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    Nota dos Coordenadores




    Cláusulas contratuais obscuras, ambíguas, omissas ou inválidas tendem a acarretar “prejuízos de muita consideração”. 1 É com essa constatação trivial, mas não raro negligenciada, que José Homem Correa Telles (1780-1849) inicia seu Manual do tabellião ou ensaio de jurisprudencia eurematica, texto-chave do direito notarial luso-brasileiro, publicado pela primeira vez em Lisboa, em 1819. Na obra, o jurista apresenta uma série de “cautelas, que podem ser úteis a quantos tiverem contratos [...] a fazer”, reconhecendo que sobre tal empreitada não pode haver pretensão exauriente.2




    Esse é, também, o ponto de partida desta coletânea.




    Os artigos aqui reunidos, fruto da inestimável colaboração de mais de 100 autoras e autores, propõem-se a fornecer a estudantes e a profissionais do direito um panorama da prática contratual brasileira a partir da exploração doutrinária de cláusulas contratuais típicas e atípicas. Busca-se, assim, obter um retrato mais aproximado ou ampliado da prática,3 um retrato que contemple demandas de abertura do direito dos contratos para a realidade das operações econômicas sem perder de vista o caráter inescapavelmente geral e contínuo da disciplina contratual.4 Os trabalhos mencionados nas próximas páginas enfrentam problemas que não costumam ser considerados em manuais e em tratados,5 recorrem a métodos, a técnicas e a procedimentos de investigação distintos daqueles usualmente empregados pela doutrina6 e desenvolvem raciocínios que vão além da sistematização e da crítica da legislação e da jurisprudência.7 Em última análise, seu propósito comum é restabelecer conexões produtivas entre a reflexão acadêmica e a prática profissional, e especialmente a prática profissional consultiva.8




    Há obras similares na literatura estrangeira. Na Itália, encontramos dois alentados volumes organizados por Massimo Confortini em 2017 e em 2019.9 Na França, o interessante dicionário de cláusulas de William Dross, publicado desde 2010,10 bem como o esforço de sistematização de Geneviève Helleringer, de 2012,11 e a obra coletiva dirigida por Frédéric Buy, Marie Lamoureux, Jacques Mestre e Jean-Christophe Roda alguns anos depois.12 Na Alemanha, merece destaque o livro de Christoph Schmitt e Sebastian Herrmann, que oferece modelos de cláusulas comentados,13 a exemplo de volumes organizados a partir de diferentes tipos contratuais.14 Obras dedicadas a aspectos práticos da composição contratual também têm sido publicadas já há vários anos na Inglaterra e nos Estados Unidos.15 No Brasil, trabalhos importantes enfocam segmentos específicos do direito dos contratos, a exemplo de recente coletânea sobre fusões e aquisições publicada em 2022.16




    Uma das particularidades desta coletânea, em relação aos trabalhos citados acima, reside em seu caráter englobante. Cláusulas contratuais estruturalmente similares podem cumprir funções distintas em diferentes contextos. É o caso das cláusulas de confidencialidade (Vera Maria Jacob de Fradera e Rodrigo Salton Rotunno Saydelles), de fixação de juros (Sergio Tuthill Stanicia), de melhores esforços (Fernando Gemelli Eick), de entendimento integral ou de acordo integral (Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke) e de interpretação (André Nunes Conti), assim como ocorre com cláusulas contidas em preâmbulos contratuais (Luis Renato Ferreira da Silva), cláusulas de irrevogabilidade da proposta (Alice Pereira Santos Rodrigues), cláusulas resolutivas “de estilo” (Maria Beatriz Rizzo Delamuta e Renata C. Steiner), cláusulas marcianas (Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho), cláusulas de opção de venda (Mário Gamaliel Guazzeli de Freitas), e, de modo ainda mais abrangente, com as assinaturas eletrônicas (Clarisse Frechiani Lara Leite). A abertura funcional também pode ser identificada em artigos dedicados a cláusulas de renegociação (Anderson Schreiber), cláusulas solve et repete (Gustavo Tepedino, Paula Greco Bandeira e Danielle Tavares Peçanha), cláusulas-dólar (Bruno Meyerhof Salama), cláusulas de hardship (Gerson Luiz Carlos Branco e Lenine Munari Mariano da Rocha) e cláusulas de não-modificação do contrato (Ruy Pereira Camilo Junior).




    O encerramento de relações contratuais é objeto de capítulos sobre cláusulas de denúncia ou resilição unilateral (Rafael Setoguti Julio Pereira) e sobre cláusulas estipulativas de compensações, seja em contextos abrangentes (João Vitor de Souza Lima Pacheco), seja em contextos específicos (João Felipe Martins de Almeida e Conrado Van Erven), a exemplo da compensação recíproca ou netting (Jairo Saddi).




    A solução de controvérsias é coberta por textos dedicados a cláusulas de mediação (Rachel Letícia Curcio Ximenes), cláusulas de eleição do direito aplicável (Fabio Queiroz Pereira e Henry Colombi) e do foro competente (Amanda Souza Barbosa), cláusulas arbitrais patológicas (Thais Schiavoni Guarnieri Silva Reynol), cláusulas compromissórias em estatuto de sociedade anônima que estabeleçam agente fiduciário para a tutela dos interesses dos minoritários em arbitragens coletivas (Alfredo de Assis Gonçalves Neto e Mariana Hofmann Fuckner), cláusulas de desconexão (Carlos Nelson Konder e Naomi Fiszon Zagarodny) e convenções processuais probatórias (Flávio Luiz Yarshell e Rafael Stefanini Auilo), bem como disposições relativas a medidas de autotutela, a exemplo das cláusulas de retenção pecuniária (Ana Alice Queiroz).




    Questões tradicionais de direito civil estão contempladas por capítulos sobre cláusulas de solidariedade (André Yukio I. Lacerda), condições suspensivas (Giovana Benetti), cláusulas abusivas (José Roberto de Castro Neves), cláusulas de fiança (Rodrigo Fernandes Rebouças), cláusulas penais (Sergio Mittlaender e Lucas Víspico), cláusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade (Hamid Bdine), modalidades estabelecidas em contratos de doação (George Ibrahim Farath), cláusulas de renúncia do cônjuge à concorrência sucessória (Priscila M. P. Corrêa da Fonseca), cláusulas atinentes à remissão total ou parcial de créditos (Francisco Paulo De Crescenzo Marino), cláusulas de vigência nos contratos de locação de imóveis (Fernanda Pereira Bento e Guilherme Neves Rodrigues Fernandes) e cláusulas de autorização creditícia (João Carlos Mettlach-Pinter).




    No âmbito das garantias em sentido amplo, encontramos os trabalhos dedicados a cláusulas de cessão fiduciária de recebíveis de cartão de crédito (Gabriela Lotufo Cintra Ferreira e Eduardo Bruzzi) e a cláusulas de garantia à primeira demanda (Amanda Lemos Dill).




    Pela sua relevância prática, certos assuntos são examinados em diferentes modalidades e sob múltiplas perspectivas. É o caso das cláusulas de limitação de responsabilidade, consideradas em suas formulações clássicas (André de Albuquerque Cavalcanti Abbud e Carla Wainer Chalréo Lgow), e em hipóteses específicas, como a das cláusulas de afastamento de consequential damages (Rafael Branco Xavier), a das cláusulas de remédio único (Deborah Slattery-Pereira e Marília Carneiro da Cunha Lopes Ribeiro) e a das cláusulas de exclusão de responsabilidade por vícios redibitórios (Giulia Ferrigno). A multiplicidade de perspectivas também está presente na análise de cláusulas back-to-back pay-if-paid e pay-when-paid (Gabriel Seijo Leal de Figueiredo e Matheus Carneiro Lima), figuras comumente pactuadas em contratos celebrados no setor de infraestrutura e construção civil (Adriana Regina Sarra de Deus).




    Diferentes contextos de aplicação também podem ser cotejados nos capítulos sobre arras confirmatórias (Gilberto Azevedo de Moraes Costa) e penitenciais (Marcelo Matos Amaro da Silveira e Bruna Duarte Leite), cláusulas-mandato pactuadas em escrituras translativas imobiliárias (Alexandre Gonçalves Kassama) e na emissão de títulos de crédito em arranjos de pagamento com cartões (Fernando Mirandez Del Nero Gomes e Diego Ramos Abrantes Teixeira) e cláusulas de washout, exploradas em contextos abrangentes (Hugo Tubone Yamashita e Marina Junqueira de Moraes Lima) e no âmbito do agronegócio (Antonio Carlos de Oliveira Freitas e Jose Roberto Camasmie Assad). Cláusulas de opção de venda, figura ainda controvertida na prática jurídica brasileira, são examinadas a partir de um mesmo caso referencial (Mario Engler Pinto Junior; Lara Britto de Almeida Domingues Neves Calmon Borges e Ruy Amaral Andrade). Cláusulas negative pledge também são discutidas em dois capítulos (Fábio Roberto Barros Mello e André Rodrigues Corrêa; Milena Donato Oliva e Danielle Tavares Peçanha).




    Alguns dos capítulos examinam cláusulas empregadas em situações particulares. É o caso das hardship clauses em contratos internacionais de transporte de coisas (Marco Fábio Morsello), dos Incoterms nos contratos de compra e venda internacional de mercadorias (Lauro Gama Jr.), das cláusulas de interferência na gestão da contraparte em operações de project finance (Marcelo Lucon, Vitor Fernandes de Araujo e Pedro Perez Meirelles), das cláusulas de cross-default e de cross-acceleration em operações de concessão de crédito junto a instituições financeiras (Rodrigo da Guia Silva), das cláusulas de garantia em contratos de construção (Antonio Carlos Nachif Correia Filho), das cláusulas de alocação do risco de obtenção de licenças ambientais em contratos de concessão (Arnoldo Wald e Mariana Tavares Antunes) e das cláusulas de cessão de direitos patrimoniais de autor no setor audiovisual (Nichollas de Miranda Alem e Daniel Sampaio de Souza Duarte). Vale destacar, ainda, os textos relativos a cláusulas sobre segurança de informações compartilhadas (Daniele Verza Marcon e Luis Alberto Salton Peretti) e proteção de dados (Fernanda Foizer Canevari e Bruno Ricardo Bioni), e ainda a cláusulas empregadas na contratação de projetos arquitetônicos (Manuella Santos de Castro).




    Aspectos de direito empresarial e concorrencial são contemplados pela análise de cláusulas de paridade (Leonor Cordovil e Fernanda Martino), de cláusulas de não solicitação pactuadas no contexto do mercado de trabalho (Luiz Felipe Ramos, Mariana Azevedo César e Maria Beatriz Fidalgo), de cláusulas de exclusividade (Gabriel Schulman e Pedro Marcos Nunes Barbosa), de cláusulas de não-concorrência (Ivo Bari Ferreira) e da relação entre atividade econômica e clausulado contratual (Rachel Sztajn e Milton Barossi Filho).




    Aspectos do dia-a-dia societário são cobertos por capítulos dedicados a cláusulas limitativas da transferência de ações (Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França e Marco La Rosa de Almeida), cláusulas de ajuste de bônus de subscrição (Daniella Neves Reali Fragoso), cláusulas de standstill em operações de reestruturação de dívida (Paulo Guilherme de Mendonça Lopes), cláusulas envolvendo conversão de dívida em participação societária (Sarah M. Matos Marinho), cláusulas estatutárias sobre participação de acionistas em ação de impugnação de deliberação assemblear (Heitor Vitor Mendonça Sica e Bruno Almeida Ruggiero) e cláusulas de continuação da sociedade em caso de morte do sócio (Marcelo Vieira von Adamek e Camila Bovolato Rodrigues).




    Ainda em segmento delimitado, o leitor encontrará trabalhos dedicados a disposições usuais em contratos de compra e venda de participação societária: cláusulas de sandbagging (Rodrigo Fialho Borges), de earn-out (Antônio Pedro Garcia de Souza e Mário Pimenta Camargo Neto), de material adverse change e material adverse effect (Crisleine Yamaji), de break-up fee (Antonio Alberto Rondina Cury; Gustavo Santos Kulesza e Luiz Eduardo de Avila Guimarães) e de indenização, seja em relação a suas limitações (Ricardo Busana Galvão Bueno), seja em relação a aspectos procedimentais (Pietro Benedetti Teixeira Webber).




