternativa aos custosos e lentos tribunais estatais € a arbitragem. Diante do
estabelecimento de clausula em que se determina a arbitragem como forma de resolucao das

controvérsias, ndo ha que se discutir qual o foro competente.

3. Conclusao

As joint ventures sdo um formato para implementacdo de negdcios, antes de ser um
conceito juridico. Enquanto conceito, tem um sentido extremamente fluido e uma estrutura
que varia de acordo com a vontade daqueles que irdo implementar o empreendimento comum.
Interessante nesse contexto, sdo as particularidades do funcionamento das joint ventures
internacionais em relacdo aquelas domésticas.

As joint ventures internacionais tem uma funcdo precipua de possibilitar cooperacao
internacional, a qual é enriquecedora do ponto de vista tecnologico, farmacéutico,
automobilistico, enfim, de diversos pontos de vista, mas, sobretudo, de possibilitar a pequenas
sociedades empresarias de paises em desenvolvimento a associacdo a empresas de grande
porte que auxiliem no seu crescimento e, muitas vezes, no desenvolvimento do pais da

empresa local.

32BARROSO, Luis Roberto. TIBURCIO, Carmen. O direito internacional contemporéneo. Sdo Paulo: Renovar,
2006.
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Além disso, em paises pequenos, muitas vezes as empresas ndo tem parceiros locais
para ajudar na inovacdo em determinados mercados, sendo assim, impossivel é a
implementacdo de uma joint venture nacional. O empreendimento comum internacional acaba
sendo uma das melhores ferramentas a possibilitar pesquisa e, consequentemente, inovagéo
em alguns campos. O parceiro local contribui com conhecimentos que tenha em relagdo a um
determinado mercado, por exemplo, e 0 parceiro estrangeiro, muitas vezes uma multinacional,
contribui com tecnologia, ou capital, e.g.

Nesse ambito especifico de pesquisa e desenvolvimento, o funcionamento das joint
ventures internacionais é interessante, pois € um meio que possibilita 0 compartilhamento dos
riscos de empreender no campo dos estudos e que, a0 mesmo tempo, ao gerar frutos, produz
amplos beneficios @ comunidade internacional. Enxerga-se isso a partir dos mencionados
exemplos das joint ventures no campo farmacéutico, bem como de biocombustiveis.

Do ponto de vista concorrencial,0 funcionamento de uma joint venture nacional e de
uma internacional € distinto também. Primeiramente, e mais 6bvio, é que no &mbito nacional
a autoridade local analisa a questdo sob o ponto de vista doméstico — nestes casos, em geral,
os efeitos concorrenciais sdo inexistentes, pelo menos do ponto de vista estrutural, ainda que
do ponto de vista comportamental possam gerar algum risco de comportamento do
coordenador, que podera ser objeto de controle posterior, por via repressiva e ndo preventiva.
Do ponto de vista internacional, contudo, pode haver impactos concorrenciais significativos.
Além disso, usualmente, as autoridades estrangeiras tem que coordenar as seus esforcos de
forma a ter algum sucesso nas investigacdes e enforcement das decisdes.

Um bom exemplo para diferenciar o funcionamento das joint ventures nacionais das
internacionais sdo os cartéis de exportacdo formados por sociedades empresarias de paises
asiaticos, cujos efeitos sdo sentidos na concorréncia no ambito internacional. Diferencia-se do
funcionamento de uma joint venture nacional, tendo em vista que sdo dois players que se
voltam ao mercado externo e estdo sujeitos a uma “jurisdicdo” concorrencial distinta.

Os cartéis de exportacdo sdo joint ventures criadas, ndo com o objetivo de vender
produtos no mercado interno. Ou seja, ndo sao joint ventures nacionais. S8o joint ventures
internacionais que impactam o comércio exterior. Mencionadas joint ventures internacionais
funcionam de forma distinta daquelas nacionais, as quais impactam, exclusivamente, no
mercado interno dos parceiros locais que implementam o empreendimento comum.

Por fim, a distincdo entre o funcionamento de joint ventures nacionais, daquelas
internacionais encontra fundamento no ambito contratual e na questdo relativa a lei aplicavel.
Nas joint ventures internacionais contratuais é possivel a elei¢cdo de foro e a escolha da lei
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aplicavel, diversamente do que ocorre nas joint ventures nacionais, em que isso ndo é
possivel.

Sendo assim, do ponto de vista de funcionamento podem-se estabelecer certas
distinges entre joint ventures nacionais e aquelas internacionais, pelo que se justifica uma

migracao de analise da estrutura a fun¢do, como sugerido neste trabalho.
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