    Operações de M&A também são contempladas em artigos sobre condições precedentes (Osny da Silva Filho e Sergio Lima Dias Junior), cláusulas de qualificação de conhecimento (Guilherme Setoguti J. Pereira e Carolina Mota da Silva Telles), qualificadoras de materialidade em relação a declarações e garantias (Giacomo Grezzana) e declarações e garantias (Gustavo Birenbaum).




    Os coordenadores reiteram o agradecimento a todas as autoras e a todos os autores citados acima, bem como a Kedna Rodrigues, Yasmin Bewiahn Saba Relvas e Sergio Lima Dias Junior, sem cuja dedicação a obra não teria sido possível. Registramos, por derradeiro, o agradecimento à nossa editora, Manuella Santos de Castro, por ter apoiado a iniciativa desde os seus primórdios, no início de 2022.




    São Paulo, dezembro de 2024




    Francisco Paulo De Crescenzo Marino




    Marcelo Vieira von Adamek




    Osny da Silva Filho
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62. Cláusulas contidas no preâmbulo do contrato, em especial, os considerandos contratuais e suas funções1





    Luis Renato Ferreira da Silva




    Considerando que2:




    1. As partes ora contratantes vêm realizando negócios de fornecimento há 15 (quinze) anos sempre com qualidade nos produtos e pontualidade nas prestações.




    2. Querendo incrementar essa relação para que a mesma possa durar por outro período de 15 (quinze) anos e com isso permitir um melhor ganho de escala e preço para ambas as partes.




    3. As partes pretendem que nos vindouros 15 (quinze) anos haja um fornecimento em maior quantidade para Parte A, justificando o aumento da capacidade produtiva da Parte B.




    4. Os Vendedores são os únicos titulares da totalidade das ações nominativas representando 100% do capital social da Sociedade.




    5. Entre o Vendedor A e a Vendedora B surgiram litígios que dificultam a administração no dia-a-dia da Sociedade.




    6. É do interesse da Parte A explorar em parceria com a parte B o setor X para incrementar a sua participação no mercado alvo.




    7. As partes iniciaram as tratativas do presente contrato após envio de uma oferta não vinculante de parte da Compradora que vigorava até a data de XX/XX/XXXX.




    8. Tendo chegada a data sem uma primeira evolução, houve uma prorrogação da proposta até a data de XX/XX/XXX, quando, então, houve a assinatura de um Memorando de Entendimentos.




    9. Após o dito Memorando, deu-se a realização de auditoria legal, contábil e de procedimentos.




    10. As Partes firmam, na mesma data do presente contrato de compra e venda, os seguintes outros contratos: contrato de transporte da mercadoria, contrato de seguro da mercadoria, contrato de armazenamento da mercadoria no local do destino, cada um com regramento próprios, mas referentes ao objeto do presente contrato de compra e venda.




     Das Definições.




     Neste Contrato, sempre que iniciados por letra maiúscula, os seguintes termos e expressões, no singular ou no plural, no masculino ou feminino, terão os significados que lhes são atribuídos abaixo, sem prejuízo dos demais termos e expressões definidos em outras cláusulas deste Contrato:




    1. IPCA – significa o Índice de Preços ao Consumidor Amplo, divulgado pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE.




    2. Lei: significa a Constituição Federal do Brasil e todas as Constituições estaduais, qualquer lei, decreto federal, estadual ou municipal em vigência no Brasil, incluindo o Código Civil Brasileiro e todas as regras, resoluções, regulamentos, portarias, decretos, instruções normativas, deliberações, atos, ordens ou normas de caráter geral e abstrato emitidas por Autoridades Governamentais oriundas dos poderes executivo, legislativo ou judiciário do Brasil.




    3. Produtos: aqueles bens fabricados pela Vendedora que componham as linhas A e B, modelos a’ e a”, b’e b”, com fins de utilização nos bens produzidos pela Compradora nos seus modelos c’ e c””




    1 . A guisa de introdução e plano do trabalho




    1. A sexta regra de Pothier3 sobre a interpretação dos contratos dita que as cláusulas contratuais devem ser interpretadas umas pelas outras. O exemplo que citado autor traz é o de uma cláusula estabelecendo que a venda de um imóvel havia sido feita uti optimus maximus, ou seja, livre de ônus, seguida de outra em que se afirmava que o vendedor só garantia os seus próprios atos. A interpretação da primeira, viria, segundo Pothier, limitada pela segunda, na medida em que o vendedor assegurava não ter criado ônus sobre o imóvel, mas não assegurava os que, porventura, existissem e ele não os tivesse criado e dos quais não tivesse conhecimento.




    2. A regra se materializara no direito brasileiro no nº 2 do artigo 131 do Código Comercial de 1850, de forma mais detalhada, com a seguinte redação: “2 – as cláusulas duvidosas serão entendidas pelas que o não forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subseqüentes, que estiverem em harmonia, explicarão as ambíguas”.




    3. Isso gerou o que a doutrina chama de interpretação sistemática ou, nos termos da doutrina italiana, interpretação complessiva4. Entre nós, Pontes de Miranda considerava esse proceder uma obediência ao princípio da integração, o primeiro a ser observado quando da interpretação contratual5.




    4. Para além da norma interpretativa, o que se pode perceber é a ideia de que o contrato é um conjunto de disposições que narram um negócio articulado e que, ao se transformar em um documento revestido de juridicidade, não pode perder esse sentido de totalidade que o reveste.




    5. Surge aqui, então, uma primeira dúvida: o conteúdo contratual se resume aos dispositivos clausulados ou há outros itens do texto contratual que servem à configuração do todo contratual? Se sim, qual o seu papel? Essas partes são meramente enunciativas de modo a ajudar a interpretar ou podem ter função preceptiva, ou seja, criarem obrigações para as partes, cumprindo assim a função precípua do contrato enquanto fonte de obrigações?




    6. Dentre essas outras narrativas contidas no contrato, muitas delas importadas de contratos internacionais (especialmente os advindos da prática estadounidense, inserida na tradição da common law) e que, atualmente, se disseminam nas relações negociais no Brasil, pode-se pensar nas definições contratuais, verdadeiro glossário que tem antecedido as cláusulas em sentido estrito. Pode-se também cogitar das cláusulas de estilo que acabam sendo inseridas sob o título de cláusulas em um capítulo final, espécie de miscelânea de declarações, como por exemplo, a cláusula de entendimento integral ou a cláusula de tolerância.




    7. Neste trabalho, entretanto, vai-se focar no conteúdo do preâmbulo e no papel dos considerandos, para, a partir dessa parcela do texto contratual, tentar responder as perguntas acima, que estarão endereçadas nas duas partes que se seguem. Na primeira parte, busca-se entender o que são e como se integram no conteúdo contratual, o que estiver no preâmbulo, em especial os considerandos. A segunda, tenta examinar a função que desempenham e como a jurisprudência os enfrenta.




    2. Conteúdo contratual e o preâmbulo do contrato




    8. O tema do conteúdo contratual não tem sido endereçado de forma mais aprofundada pela doutrina nacional que, na maioria das vezes, resume-o como sendo fonte de obrigações e destina suas análises para o objeto do contrato. Este método privilegia a relação contratual concreta, na medida em que o objeto do contrato, ainda que este seja típico, pode ser examinado tanto do ponto de vista geral (na compra e venda, a coisa e o preço) quando do ponto de vista particular (a casa vendida pelo valor certo do pagamento). Fala-se, em tese, que o objeto do contrato de compra e venda é preço por coisa/coisa por preço (dada sua natureza sinalagmática) e que, no caso concreto, o conteúdo é a casa registrada sob o nº X na matrícula Y do registro de imóveis da Comarca Z. A sua contrapartida é a quantia de R$ X pagáveis em X vezes.




    9. Quando a indagação se desloca para a forma contratual segue-se uma análise diversa voltada para os elementos que se contêm na dita forma. Para este trabalho, uma primeira redução se faz necessária. Aqui só se tratará da forma escrita.6




    A) O conteúdo contratual




    10. Um exame das redações contratuais mostra que no texto encontram-se (i) dispositivos claramente criadores de obrigações e que as atribuem às partes (aqui chamados de disposições preceptivas; (ii) dispositivos que descrevem aspectos da relação contratual e que tem natureza enunciativa (aqui chamados de disposições enunciativas) e (iii) dispositivos que nem criam obrigações diretamente, nem narram o negócio, mas determinam comportamentos genéricos das partes, condutas esperadas e que podem contribuir, em maior ou menor grau, para se ter o conteúdo mais claro (aqui chamados disposições esclarecedoras).




    11. Exemplificativamente, o dispositivo que estabeleça numa compra e venda de coisa determinada o preço ou o prazo de entrega, trata da obrigação principal do comprador e da principal do vendedor7. Tem-se uma disposição preceptiva.




    12. Já um dispositivo que diga, em um contrato de compra e venda de participações societárias, que foi feita uma auditoria legal e que por conta dela, houve a constatação de determinadas contingências, narram a situação da empresa sobre determinado ponto, mas não criam obrigações próprias eis que elas estarão cominadas na cláusula de indenização, que fixará se o vendedor responde ou não pelas contingências e em que medida8. Trata-se de disposição enunciativa.




    13. Um exemplo do último tipo encontra-se naquelas cláusulas em que as partes esclarecem pontos hermenêuticos, como, por exemplo, a cláusula estabelece que toda a matéria discutida e negociada entre as partes é a constante do contrato, a chamada cláusula de eleição de foro ou a cláusula de escolha de língua. Trata-se de disposição esclarecedora.




    14. Todas essas disposições aparecem no corpo do contrato e, normalmente, estão identificadas por cláusulas e parágrafos numerados. Se, porventura, algum desses dispositivos constar do prêambulo do contrato, não haverá, evidentemente perda da sua natureza. Quer-se dizer, com isto, que a posição no contrato, não modifica o regulamento que ele traduz pelo simples motivo de uma determinada disposição preceptiva constar dos considerandos, ao invés de uma cláusula, ainda que possa contrariar a melhor técnica redacional.




    15. Não é a localização (baixo a denominação de cláusula ou de considerando; no corpo do contrato ou no preâmbulo) que dará o conteúdo. E esse é um risco redacional importante. Ao se fazer a leitura de um contrato, dada a disposição de cláusulas e parágrafos, o intérprete tende à compreensão de geral para especial. A cláusula cria a disposição genérica sobre o ponto regulado, o parágrafo a delimita ou excepciona.




    16. O princípio da ultraliteralidade contido no artigo 112, segunda parte, do Código Civil também se aplica aqui, mutatis mutandis. O intérprete não deve se prender mais à forma (adaptando-se a ideia de letra) do contrato do que a intenção das partes (postulado normativo do mesmo artigo 112, primeira parte).




    17. Neste sentido, a lição de Antonio Cautadella, “[n]ella fondamentale partizione del contenuto (inteso in senso ampio) in enunciative e disposizioni, è dato dunque riscontrare sia disposizioni con valore enunciativo, sia enunciative con valore dispositivo. Riguardo a quest’ultime, il valore dispositivo può essere ricavato attraverso un’interpretazione che mostri come, malgrado la formulazione i contraenti hanno attribuito ad esse tale significato, ovvero (....) ponendole in relazione con la funzione in concreto svolta dal contrato”9.




    18. Dito isso, tem-se um primeiro ponto: no preâmbulo, ainda que excepcionalmente e não com a melhor técnica redacional, podem estar contidos disposições preceptivas, disposições enunciativas e disposições esclarecedoras.




    B) O conteúdo do preâmbulo




    19. Esse primeiro apontamento é excepcional porque a função primeira do preâmbulo é a de narrar a história do contrato, estabelecendo a finalidade buscada pelas partes. Nas palavras de Bertrand Fages, o preâmbulo “...est le réceptacle de toutes ces considérations d’ordre particulier qui individualisent et personnalisent le contrat”10.




    20. Assim no preâmbulo costuma-se ter uma primeira parte constituída dos considerandos11 e outra parte, que também o integra, que são as definições.




    21. Em ambas as partes, pode-se ter uma série de dispositivos esclarecedores que tenham como escopo deixar clara, como acima dito, a intenção das partes ou do próprio contrato nos considerandos; bem como evitar repetições, firmando-se, nas definições, um acordo semântico que ponha as partes na mesma linguagem.




    22. Normalmente, o que vai se encontrar nos considerandos pode ser basicamente subdividido em alguns tópicos mais comuns:




    (i) Mais detalhes sobre as partes (como por exemplo menção a relacionamentos anteriores)12;




    (ii) Motivos de fato e de direito que levaram às partes a contratar13;




    (iii) A intenção do que se propõem a realizar14;




    (iv) Reconstrução das tratativas e do procedimento de formação do contrato15;




    (v) A menção a contratos coligados16-17.




    23. Também, por forte influência dos modelos contratuais vindos da common law, o preâmbulo acaba também incluindo definições. Nessas aparecem mais claramente as modalidades de dispositivos contratuais acima referidas.




    24. É que algumas das definições limitam-se a alinhar termos que se quer evitar de repetir ou, ainda, pretendem esgotar o conteúdo de alguma referência, como por exemplo, definições do que seja Lei18 ou índices predeterminados19. Essas perfazem o que se chamou de dispositivos enunciativos ou esclarecedores e muitas delas são importadas do direito estrangeiro sem uma análise da sua real utilidade no direito brasileiro ou, o que é pior, da sua efetiva imponibilidade, tornando-se por vezes desnecessárias ou, por outras, inócuas.




    25. Outras, entretanto, podem gerar disposições preceptivas, criando limitações ao longo das obrigações contratuais. Pense-se na definição de Produto que conste nas definições20. Ter-se-á uma limitação do objeto contratual se se tratar de compra e venda ou fornecimento justamente desses produtos definidos. Aqui, há uma composição das cláusulas contratuais por referência e nos limites das definições contidas no preâmbulo contratual. Produz-se regra complementadora do objeto do contrato e, portanto, disposição preceptiva, ainda que constante do preâmbulo.




    3. Os considerandos e suas funções




    26. Dentro do preâmbulo, a parte que está mais consolidada nos contratos nacionais, mesmo os que não se espelham em modelos da common law, é a que se decompõe em considerandos.




    27. Como dito acima, nos considerandos tem-se uma estrutura descritiva (enunciadora e esclarecedora) de aspectos que foram relevantes para o contrato e que ainda o são ou que venham a ser.




    28. Fundamentalmente, os considerandos acabam servindo de explicação com quem o contrato foi feito, do porquê ele foi feito e para que ele foi feito. Ali aparecem as motivações e as mesmas passam a vencer a barreira de mera reserva mental ou de motivo íntimo para ser verdadeira declaração que as partes manifestam. Essa característica importa um papel que é próprio dos considerandos: o de instrumento de interpretação do contrato construído pelas partes.




    29. O que se pretende nessa segunda parte, é justamente ver como esse papel se justifica no sistema hermenêutico do código civil brasileiro e, a seguir, como a jurisprudência vem encarando esse fato.




    A) O papel dentro do sistema hermenêutico e outras regras codificadas




    30. Iniciou-se esse trabalho falando sobre a ideia de sistematicidade da interpretação, na medida em que o contrato é visto como um todo integrado, não podendo, simplesmente ignorar-se parcela do texto contratual. Embora deslocados da parte onde normalmente se encontram as obrigações criadas pelas partes (nas cláusulas que se seguem), os considerandos fazem parte do texto contratual. E se se considera de forma bastante intensa o contexto contratual, o que dizer-se do texto?




    31. O que se vê, normalmente, é que nas suas diversas formas os considerandos acabam por ajudar na percepção da intenção das partes ao elaborarem aquele contrato. Por vezes, consistem na única parte em que, em linguagem mais coloquial, a intenção das partes (e não dos redatores dos contratos, geralmente advogados) está mais escancarada.




    32. Nesse sentido, afirma Capobianco que os considerandos são “...strumente preziosi per ricostruire in sede interpretativa la comune intenzione delle parte”21.




    33. O Código Civil, no artigo 112, estabelece a intenção das partes como o postulado normativo para o sistema de interpretação22. Com isto os princípios e normas que estão dispostos no próprio 112, segunda parte (princípio da ultraliteralidade) e no 113 (no caput, o princípio da boa-fé e as regras dos incisos do §1º) deve ser lidas como meios para que se alcance a intenção comum.




    34. As críticas feitas à intenção comum como parâmetro para as normas hermenêuticas centram-se na suposta subjetividade que contaminaria o contrato. Entretanto, não só pela nova redação tornar mais clara que a intenção é a que consta da declaração, a objetividade resulta do fato de que, em sede contratual, a declaração é bilateral e a intenção vira intenção comum.




    35. Este é uma das funções que a doutrina da common law atribui aos considerandos onde se afirma que “[a]lthough their proper role in the interpretation of the main body of the contract has sometimes been nuclear, it is plain that they are frequently intended to, and often do, shed light on the circumstances the parties wished to have considered in the interpretation of the contract”23.




    36. Ao redigir o contrato e debutar as disposições com os considerandos, as partes estão voluntariamente declarando seus motivos. Como refere José Cretella Neto24, em um dos raros artigos sobre o tema na doutrina nacional, o preâmbulo raramente constitui uma necessidade. Se isto é verdade, porque então escrevê-lo? Aparentemente porque sua função é a de personalizar o contrato, retirando uma objetividade absoluta que o mercado possa atribuir a todos do mesmo tipo25.




    37. Note-se que esta intenção comum, dessumida dos considerandos, poderá ajudar outras regras nas quais o Código Civil a invoca para permitir a sua incidência. Pense-se, de pronto, na conversão substancial do negócio jurídico do artigo 170. Aqui, sob nomenclatura um pouco diferente, a intenção comum aparece quando se assegura que a subsistência do negócio se dará se o fim visado pelas partes puder supor que tenham querido o novo negócio. Ou seja, um exame dos considerandos pode guiar para o “fim visado” (rectius, intenção comum26).




    38. Outro exemplo reside da regra da nulidade parcial. A aplicação do utile per inutile non vitiatur, só ocorre se, como inicia o texto do artigo 184, “Respeitada a intenção das partes...”. Onde pode estar de forma mais clara a intenção comum das partes, norte da interpretação, pressuposto para a conversão e para a nulidade parcial, é nos considerandos.




    39. O direito civil brasileiro não chegou tão longe quanto o direito italiano ao vincular a ideia de intenção comum com a pressuposição27. Naquele ordenamento jurídico os autores que tratam do tema dos considerandos acabam por vincular ambos os temas. A doutrina italiana, tal qual a brasileira não se dedica muito a esse tema, mas quando o faz “non mancano di rilevare la connessione e la interferenza tra premesse del contratto e figura della presupposizione”28.




    40. Ao tratar das nulidades, o artigo 166, III, do Código Civil, acaba por acolher a noção de causa ilícita e o parâmetro é o motivo comum determinante ser ilícito. Aqui também se percebe o papel dos considerandos para identificar a determinabilidade do motivo comum.




    41. Também o regime do erro pode ser baseado no motivo que venha declinado nos considerandos. Imagine-se a doação por merecimento que, nos considerandos indique suas razões determinantes como sendo o fato do donatário ter feito tal ou qual ato meritório que enseja a liberalidade remuneratória. A constatação de que o praticante do ato meritório seja outro pode levar à anulabilidade e a razão determinante está nos considerandos.




    42. Esses exemplos fazem as vezes, entre nós, de pressuposições declaradas e que podem incidir pela sua demonstração via considerandos.




    B) A jurisprudência sobre o papel dos considerandos




    43. Dada a escassez de trabalhos sobre o ponto, como vem se referindo, as decisões judiciais sobre o tema também não abundam. Se a isto somar-se o fato de que muitos contratos mais complexos, com muitos considerandos e estrutura mais desenvolvida incluem cláusulas arbitrais, os casos publicizados rareiam ainda mais. Nada obstante, quatro casos chamam a atenção e merecem ser comentados.




    44. O primeiro é o caso das subempreiteiras em atraso. A ementa já é bastante clara: “INTERPRETAÇÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. Interpreta-se o aditivo contratual de acordo com a intenção das partes, especialmente se essa se encontra expressa nos considerandos do termo contratual”29.




    45. Tratava-se de um contrato de empreitada, pelo qual a dona da obra contratou a empreiteira para uma empreitada mista. Fixou-se que todos os pagamentos, mesmo que devendo ser repassados a subempreiteiras, cuja subcontratação era permitida, deveriam ser feitos pela dona da obra à empreiteira e que esta, por sua vez, faria os repasses às subcontratadas. No curso da obra, a empreiteira acaba enfrentando dificuldades financeiras que a levam, primeiro à concordata e, posteriormente, à falência. Alguns dos repasses devidos às subempreiteiras não foram feitos e estas ingressam em juízo contra à dona da obra.




    46. Em primeiro grau, a dona da obra é condenada a pagar porque, sabedoura da situação de risco da empreiteira, deveria ter diligenciado que o pagamento fosse feito diretamente às subempreiteiras. Ademais, havia um aditivo prorrogando o prazo da obra, já vencido feito, após a empreiteira estar em concordata, permitindo o uso da parcela retida a título de caução para pagar inclusive subempreiteiras. A dona da obra apela e sustenta que (i) não tinha relação jurídica com as subempreiteiras e que teria pago mal se não o fizesse para a legítima credora ainda que a mesma se encontrasse em dificuldades financeiras e (ii) o aditivo permitia que o uso fosse feito para pagar os subempreiteiros que terminariam a obra, tanto que firmado após o término do prazo e justamente porque, não tendo sido concluída a obra, e estando a empreiteira em concordata, seria necessário subcontratar.




    47. O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul julga que realmente o pagamento originalmente não poderia ser feito às subempreiteiras visto que estas tinham contrato verbal com a empreiteira e do mesmo não havia participado a dona da obra, não havendo solidariedade.




    48. Entretanto, ao enfrentar qual a finalidade do aditivo e o destino da caução entendeu de forma a confirmar a sentença. Isto porque a cláusula que fixava o uso da caução referia a possibilidade de pagar sub-contratados mas não delimitava quais. A dona da obra sustentava que o momento do aditivo, já findo o prazo da obra e faltando parcelas a serem edificadas, justificaria o uso da caução para o futuro. O acórdão valeu-se para interpretar a finalidade do aditivo dos considerandos e assim julgou:




    49. “Nos considerandos do contrato restou manifestado pelas partes que havia atrasos no pagamento, pela empreiteira, com fornecedores e subempreiteiros, o que leva a afirmar-se que o valor retido a título de caução seria utilizado, também, para pagamento de tais dívidas, já em atraso. Pretendessem, as partes, estipular o uso da caução para pagamentos de compromissos futuros, certamente haveria expressa disposição a respeito (....) e não fariam constar, as partes, nos considerandos a menção aos débitos já existentes, impagos...”.




    50. O segundo caso (caso da coligação voluntária implícita) mostra uma divergência quanto ao uso dos considerandos e é um bom exemplo de como os mesmos podem ser definidores de um determinado caso concreto. Tratava-se de uma ação de execução na qual os cedentes de quotas de uma SPE buscavam os valores referentes à cessão das quotas impagas pelo cessionário. A referida SPE fora criada para explorar uma área de terras de um clube e nele montar um “hotel com piscina de ondas surfáveis”. O contrato de arrendamento da área frustrou-se por impossibilidade ante um desvio de finalidade da associação clubística. Com base nisso (e alguns outros argumentos que foram rejeitados à unanimidade como a falta de perfeição formal do título executivo e a suposta inexistência de titularidade das quotas), o cessionário recusou o pagamento por impossibilidade do arrendamento, com consequente frustração da SPE. Os cessionários sustentavam que a cessão era negócio autônomo em relação ao contrato de arrendamento e que, portanto, não poderia ser alegado para o não pagamento do valor das quotas.




    51. No julgamento da apelação, por unanimidade, a 17ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul entendeu que havia irregularidade formal no título e, por unanimidade, extinguiu a execução. Em sede de embargos declaratórios, com efeitos infringentes, à unanimidade reconheceu-se a regularidade formal, e passou-se ao exame do mérito dos embargos à execução, onde o cerne da discussão era saber se (i) havia coligação entre os contratos de modo que a (ii) impossibilidade de um, gerasse a ineficácia de outro. Impossível o arrendamento, ineficaz a cessão.




    52. Para a relatora, a coligação se impunha porque havia considerando que referia a intenção comum de explorar o imóvel arrendado, mormente sendo uma sociedade de propósito específico. Já a maioria entendeu, sem uma fundamentação maior, que se tratava de contratos autônomos.




    53. O considerando específico dizia, no contrato de cessão de quotas: “1 – CONSIDERANDO que: a) Foi firmado contrato de arrendamento de fração ideal de imóvel e de prédio, construção de benfeitorias e exploração de área de edificação de hotel, firmado entre MAPA Consultoria Ltda (doravante simplesmente denominada MAPA) e Clube Farrapos na data de 31/08/2012 (Anexo I, que passa a fazer parte integrante deste), visando construção e exploração de um complexo turístico, compreendido por um hotel e uma piscina com ondas surfáveis;”30.




    54. Dito considerando, a juízo do que se vem dizendo neste trabalho, certamente não era disposição meramente esclarecedora, visto que a sociedade MAPA era a que estava tendo suas quotas cedidas, era uma SPE e, mais ainda, o referido contrato de arrendamento era parte integrante (de forma explícita) como Anexo I do contrato de cessão de quotas. Uma definição desta natureza certamente traduz a intenção comum das partes e se vê frustrada por conta da impossibilidade do principal (se não único) ativo da sociedade. Note-se que a divergência sobre o papel do considerando resultou em decisão diametralmente oposta.




    55. Era um caso de coligação voluntária implícita, para valer-se da expressão de Francisco Marino e que impõe interpretação com “grau máximo de profundidade”, quando afirma: “Na coligação voluntária, por sua vez, o processo atingirá grau máximo de profundidade. Nesta, o vínculo intercontratual poderá advir de cláusulas contratuais que expressamente o disciplinem (coligação voluntária expressa) ou poderá ser deduzida a partir do fim contratual concreto e das circunstâncias interpretativas relevantes (coligação voluntária implícita)”31.




    56. Há um terceiro caso (caso da Renault), desta feita confirmado pelo STJ, a partir de uma decisão do Tribunal de Justiça do Paraná. Tratava-se de um contrato pelo qual uma parte comprara um automóvel que fora adaptado para fins de participar de uma competição de veículos da marca Renault que organizava um campeonato para tal modalidade automotiva. A compradora adquiriu o veículo para o fim de participar na competição. No contrato de compra e venda, entre a vendedora (concessionária Renault) e o comprador (da qual a fabricante não foi parte), havia um considerando assim redigido: “2. Considerando que a VENDEDORA foi contratada pela RENAULT DO BRASIL S/A pelo prazo de 5 anos para realizar o projeto, construção e comercialização do veículo abaixo citado”.




    57. Ocorreu que, após o primeiro ano de competição, em que o comprador participou, a dita competição foi cancelada. O comprador, que adquirira o carro para a referida competição, ingressa com ação buscando reparação pelos danos causados, visto que a utilidade do automóvel era participar do certame que foi cancelado após o primeiro ano. A vendedora do automóvel sustentou que a competição não era organizada por ela e que a Renault não fora parte do contrato de venda do veículo. Mais ainda, afirmou que não havia obrigação de prazo de cinco anos de realização da competição.




    58. O órgão de origem julgou o caso com base no considerando que instigara no adquirente a confiança de que o certame se realizaria, tanto que a vendedora fora contratada por cinco anos para organizá-lo. Afirmou a decisão confirmada no STJ32: “Com efeito, mostra-se evidente que tal disposição (o considerando 2) visava indicar ao contratante que ao menos pelos próximos 5 anos o campeonato ocorreria. Não fosse assim, inexistiria qualquer necessidade de tal informação (....) E conquanto negue ter sido responsável pelo cancelamento, ao induzir os autores a firmarem o contrato com base na informação de que efetuara parceria com a cone (sic) Renault por cinco anos, atraiu para si a responsabilidade por conta daquele” (grifo original).




    59. Aqui, o considerando foi tido como disposição preceptiva. Criou obrigação decorrente da boa-fé por conta da informação que induziu o outro contratante. Razão pela qual obteve o consentimento (formador da intenção comum).




    60. Derradeira decisão (caso do built to suit), ainda que mais antiga, é a da lavra do Ministro Nilson Naves, tratava-se de uma ação revisional para adequar (para menos) o valor de um locativo. Ao examinar o tema na origem, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte entendeu que, embora adotasse a forma de um contrato de locação, a intenção declarada das partes nos considerandos era de fosse um contrato built to suit. À época ainda não vigorava o artigo 54-A da lei 8.245/91 que acabou por reconhecer a inaplicabilidade das normas cogentes da lei de locações ao contrato de built to suit.




    61. Consta da decisão: “...conforme se vê dos termos do contrato firmado entre os litigantes ou sucessores, trata-se, em princípio, de avença complexa que abrangeu, além da locação em si, outros fatores, no denominado conceito built to suit, tal como se vê primeiramente do item a dos considerandos contidos no instrumento (fls. 77) onde se disse que se cuida de empreendimento construído de acordo com a necessidade específica do locatário, e sob sua encomenda, para o desenvolvimento de suas atividades e, mais adiante, no item 18.1 (fls 93), quando se afirmou que a presente locação é ajustada em caráter ‘intuito personae’...” (grifou-se).




    62. Outra vez, os considerandos serviram para a qualificação do contrato, com isto arrastando-o para regulamentação diversa da que a leitura de um simples contrato de locação geraria.




    4. Conclusão




    63. O preâmbulo do contrato, em que pese não esteja primitivamente destinado à introdução de obrigações às partes contratantes serve, inegavelmente, como elemento de interpretação das demais disposições contratuais.




    64. Isso se dá, não só porque o contrato é um sistema integrado que, segundo a regra de Pothier invocada nesse trabalho, deve servir à interpretação completiva ou sistemática do contrato, mas também porque não é o locus da norma contratual que afetará sua função.




    65. O preâmbulo, seja nos considerandos que o integram, sejam nas definições que dele constam, por boa técnica deveria ter disposições enunciativas e disposições esclarecedoras, mas não raro pode conter disposições preceptivas, como se viu no caso das subempreiteiras em atraso e no caso Renault. Já no caso da coligação implícita, o papel desempenhado parece ser de uma disposição enunciativa. Já no caso do built to suit, ajudando na interpretação do escopo contratual, o papel desempenhado é o próprio dele, com disposição meramente esclarecedora.




    66. De qualquer maneira, não se pode ignorar a existência jurídica e, consequentemente, a eficácia da presença de um preâmbulo com considerandos e definições como parte do contrato. A totalidade contratual dar-lhe-á relevância na ora da execução contratual.
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    1. Introdução




    Já se foi o tempo em que o mercado de trabalho era objeto de atenção escassa do direito concorrencial. Diversos estudos têm sido publicados analisando a dinâmica específica da concorrência pela contratação de trabalhadores, bem como seus impactos nos mercados de oferta de produtos e serviços1. Esses trabalhos têm sido produzidos na esteira de uma percepção, por vezes respaldada em dados empíricos, de que os esforços de promoção da concorrência nas últimas décadas não resultaram em benefícios apropriáveis pelos trabalhadores.




    A cláusula de não-solicitação, objeto do presente capítulo, se insere de maneira central nesse debate. Ela pode assumir a forma de um acordo entre empresas para que não haja abordagem dos empregados ou prestadores de serviço umas das outras. Também pode se referir ao acordo celebrado entre empresa e indivíduo limitando a capacidade deste, após o encerramento do contrato, de abordar funcionários do ex-empregador2. Em ambas as modalidades, cláusulas de não-solicitação lidam diretamente com a restrição à mobilidade da força de trabalho.




    Nesse sentido, uma cláusula de não-solicitação poderia ter, exemplificativamente, o seguinte teor: “O Contratado se obriga a não contratar, ou indicar a contratação para empresas concorrentes, de quaisquer administradores ou empregados de nível de gerência da Sociedade. A obrigação permanecerá em vigor por 1 (um) ano contado (a) da data de término de vigência deste Contrato, ou (b) do rompimento de qualquer outra relação que mantenha diretamente com a Sociedade, o que ocorrer por último” Tal redação pode ser adaptada tanto para casos de acordo entre empresa e pessoa física quanto (nos casos permitidos em lei) para acordos celebrados entre empresas.




    Por vezes, esse tipo de acordo assume contornos vistos como problemáticos por autoridades antitruste. Entre 2005 e 2007, grandes empresas de tecnologia dos Estados Unidos celebraram acordos bilaterais, similares entre si, sem informar aos seus trabalhadores3. Tais acordos proibiam a comunicação das respectivas empresas, por qualquer maneira (oral, escrita, eletrônica, etc.), com trabalhadores da outra empresa que não houvessem aplicado por uma vaga de emprego. Apenas executivos sêniores das empresas participaram da negociação e celebração do acordo, que impactava outros trabalhadores das respectivas empresas.




    O Departamento de Justiça (DoJ) norte-americano entendeu que tais acordos alteraram as forças competitivas de mercado por talentos. Tais acordos teriam eliminado uma forma significativa de concorrência para atração de trabalhadores no ramo de alta tecnologia. Com isso, os trabalhadores teriam sido privados de informações importantes para acesso a melhores oportunidades de emprego.




    Diversos outros casos envolvendo cláusulas de não-solicitação foram investigados em diferentes países. Por outro lado, acordos similares podem se inserir, legitimamente, como um componente essencial para viabilizar operações de aquisições de empresas, nas quais os funcionários detenham know-how e expertise que integram o valor do negócio em questão. Da mesma forma, acordos entre empresas e trabalhadores podem ser necessários para evitar a utilização oportunista de informações sensíveis acessadas por profissionais de alto escalão, em virtude do cargo ocupado, na migração para empresas concorrentes.




    O presente capítulo pretende abordar as nuances e limites para cláusulas de “não-solicitação”, tendo em vista a interface entre o direito concorrencial, principalmente, e o mercado de trabalho. Para tanto, está dividido em três seções, além dessa introdução. A seção II analisa a experiência estrangeira e nacional sobre acordos entre empresas para não-solicitação de funcionários. A seção III trata de acordos de não-solicitação celebrados entre empresas e indivíduos. A seção IV conclui este capítulo com algumas considerações finais.




    2. Celebração de acordos de não-solicitação de funcionário entre empresas




    2.1. Precedentes: a experiência estrangeira e nacional




    Cláusulas de não-solicitação entre concorrentes se referem a acordos nos quais as empresas concordam em se abster de solicitar, abordar, recrutarem e/ou contratar funcionários umas das outras. Sua adoção tem sido objeto de análise em diversas jurisdições nos últimos anos, acompanhando o crescente escrutínio ao mercado de trabalho realizado por autoridades concorrenciais ao redor do mundo4.




    A autoridade concorrencial norte-americana foi uma das autoridades pioneiras na análise de práticas anticompetitivas entre empresas na contratação de funcionários. Algumas investigações sobre o tema foram instauradas ainda na década de 905. Desde então, a divisão antitruste do Departamento de Justiça norte-americano (Department of Justice – “DOJ”) teve a oportunidade de analisar alguns de acordos de não-solicitação. Dentre tais casos, a já mencionada análise da celebração de acordos de não-solicitação de funcionários entre as empresas Adobe Systems Inc, Apple Inc., Google Inc., Intel Corporation, Intuit Inc. e Pixar, em 2010, se tornou paradigmática e ensejou importantes entendimentos sobre o assunto6.




    No caso, as empresas representadas combinaram entre si de não abordar diretamente, solicitar ou recrutar, por qualquer meio, incluindo oral, escrito, telefônico ou eletrônico, trabalhadores das concorrentes que não haviam aplicado por uma posição ou vaga na empresa. Segundo o DOJ, tais empresas concorriam pela contratação de funcionários de tecnologia, como engenheiros e cientistas da computação, caracterizados por sua expertise e especialização. Embora as empresas contassem com diversos métodos de recrutamento, a abordagem direta de engenheiros e cientistas da computação de empresas concorrentes, que não tinham aplicado por uma posição ou vaga, constituía método eficiente de concorrer pelos funcionários.




    A autoridade americana considerou que, em um mercado com funcionamento adequado, empresas empregadoras concorrem para a contratação e atração dos talentos mais valiosos e que melhor respondem às suas necessidades. No entanto, o comportamento concertado das representadas teria reduzido sua capacidade em concorrer por funcionários e interferido nos mecanismos normais de definição de preços que se aplicam ao mercado de trabalho. Os acordos de não-solicitação teriam eliminado uma forma significativa de concorrência na atração de funcionários especializados de tecnologia e, de forma geral, diminuído substancialmente a concorrência em detrimento dos funcionários afetados, que provavelmente foram privados de informações concorrencialmente importantes e acesso a melhores oportunidades de emprego.




    O DOJ também entendeu que a análise concorrencial realizada no mercado a jusante, ou seja, relacionada a restrições causadas aos clientes, seria igualmente aplicável às restrições de monopsônio no mercado a montante, relacionadas à contratação de funcionários e oportunidades de trabalho. Não haveria, segundo o órgão, distinção na análise de acordos de alocação com base no fato de envolverem mercados de insumos (como de mão-de-obra) ou de produtos. Isso porque tanto acordos anticompetitivos nos mercados de insumos como no de produtos criariam ineficiências alocativas. Assim, considerou o DOJ que restrições de não-solicitação envolvendo clientes, fornecedores ou funcionários seriam igualmente ilegais “per se” – isto é, práticas que, em razão de seus efeitos deletérios à concorrência e da ausência de qualquer eficiência econômica que pudesse justificá-las, são presumidas como não razoáveis e, portanto, ilegais, sem a necessidade de realizar uma investigação detalhada sobre danos ou justificativas econômicas.




    O DOJ ainda ressaltou que os acordos de não-solicitação não seriam considerados uma prática ilegal “per se” caso constituíssem uma restrição acessória (ancillary restraints) a uma iniciativa pró-competitiva e/ou razoavelmente necessária para alcançar benefícios pró-competitivos. Nesse caso, deveriam ser avaliados sob a regra da razão, a qual pode sopesar os eventuais ganhos competitivos decorrentes da prática e seus possíveis efeitos anticompetitivos7. Assim, para serem consideradas acessórias, as restrições devem ser parte necessária ou intrínseca a uma colaboração pró-competitiva. Restrições mais amplas que o necessário para alcançar as eficiências de uma colaboração comercial não são consideradas acessórias, e devem ser tratadas como ilegais “per se”.




    No caso, a análise do DOJ concluiu que os acordos de não-solicitação entre as representadas não eram acessórios a qualquer tipo de colaboração legítima entre as empresas representadas, bem como os acordos não eram limitados por área geográfica, cargo ou função dos funcionários, produto desenvolvido ou período. Desse modo, os acordos foram considerados muito mais amplos que o razoavelmente necessário para implementação de qualquer esforço colaborativo entre as empresas.




    Corroborou esse entendimento o fato de que as empresas representadas já haviam empreendido colaborações significativas que não incluíram acordos de não-solicitação desse tipo. Embora possuíssem projetos colaborativos legítimos umas com as outras, os acordos de não-solicitação de funcionários não foram considerados acessórios ou relacionadas a tais colaborações, bem como não haviam sido customizados especificamente ao escopo de tais colaborações.




    Sendo assim, os acordos executados pelas empresas foram considerados restrições puras à concorrência – isto é, com efeitos perniciosos à concorrência sem eficiências que a justifiquem –, e, portanto, ilegais “per se”. As representadas ficaram proibidas de tentar celebrar, celebrar, manter ou reforçar qualquer tipo de acordo com outras empresas que, de qualquer modo, as impedisse de solicitar ou recrutar ou adotar qualquer forma de concorrência pelos funcionários de outras empresas. A decisão também deixou claro que não estavam proibidos acordos de não-solicitação que fossem razoavelmente necessários para (e assim acessórios a) colaborações pró-competitivas legítimas.




    Desde esse julgado em 2010, o DOJ analisou outros casos similares8. O histórico de investigações sobre práticas desse tipo ensejou a publicação de Guia, em 2016, pela Divisão Antitruste do Departamento de Justiça dos Estados Unidos (Department of Justice – “DOJ”) em conjunto com a Federal Trade Commission (“FTC”). O Guia “Antitrust Guidance for Human Resource Professionals” (“Guia”) contém orientações para os profissionais de recursos humanos (“RH”) sobre os riscos concorrenciais que podem surgir no processo de recrutamento de funcionários.9 O documento consolida os entendimentos proferidos pela autoridade americana nos casos envolvendo, entre outros temas, acordos de não-solicitação de funcionários, oferecendo princípios gerais para possibilitar que profissionais de RH, e as empresas que eles representam, possam cumprir as regras antitruste.




    Em primeiro lugar, o Guia estabelece que, de uma perspectiva concorrencial, empresas que concorrem para contratar ou manter funcionários são concorrentes no mercado de trabalho, independentemente se tais empresas fabricam os mesmos produtos ou concorrem pelos mesmos serviços. Por exemplo, uma empresa de delivery de alimentos pode concorrer com uma farmacêutica pela contratação de profissionais de tecnologia. Sendo assim, o Guia conclui ser ilegal que concorrentes – seja no mercado de trabalho ou do produto –, expressa ou implicitamente, acordem em não concorrer uns com os outros, mesmo que motivados pela intenção de reduzir custos.




    Nesse sentido, acordos “puros” (isto é, não acessórios) de não-solicitação de funcionários, entre empregadores, independentemente se celebrados diretamente ou via um terceiro intermediário, foram considerados ilegais “per se” sob a lei antitruste americana. Segundo o Guia, se os acordos não estão relacionados ou não são razoavelmente necessários para uma colaboração legítima mais ampla entre os empregadores, serão considerados ilegais, sendo desnecessárias investigações mais aprofundadas sobre seus impactos à concorrência. Joint ventures legítimas, segundo o guia, não seriam consideradas ilegais “per se” sob a lei antitruste.




    Por fim, o Guia norte-americano também indicou que o DOJ pretendia começar a processar criminalmente os acordos de não-solicitação e de fixação de salários, considerando que esses eliminam a concorrência tal como acordos para fixar preços de produtos ou alocar clientes (os quais têm sido tradicionalmente investigados criminalmente e processados como cartel).




    De fato, historicamente, os acordos de não-solicitação vinham sendo tratados pela autoridade norte-americana como violações antitruste civis. Após o anúncio do DOJ no Guia de 2016, processos criminais para análise de acordos de não-solicitação entre empresas concorrentes foram instaurados. Em 2020, o DOJ apresentou a primeira acusação criminal envolvendo acordo de fixação de salários10 e, em, 2021, o primeiro caso envolvendo acordo de não-solicitação entre concorrentes.11




    Desde então, quatro casos envolvendo o mercado de trabalho chegaram a ser levados a julgamento no âmbito criminal: dois casos de acordos de não-solicitação e dois envolvendo fixação de salários entre empresas empregadoras concorrentes.12 As ações criminais envolvendo a adoção de acordos de não-solicitação entre concorrentes referiram-se i) à acusação de que as empresas de diálise DaVita e Surgical Care Affiliates LLC teriam acordado em não contratar os funcionários umas das outras13; e ii) à acusação de que uma empresa fabricante de motores aeroespaciais e algumas de suas empresas fornecedoras teriam acordado em não recrutar engenheiros aeroespaciais uma das outras14. A autoridade americana não foi bem-sucedida em garantir condenações criminais até o momento, dado que, nos quatro casos levados a julgamento, os representados foram inocentados ao final15.




    Em outubro de 2022, contudo, foram celebrados acordos, com admissão de culpa, entre o DOJ e a empresa investigada VDA OC LLC e seu representante pessoa física, em um caso no qual se investigava a adoção de cláusula de não-solicitação com empresas concorrentes, bem como prática de fixação de salários de funcionários16. A empresa de profissionais de saúde VDA OC LLC foi compelida, no âmbito criminal e em decorrência do acordo firmado, ao pagamento de multa no valor de 62 mil dólares e restituições no valor de 72 mil dólares, por conspirar com empresa concorrente para alocar profissionais entre as empresas, por meio de acordos de não-solicitação, bem como por fixar valores de salário. O valor representou montante significativo para uma empresa de seu porte, dado que o DOJ calculou a penalidade com base nos salários pagos aos funcionários afetados durante o período investigado17.




    Além dos Estado Unidos, outros países também vêm analisando casos envolvendo a adoção de cláusula de não-solicitação entre empresas concorrentes18. Com relação à União Europeia, embora casos desse tipo ainda não tenham sido analisados no nível da Comissão Europeia, diversos Estados Membros já se debruçaram sobre o tema ao longo dos anos. A autoridade concorrencial da Espanha, por exemplo, condenou as empresas ABX, BWS, B&A, DHL, Raminter, Rhenus, Salvat, SPT e TN, atuantes no mercado de transporte de mercadorias, por combinarem entre si, no âmbito de um cartel em que as empresas acordavam outras variáveis competitivas, condições gerais de contratação de funcionários, incluindo a não contratação de trabalhadores de outras empresas sem o consentimento prévio da empresa em que o trabalhador prestava os seus serviços19. A autoridade espanhola entendeu que mão-de-obra seria insumo para a realização da atividade empresarial. Assim, o acordo de não-solicitação de funcionários reduziria a concorrência entre as empresas na aquisição desse insumo, além de afetar de forma prejudicial os trabalhadores.




    A autoridade concorrencial espanhola considerou, por fim, que as condutas investigadas consistiam em infração por objeto (aproximadamente, a infração “per se” da experiência norte-americana), as quais possuíam potencial para distorcer a concorrência a ponto de dispensar a autoridade de provar que as condutas efetivamente causaram o dano. Não haveria necessidade sequer de investigar a existência de uma explicação alternativa plausível para a conduta das empresas. Desse modo, as empresas foram condenadas ao pagamento de multas que variaram de 317 mil euros a 5,76 milhões de euros.20




    Também no ano 2010, o Tribunal de Apelação da Holanda Gerechtshof’ s-Hertogenbosch analisou caso em que quinze hospitais celebraram acordo de não-solicitação de funcionários, que envolvia proibição de contratar funcionários por um período de 12 meses após deixarem o hospital concorrente, além de definições sobre variáveis salariais. O Tribunal holandês entendeu que a prática poderia afetar negativamente a concorrência e determinou que os hospitais se abstivessem de adotar tais acordos de não-solicitação, sob pena de multa diária em caso de descumprimento21.




    Em 2017, a autoridade da concorrência francesa também condenou três empresas fabricantes de revestimentos de pisos de PVC por formação de cartel para fixação de preço, entre outras práticas colusivas que envolveram acordo de não-solicitação de funcionários. As multas nesse caso totalizaram 302 milhões de euros.22 Mais recentemente, o presidente da autoridade concorrencial francesa, em conferência realizada em março de 2023, afirmou que a autoridade está analisando outros casos de adoção de acordos de não-solicitação.23




    Em abril de 2022, a Autoridade da Concorrência (“AdC”) portuguesa condenou 31 sociedades esportivas por terem celebrado um acordo que impedia a contratação, pelos clubes da Primeira e Segunda Ligas, de jogadores de futebol que rescindissem unilateralmente o contrato de trabalho, evocando questões provocadas pela pandemia Covid-19. A AdC considerou que, por meio do acordo de não-solicitação, as empresas estariam renunciando à concorrência pela aquisição de recursos humanos, para além de privarem os trabalhadores de mobilidade laboral24.




    A AdC também considerou que o acordo entre as empresas, ao reduzir a concorrência entre elas, alterava o resultado que seria obtido através do livre jogo concorrencial, substituindo-o por outro que seria influenciado, ou mesmo determinado, pelo comportamento coordenado na contratação de jogares profissionais. Além disso, entendeu que o acordo seria apto a diminuir a qualidade dos jogos de futebol e, nessa medida, prejudicar os consumidores, por reduzir o ambiente competitivo entre os clubes, impedir a contratação de jogadores que poderiam preencher lacunas das equipes de futebol e forçar jogadores talentosos a sair do país para continuarem a exercer a sua atividade profissional.




    No Brasil, a autoridade concorrencial, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (“CADE”), instaurou investigação, em março de 2021, para apurar condutas anticompetitivas no mercado brasileiro de trabalhadores da indústria de produtos, equipamentos e serviços correlatos para cuidados com a saúde (healthcare). Dentre as práticas investigadas, o CADE entendeu que haveria indícios da adoção de acordos de não-solicitação de funcionários entre empresas que atuavam no segmento de cuidados com a saúde25.




    Segundo o CADE, acordos de não contratação de trabalhadores seriam “um tipo de conduta colusiva na qual empresas concordam em se abster de solicitar, contratar ou recrutar trabalhadores umas das outras, essencialmente renunciando à competição por este insumo (a força de trabalho)”. O CADE também considerou, preliminarmente, que os empregadores que pactuaram o acordo de não-solicitação de funcionários atuavam no mesmo mercado relevante na dimensão trabalho, mesmo que estes não fossem concorrentes na dimensão produto.




    Além disso, ao instaurar a investigação, o CADE sinalizou o entendimento de que acordos de não-solicitação seriam equivalentes a acordos de divisão de mercado no âmbito dos produtos, demandando adequada persecução pelo direito concorrencial. Os acordos de não contratação de trabalhadores possuiriam poucas ou nenhuma justificativa pró-competitiva, e grande impacto na mobilidade dos trabalhadores, e, desse modo, seriam ilícitos por objeto.




    Por fim, o CADE ressaltou que tais cláusulas poderiam ser úteis em algumas situações, como em casos de operações de alienação de empresas, ativos ou fundos de comércio, quando necessárias à implementação da operação, e cuja razoabilidade dependeria de seu prazo e de seu escopo de abrangência. A investigação instaurada pelo CADE está em fase instrutória e ainda não foi proferida decisão sobre o caso.




    2.2. Acordos de não-solicitação entre empresas concorrentes têm sido vistos como restrições graves à concorrência




    Conforme visto acima, as diversas autoridades de defesa da concorrência ao redor do mundo têm, nos últimos anos, se mostrado mais preocupadas com práticas restritivas que possam interferir no mercado de trabalho. A adoção de acordos de não-solicitação entre empresas, que restringem a livre contratação de funcionários entre elas, tem sido vista por autoridades concorrenciais, recentemente, como práticas graves restritivas à concorrência.




    Historicamente, as leis antitruste foram majoritariamente aplicadas em práticas relacionados ao mercado de vendas de produtos e raramente invocadas com foco nas restrições do empregador com base nos efeitos anticompetitivos do mercado de trabalho26. Parte da doutrina defende, inclusive, que políticas trabalhistas e antitruste deveriam ser mantidas separadas, porque seriam conceitualmente distintas e representariam uma escolha entre valores concorrentes27.




    No entanto, alguns autores, em conformidade com os precedentes internacionais sobre o tema, têm ressaltado que a legislação antitruste deve abordar, de forma mais incisiva, as preocupações com o poder de monopsônio no mercado de trabalho28. Nessa visão, as empresas podem exercer poder de mercado tanto do lado da compra quanto do lado da venda. Assim, uma empresa detentora de poder de mercado, ou um cartel, pode tanto restringir o comércio reduzindo a produção e aumentando o preço no mercado de venda, como reduzindo suas aquisições em um mercado de insumos, incluindo o preço do trabalho (isto é, aquisição de mão-de-obra)29.




    Os acordos de não-solicitação têm sido vistos como equivalentes a acordos de divisão de mercado no mercado do produto.30 Nesse sentido, tem-se considerado que, se duas empresas independentes concordam em não contratar os funcionários umas das outras, o acordo é ilícito, uma vez que limita a capacidade dos funcionários em aproveitar as vantagens advindas da mobilidade para negociar salários mais altos31, restringindo artificialmente as condições profissionais e remuneratórias dos trabalhadores.




    Acordos de não-solicitação também podem ensejar a má alocação de funcionários, em razão de distorcer a adequada correspondência entre empregado e empregador. Um mercado competitivo permitiria a alocação mais eficiente de funcionários entre as empresas disponíveis a contratá-los, enquanto acordos de não-solicitação distorceriam a correspondência entre quais empresas combinam com quais trabalhadores.




    Além dos efeitos negativos aos trabalhadores, que podem enfrentar reduções de salários e oportunidades, e das ineficiências alocativas, os acordos de não-solicitação podem causar efeitos deletérios aos consumidores no mercado do produto. Nesse sentido, a prática pode acarretar redução da produção e/ou oferta do produto no mercado de venda, o que, por sua vez, gerará preços de varejo mais altos aos consumidores.32




    Ao contrário do que se possa pensar, a supressão dos salários dos trabalhadores nem sempre é repassada aos consumidores na forma de preços menores dos produtos no mercado da venda. O comportamento coordenado na contratação de funcionários pode ensejar o aumento dos preços para os consumidores, dado que as empresas empregam menos trabalhadores e, por conseguinte, produzem menos, bem como repassam o custo marginal total de um trabalhador adicional nos preços dos produtos33.




    Naidu, Posner e Weyl explicam que empresas que contratam menos trabalhadores produzem menos, o que resulta em preços mais altos. Quando uma empresa reduz salários de empregados, há o aumento do custo para contratação de trabalhadores, uma vez que a empresa passa a considerar o fato de que, ao contratar um trabalhador adicional, ela também pagará mais aos demais trabalhadores. Dessa forma, é esse custo marginal total de um trabalhador adicional, e não apenas os salários, que a empresa contabiliza e repassa aos consumidores como preços mais altos, não mais baixos34.




    A identificação de graves efeitos à concorrência na adoção de acordos de não-solicitação entre empresas concorrentes não se restringe à produção acadêmica mais recente. Nos termos dos precedentes acima mencionados, as autoridades antitruste em várias jurisdições têm demonstrado crescente preocupação com práticas que podem afetar o mercado de trabalho e a aquisição de mão-de-obra. Essa preocupação é corroborada pelo fato de que diversas jurisdições têm tratado os acordos de não-solicitação de funcionários como violações “per se” ou ilícitos pelo objeto – isto é, práticas que, em razão de seus efeitos deletérios à concorrência, são presumidas como não razoáveis e, portanto, ilegais.




    Doutrina e jurisprudência também têm entendido que as empresas que competem na contratação ou retenção de funcionários são concorrentes no mercado de trabalho, independentemente de fabricarem os mesmos produtos ou competirem para fornecer os mesmos serviços35. Desse modo, a celebração de acordos de não-solicitação de funcionários, mesmo entre empresas que não concorrem para a comercialização dos mesmos produtos, está sendo, reiteradamente, equiparada a acordos horizontais entre concorrentes restritivos à concorrência.




    Por outro lado, cláusulas de não-solicitação horizontais têm sido permitidas, excepcionalmente, no âmbito de operações de alienação de empresas e fundos de comércio, quando necessárias à implementação bem-sucedida da operação. E, ainda assim, tais obrigações de não-solicitação devem obedecer a limitações geográficas, de duração e conteúdo e devem ser consideradas como razoavelmente necessárias para atingir os objetivos da operação. A celebração de acordos de não-solicitação em operações, em geral firmadas entre adquirente e vendedor da empresa, ativo ou fundo de comércio, seria justificável na medida em que necessária para proteger o valor do negócio adquirido, que incluiu os funcionários vinculados à iniciativa empresarial. Caso o vendedor possa concorrer pelos funcionários do empreendimento vendido, isso poderia significar esvaziar o valor do negócio36-37.




    O CADE já teve oportunidade de analisar, em diversas oportunidades, a adoção de cláusulas de não-solicitação de funcionários e de não-concorrência entre adquirentes e vendedores no âmbito de atos de concentração e, da prática do CADE sobre o assunto, decorreu a súmula 05/2009: “É lícita a estipulação de cláusula de não-concorrência com prazo de até cinco anos da alienação de estabelecimento, desde que vinculada à proteção do fundo de comércio”.




    Desse modo, a prática do CADE, em conformidade com outras jurisdições38, é no sentido de apenas permitir a adoção de cláusulas restritivas à contratação de funcionários quando sejam relacionadas e estritamente necessárias à implementação de uma operação39 – por exemplo, quando os funcionários detêm know-how e expertise que integram o valor do negócio em questão. Os acordos de não-solicitação (ou não-concorrência) devem ser material, temporal e geograficamente proporcionais e limitados ao negócio alienado.




    Por outro lado, fora do contexto de operações desse tipo, a abordagem de cláusulas de não-solicitação entre concorrentes tem sido bastante restritiva. Ainda que as empresas possam ter interesse legítimo em proteger o investimento realizado na educação dos funcionários ou alguns direitos de propriedade intelectual, como segredos comerciais, o entendimento prevalecente tem sido o de que os empregadores não precisam de acordos entre si para alcançar esses resultados. Nesse sentido, existiriam outros tipos de acordos, como acordos verticais (por exemplo, acordos de confidencialidade firmados entre empregado e empregador), que são suficientes para os legítimos fins de proteção dos investimentos em aprendizado e propriedade intelectual40.




    3. Celebração de acordos de não-solicitação entre empresa e trabalhador




    3.1. A experiência nacional e estrangeira




    As cláusulas de não-solicitação impostas por empresas empregadoras aos seus empregados ou prestadores de serviços restringem a capacidade do empregado e/ou contratado em trabalhar para outro empregador após o término do vínculo empregatício41. Tais cláusulas também podem vedar que funcionários concorram com o ex-empregador ou abordem e/ou atendam clientes do ex-empregador por determinado período após deixar o emprego.




    As cláusulas de não-solicitação entre empregador e empregado são, em geral, justificadas como forma de evitar o efeito carona (free-riding), principalmente, nos casos em que os funcionários recebem treinamentos e know-how da empresa empregadora. Alega-se que os investimentos em tais funcionários poderiam ser transferidos para outros empregadores caso o funcionário deixe o emprego. Além disso, os funcionários podem aprender segredos comerciais aptos a serem compartilhados com o novo empregador ou utilizá-los em negócio concorrente, em detrimento do empregador anterior42. Assim, as empresas têm justificado a celebração de acordos desse tipo para proteger investimentos realizados no aprendizado de funcionários ou quando funcionários têm acesso a segredos de negócios ou informações confidenciais que poderiam ser compartilhadas com empresas rivais quando o funcionário deixa o emprego43.




    No Brasil, cláusulas de não-solicitação ou não-concorrência entre empregador e empregado também já foram justificadas como forma de evitar a prática de concorrência desleal, tipificada na Lei nº 9.279/96 (“Lei de Propriedade Intelectual”). Argumenta-se que a adoção destas cláusulas poderia evitar que o funcionário receba dinheiro, utilidade ou recompensa para proporcionar vantagem a concorrente do empregador. A cláusula preservaria, assim, o dever do emprego, bem como evitaria a divulgação, exploração ou uso de conhecimento, informações ou dados confidenciais aos quais o funcionário teve acesso mediante relação contratual ou empregatícia, mesmo após o término do contrato.44




    Não obstante existam justificativas possíveis para tais cláusulas, sua adoção encontra limitações de ordem trabalhista e civil em diversas jurisdições. Essas cláusulas estão tradicionalmente sujeitas a limitações sob a legislação trabalhista e/ou cível parcialmente em razão do poder de barganha desigual entre as partes e do reconhecimento da liberdade contratual que permitiria a rescisão contratual e a mudança de empregador/contratante. Recentemente, a exemplo dos acordos firmados entre concorrentes, tais cláusulas ditas verticais (entre empresa e indivíduo) têm sido objeto de preocupações de ordem concorrencial.




    Autoridades da concorrência têm indicado que cláusulas de não-solicitação entre empregador e empregado podem causar efeitos anticompetitivos principalmente quando adotadas com funcionários que não possuem qualquer das características acima citadas. Ou seja, seriam especialmente problemáticas cláusulas firmadas com funcionários que não receberam treinamentos ou know-how e/ou que não tenha acessado segredos de negócio ou informações confidenciais. Nesses casos, dificilmente haveria justificativas legítimas para a adoção de cláusulas desse tipo45.




    Pesquisa recente realizada pelo FTC norte-americano sugere que o uso de cláusulas de não-solicitação entre empregadores e empregados poderia afetar negativamente a concorrência nos mercados de trabalho, resultando em salários reduzidos para trabalhadores em geral, incluindo trabalhadores não vinculados por cláusulas de não concorrência. Além disso, tais cláusulas, ao suprimirem a mobilidade da mão de obra, podem afetar negativamente a concorrência nos mercados de produtos e serviços.46




    A pesquisa do FTC aponta que a cláusula de não-solicitação, ao tornar mais difícil para trabalhadores mudarem de emprego, inibiria a correspondência ideal entre empregadores e empregados, tornando mais provável, em mercados nos quais é amplamente utilizada, que os trabalhadores permaneçam em empregos não tão ideais em relação à maximização de sua capacidade produtiva. Isto é, empregados ficariam em empregos nos quais não produzem tanto quanto poderiam. Além disso, ao suprimir a mobilidade de funcionários entre posições de emprego disponíveis, tais cláusulas podem inibir correspondências ótimas de toda a força de trabalho, e não apenas dos funcionários sujeitos à cláusula, podendo reduzir os salários dos funcionários do segmento no qual é adotada.47




    O estudo do FTC também indicou que haveria evidências de que as cláusulas de não-solicitação podem aumentar os preços ao consumidor e a concentração no mercado, uma vez que inibiriam a formação de empreendimento empresariais e dificultariam o acesso de empresas rivais a trabalhadores talentosos. Trabalhadores sujeitos a cláusulas de não-solicitação, muitas vezes, ficariam impedidos de iniciar seus próprios negócios e/ou de migrarem para empresas entrantes, as quais nem sempre encontram funcionários disponíveis com as habilidades que procuram ou precisam desembolsar altos valores para captar funcionários sujeitos a tais cláusulas.




    Por fim, a pesquisa elaborada pela autoridade norte-americana também apontou que, de acordo com notícias recentes, cláusulas de não-solicitação têm sido impostas por empregadores até mesmo com trabalhadores de baixa renda, alterando a presunção até então vigente de que que apenas trabalhadores altamente qualificados estavam sujeitos a cláusulas de não-solicitação48. Também foram realizadas pesquisas nos Estados Unidos evidenciando que cerca de 18% dos trabalhadores do país estão atualmente sujeitos a acordos de não-solicitação com seus empregadores, incluindo cerca de 14% de trabalhadores que recebem salários abaixo da média nacional49. Tal realidade colidiria com as justificativas de eficiência da cláusula, visto que, em relação a funcionários não qualificados e de baixos salários, dificilmente se verificaria o efeito carona e/ou o acesso a segredos de negócios e informações confidenciais por outros empregadores.




    Além da mencionada pesquisa, o FTC realizou investigações relacionadas ao tema. Principalmente a partir de 2020, o FTC tem iniciado uma série de investigações para apurar a adoção de cláusulas de não-solicitação50 e firmado acordos com empresas que se comprometeram a não celebrar acordos desse tipo51.




    Em 2021, o FTC instaurou investigação contra as duas maiores empresas norte-americanas de embalagens de vidro para alimentos e bebidas, a O-I Glass Inc. e a Ardagh Group S.A., para apurar a adoção de cláusulas de não-solicitação, por tais empresas, com seus funcionários. A autoridade norte-americana apontou que a indústria de embalagens de vidro para alimentos e bebidas nos Estados Unidos seria altamente concentrada e seria difícil para novos concorrentes entrarem no mercado, em parte devido à necessidade de encontrarem e contratarem pessoas qualificadas e experientes na fabricação de embalagens de vidro. Segundo a autoridade, o uso de tais cláusulas de não-solicitação pelas duas empresas provavelmente impediria a entrada e a expansão de rivais.52




    No caso da O-I Glass, o FTC concluiu que a empresa impôs obrigações de não-solicitação por mais de uma década com funcionários que ocupavam diversos cargos. Tais cláusulas proibiam tais funcionários, por um ano após deixarem O-I Glass, de trabalharem, constituírem empresa ou estarem de qualquer forma envolvidos em negócios, nos Estados Unidos, que comercializassem produtos e/ou serviços similares, sem o consentimento prévio por escrito da empresa. No início da investigação, mais de mil funcionários da empresa estavam sujeitos a tal restrição, incluindo funcionários assalariados que trabalhavam com os fornos e equipamentos de conformação das fábricas de vidro e em outras funções de produção, engenharia e garantia de qualidade de vidro53.




    Já a empresa Ardagh Group S.A. impôs aos seus funcionários restrições que os proibia, por um período de dois anos após deixar a empresa, de realizar, direta ou indiretamente, os mesmos serviços ou serviços substancialmente semelhantes aos que o funcionário executava para a Ardagh. A proibição abrangia a prestação de serviços para qualquer empresa nos Estados Unidos, Canadá ou México que estivesse envolvida ou realizasse venda, design, desenvolvimento ou fabricação de recipientes de vidro em concorrência com a Ardagh. A empresa adotava tais restrições com mais de 700 funcionários nos Estados Unidos, envolvendo funcionários assalariados que executavam as mais diversas funções54.




    O FTC considerou que adoção de tais cláusulas pelas empresas O-I Glass e Ardagh tinha o potencial de privar entrantes do acesso a um “pool crítico” de talentos, impedindo novas entradas em um setor relativamente consolidado. Ademais, a prática seria ainda mais preocupante no caso, tendo em vista que, quando um pequeno número de agentes dominantes se envolvem nas mesmas práticas restritivas, os efeitos negativos poderiam se agravar.55 Desse modo, o FTC determinou que as empresas estavam proibidas de impor, tentar impor, executar ou ameaçar executar acordos de não-solicitação com seus funcionários, bem como deveriam enviar comunicações escritas informando que os acordos de não-solicitação firmados até então eram nulos.




    Também em 2021, o FTC iniciou investigação contra a empresa de segurança Prudential Security, Inc. e sua subsidiária Prudential Command Inc., em razão de as empresas celebrarem contratos de não-solicitação com seus funcionários. Tais cláusulas abrangiam todos os agentes de segurança da empresa, que constituíam a maioria de sua mão-de-obra, impedindo-os de trabalhar para empresas concorrentes em um raio de 100 milhas do seu local de trabalho por um período de dois anos após deixarem a Prudential. Segundo o FTC, embora os seguranças normalmente recebessem por hora, em valores próximos ao salário-mínimo, havia uma previsão de multa de $100.000,00 em caso de descumprimento do acordo e não havia qualquer compensação adicional pela celebração do acordo56.




    O FTC entendeu que a adoção de tais cláusulas pelas empresas reduzia a mobilidade da mão-de-obra, limitando a concorrência de empresas rivais pelos funcionários e, desse modo, privando os funcionários de maiores salários e melhores condições de trabalho. As empresas, que possuíam poder de barganha superior em relação aos seus funcionários, teriam reiteradamente impedido que os funcionários aceitassem empregos alternativos, com salários substancialmente mais altos, bem como haviam processado funcionários e empresas rivais quando estas contratavam seus ex-funcionários57.




    Por fim, o FTC considerou que não havia treinamento ou conhecimento repassados aos funcionários que justificassem a adoção de uma cláusula de não-solicitação. Quaisquer possíveis objetivos legítimos perseguidos pelas empresas poderiam ser alcançados por meios significativamente menos restritivos, tal como a celebração de acordos de confidencialidade que proibissem a divulgação de informações da empresa após o fim do contrato de trabalho. Desta forma, determinou que os acordos de não-solicitação firmados pela Prudential Security eram nulos e que a empresa não poderia mais firmar acordos desse tipo nem executar os acordos já celebrados58.




    Vale destacar que, enquanto as cláusulas de não-solicitação entre empresas concorrentes, vistas no tópico anterior, foram consideradas práticas horizontais (e ilícitos “per se”), as cláusulas de não-solicitação entre empregador e empregado têm sido consideradas práticas puramente verticais59. Mesmo que celebradas entre um empregador e vários de seus funcionários, essas práticas têm sido analisadas sob a regra da razão60, com o sopesamento de eventuais ganhos competitivos decorrentes da prática e seus possíveis efeitos anticompetitivos. De qualquer maneira, no início de 2023, o FTC propôs alteração no atual direito concorrencial norte-americano para proibir as cláusulas de não-solicitação em contratos de trabalho.61




    Diferentemente dos Estados Unidos, cláusulas de não-solicitação ainda não foram objeto de análise específica por autoridades da concorrência na maioria das jurisdições. Isso ocorre, em parte, porque tais cláusulas, em diversos países, encontram outras limitações regulatórias. Na Europa, por exemplo, tais cláusulas já são proibidas ou estritamente regulamentadas em diversos países. Na Bélgica, por exemplo, a adoção de cláusula de não-solicitação só é permitida com funcionários que recebem salários relativamente altos e se o funcionário for compensado por aceitar a cláusula, entre outras condições62. Já na Alemanha, normalmente, cláusulas pós-contratuais entre empregador e empregado só são válidas se o empregador pagar uma compensação ao empregado e, sem tal compensação, a cláusula é considerada nula63.




    Na Inglaterra, há previsão de nulidade das cláusulas que restrinjam a atividade de um empregado após sua rescisão, a menos que o empregador demonstre que a restrição foi adotada para proteger seus interesses comerciais legítimos e não vai além do que é razoavelmente necessário para proteger tais interesses64. Além disso, em 2020, o governo do Reino Unido realizou consulta sobre uma proposta para reformar a regulação referente a cláusulas de não-concorrência pós-rescisão de contratos de trabalho. A consulta previa, como opções possíveis, desde a proibição total do uso de tais cláusulas até a imposição de limites à sua duração e a exigência de que o empregador compensasse seu ex-funcionário durante a vigência da cláusula65. Em maio de 2023, a Consulta resultou em uma determinação governamental66 para introduzir um limite legal de três meses para a adoção de cláusulas de não-concorrência.




    Em Portugal, o Código do Trabalho prevê que as cláusulas de não-solicitação devem cumprir uma série de condições, sob pena de nulidade, sendo válidas apenas se (i) não excederem um período de dois anos (ou três anos caso o trabalhador possua relação de confiança ou tenha acesso a informação comercialmente estratégica e sensível), (ii) forem estabelecidas por escrito, e (iii) haja previsão de compensação ou critérios para a sua determinação. Não obstante tais previsões, a autoridade da concorrência portuguesa publicou, em 2021, um Relatório67 e um Guia de boas práticas sobre acordos anticoncorrenciais no mercado de trabalho68 indicando que, embora existam justificativas para a cláusula em algumas situações, sua adoção pode causar dificuldades à contratação de trabalhadores por novos entrantes.




    No Brasil, a adoção de cláusulas de não-solicitação entre empregadores e empregados e/ou prestadores de serviços é, tradicionalmente, objeto de análise sob o viés da legislação trabalhista ou cível. Apenas recentemente passou a ser objeto de análise mais detida sob a perspectiva concorrencial.




    Sob o viés trabalhista, cláusulas de não-solicitação entre empregadores e empregados são permitidas, desde que respeitados determinados limites. A despeito de não haver disposição específica sobre o tema no Decreto-Lei nº 5.452/1943 (“Consolidação das Leis do Trabalho – CLT”), a matéria é disciplinada pela jurisprudência69. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal já reconheceu a validade da cláusula70, que depende do cumprimento de certos pressupostos que visam compatibilizar o pacto de não-solicitação e/ou não-concorrência com o princípio constitucional da liberdade de trabalho. Tais requisitos são: (i) tratar-se de ajuste expresso por escrito, (ii) haver limite temporal na restrição, sendo razoável o prazo máximo de dois anos (analogia com o limite dos contratos por prazo determinado, nos termos do art. 445 da CLT), (iii) previsão de especificação dos ramos de atividade aos quais se aplica a proibição (não se admite cláusula genérica), (iv) delimitação territorial, e (v) contraprestação, geralmente sob a forma de indenização71.




    Em relações não regidas pelo Direito do Trabalho, que envolvem, normalmente, prestadores de serviços terceirizados ou de sociedades simples, cuja atividade muitas vezes é desenvolvida pelos sócios pessoas físicas, as cláusulas de não-solicitação são normalmente discutidas sob o âmbito da legislação cível. Nesse sentido, os empregadores interessados em adotar cláusulas de não-solicitação argumentam que o Código Civil, em seu art. 608, vedaria a abordagem e/ou aliciamento de pessoas obrigadas em contratados escrito a prestar serviço a outrem72, o que autorizaria a adoção de cláusulas de não-solicitação com funcionários e/ou contratados.




    Além disso, argumenta-se que tais cláusulas são necessárias para evitar práticas de concorrência desleal (art. 195, IX, X e XI da Lei de Propriedade Industrial), na medida em que evitariam que funcionários ou contratados recebam recompensa, dinheiro ou utilidade para proporcionar vantagem a concorrentes, faltando ao dever ao seu empregador. Tais cláusulas visariam evitar, ainda, a divulgação, exploração ou uso de conhecimento, informações ou dados confidenciais aos quais tiveram acesso mediante relação contratual ou empregatícia, mesmo após o término do contrato.




    Por outro lado, os empregados e contratados argumentam que a resilição contratual e prestação de serviço para empresa rival constituem exercício regular de direito, conforme previsão do próprio Código Civil.73 A adoção de cláusula de não-solicitação atentaria, assim, contra os princípios do livre exercício do trabalho, da livre iniciativa, da liberdade econômica e da livre concorrência, previstos no art. 5º, XIII, e no art. 170 da Constituição Federal.




    Embora a jurisprudência reconheça a possibilidade de responsabilização quando há a resilição contratual para prestação de serviço a rival, a simples oferta e/ou aceite de proposta mais vantajosa não implica, por si só, prática ilícita, sendo exigida a demonstração da intenção de alcançar concorrência desleal ou violação dos deveres anexos à boa-fé objetiva74. Assim, práticas usuais de concorrência por funcionários e/ou contratados de rivais no mercado não seriam vistas como violações contratuais ou práticas de concorrência desleal. Nesse sentido, menciona-se decisão proferida pelo STJ no REsp 2.023.942, que entendeu que os particulares possuem liberdade de contratar e de se manter, ou não, com vínculo contratual, de sorte que a interpretação do art. 608 do Código Civil deve levar em consideração o comportamento dos agentes econômicos, não podendo presumir a prática de aliciamento ou de concorrência desleal75.




    Já sob o viés concorrencial, em 2022, o CADE instaurou inquérito administrativo para apurar, entre outras práticas, a utilização, pela XP Investimentos Corretora de Câmbio, Títulos e Valores Mobiliários S/A (“XP Investimentos”), de cláusulas de não-solicitação e não-concorrência que, alegadamente, visavam impedir ou dificultar que seus agentes autônomos de investimentos (“AAI”) migrassem para outras plataformas de investimento rivais.76 Os AAIs são entidades responsáveis por captar novos consumidores (investidores) para as plataformas distribuidoras, sem possuir, contudo, vínculo societário, associativo e/ou trabalhista com a plataforma com a qual firmam contrato. São vistos como importante canal de distribuição e capilaridade para participantes do mercado de distribuição de produtos de investimento. O CADE entendeu que as possíveis infrações concorrenciais imputadas à XP Investimentos mereciam maiores aprofundamentos e o Inquérito Administrativo encontra-se, atualmente, em fase de instrução77.




    3.2. Acordos de não-solicitação entre empregado e empregador têm sido objeto de análise crescente sob a perspectiva concorrencial




    Como se vê do acima exposto, as autoridades da concorrência de algumas jurisdições têm demonstrado crescente preocupação com a adoção de tais cláusulas, principalmente quando adotadas de maneira ampla e injustificada com seus funcionários. A análise da prática sob a perspectiva concorrencial tem considerado que cláusulas de não-solicitação entre empregadores e empregados ou prestadores de serviços são práticas verticais que podem, a depender das circunstâncias, ensejar preocupações concorrenciais. Desse modo, tais práticas têm sido analisadas sob a regra da razão, que verifica a existência de alternativas menos restritivas, e pode chegar ao sopesamento de eventuais ganhos competitivos decorrentes da prática e de seus possíveis efeitos anticompetitivos.




    De modo geral, tais práticas são aceitas quando justificadas e adotadas com funcionários e/ou prestadores de serviços que tenham recebidos treinamentos e/ou know-how, fruto de investimentos feitos pela empresa empregadora, e/ou quando os funcionários têm acesso a segredos de negócios ou informações sensíveis da empresa em decorrência de sua posição. Em geral, funcionários nessas situações não constituem parte ampla da força de trabalho das empresas, nem funcionários que recebem baixas remunerações.




    Conclusões




    Este capítulo procurou recuperar a análise jurídica da cláusula de não-solicitação, no Brasil e em outros países, a partir de seus eventuais impactos ao mercado de trabalho. No que se refere aos acordos firmados entre empresas concorrentes, verificou-se que a tendência internacional, assim como no Brasil, é a de considerar esses acordos ilícitos “por objeto” ou “per se”. Ou seja, são acordos considerados ilegais independentemente de uma análise detalhada sobre efeitos ou justificativas econômicas. Investigações desse tipo já alcançaram grandes empresas de tecnologia nos Estados Unidos, multas de centenas de milhões de euros na Europa, e recentemente chegaram ao Brasil por meio de investigação instaurada pelo CADE. Por outro lado, acordos de não-solicitação entre empresas têm sido admitidos no contexto de operações de alienação de empresas e fundos de comércio, desde que nos limites necessários à realização da operação.




    Já no que diz respeito a cláusulas de não-solicitação firmadas entre empresas e trabalhadores, a prática e a teoria têm se mostrado mais sensíveis aos argumentos de eficiência para a sua adoção. Reconhece-se que tais cláusulas podem ser necessárias para evitar a utilização oportunista de informações ou dos investimentos realizados pelas empresas em seus trabalhadores em razão da posição que ocupem. Por outro lado, essas cláusulas podem restringir a liberdade de trabalho, a livre iniciativa e a concorrência no mercado de trabalho. Por isso, além de limitações estabelecidas na jurisprudência cível e trabalhista, têm sido objeto de análises da autoridade antitruste, a partir da regra da razão, quanto a eventuais impactos negativos à concorrência. De modo geral, recomenda-se a sua limitação razoável no tempo, condizente com a natureza dos investimentos e das informações protegidas, além da sua restrição a cargos mais elevados e às atividades diretamente relacionadas à função exercida na empresa.
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    64. Contrato de prestação de serviços de projeto arquitetônico: proteção do direito autoral do arquiteto




    Manuella Santos de Castro




    Introdução




    O contrato de prestação de serviços de projeto arquitetônico é o instrumento jurídico que estipula os termos e condições acordados entre um arquiteto e seu cliente. Em linhas gerais, esse contrato inclui cláusulas que abordam o escopo do trabalho, os prazos, os honorários, as penalidades, assim como os direitos, deveres e obrigações de ambas as partes envolvidas.




    Na rotina dos profissionais que atuam na área do direito imobiliário e propriedade intelectual, não raro nos deparamos com a modificação de projetos arquitetônicos sem a prévia autorização do autor do projeto – o arquiteto contratado.




    Este artigo se propõe a realizar uma análise abrangente sobre o tema, examinando o arcabouço legal composto pelos seguintes diplomas: Constituição Federal, Lei de Direitos Autorais, Código Civil, Lei n. 12.378/2010, que regulamenta o exercício da arquitetura, e resoluções do CAU – Conselho de Arquitetura e Urbanismo. Além disso, serão investigadas as decisões proferidas pelo Tribunal de Justiça de São Paulo que tangenciam essas questões, com o intuito de fornecer uma compreensão ampla desta cláusula.




    1. Propriedade intelectual e desenvolvimento econômico




    A todo momento, a mente humana concebe ideias. Enquanto lava o arroz, a dona de casa vislumbra formas de simplificar essa tarefa e cria o lavador de arroz. O arquiteto esboça uma cadeira feita inteiramente de garrafas de plástico, promovendo a sustentabilidade. A artista plástica molda uma escultura magnífica. O professor do curso pré-vestibular compõe uma música para facilitar o aprendizado dos alunos.




    A criação intelectual é intrínseca ao ser humano; todos possuem um potencial criativo capaz de resultar em bens práticos ou expressões estéticas, suscetíveis de aproveitamento econômico. Essas criações, que podem ser consideradas arte ou técnica, são reconhecidas como bens intelectuais, desfrutando da proteção das normas de propriedade intelectual.




    A propriedade intelectual abarca as criações humanas em todas as suas manifestações e se desdobra em dois ramos principais: o direito industrial e o direito autoral. O projeto arquitetônico, objeto de análise neste artigo, enquadra-se sob a alçada do direito autoral.




    O direito autoral surge com a materialização da criação intelectual. Assim que o objeto autoral adquire expressão no mundo, mesmo que por meio de uma execução simples, uma recitação ou um esboço, aquele que deu origem a essa manifestação será considerado o autor, conferindo à sua obra toda a proteção da legislação pertinente1.




    A proteção à inovação tem sido o motor do desenvolvimento econômico em muitas nações. Estratégias e modelos que fomentam a criatividade humana e geram novas tecnologias são estimulados pela proteção à inovação. Conforme destacado por Antônio Chaves, os governos mais progressistas reconhecem que, no mundo altamente competitivo, o progresso está intrinsecamente ligado ao amparo à cultura e à técnica2.




    Em geral, os países com economias avançadas são aqueles que possuem sistemas de proteção à propriedade nos quais os indivíduos depositam certo grau de confiança. Não se propõe uma proteção absoluta e inflexível ao direito autoral, mas sim um equilíbrio entre este e o direito da sociedade em ter acesso às criações.




    2. Proteção ao autor de projeto arquitetônico




    A seguir destacamos as cláusulas mais importantes em termos de proteção autoral: do objeto, da especificação do objeto, da autorização prévia e do direito autoral do arquiteto.




    Do objeto




    O presente contrato tem como objeto a elaboração pelo CONTRATADO de um projeto arquitetônico consubstanciado em uma residência de dois pavimentos com 400 metros quadrados de área construída, em terreno de propriedade do CONTRATANTE, situado à rua X, bairro Y, cidade W.




    Da especificação do objeto




    O projeto de arquitetura deverá ser desenvolvido em estilo neoclássico e deve considerar os seguintes parâmetros: a) no pavimento térreo: living, 4 salas (de jantar, de estar, de TV e de lareira), lavabo, escritório, cozinha integrada à área social, lavanderia e dependências de serviço; b) no pavimento superior: 4 quartos com suíte e closet e corredor de circulação; c) na área externa: jardim na entrada, garagem coberta para 6 carros, corredor lateral e área gourmet composta por piscina aquecida, churrasqueira, forno de pizza e forno a lenha.




    Da autorização prévia




    Caso o projeto não seja executado pelo CONTRATADO, isso não confere ao CONTRATANTE e/ou executante o direito de alterá-lo sem a prévia autorização do profissional autor do projeto.




    Do direito autoral do arquiteto




    Qualquer matéria de publicidade ou propaganda, incluindo posts em rede social, que tenha imagem do projeto arquitetônico, deverá mencionar em destaque o nome do CONTRATADO/autor do projeto arquitetônico.




    Parágrafo único – Como titular dos direitos autorais, o CONTRATADO tem a prerrogativa de usar seu projeto arquitetônico para promoção própria, conforme sua conveniência.




    3. Legislação aplicável




    a) Constituição Federal




    Partindo dos preceitos constitucionais, o direito de autor encontra respaldo nos artigos 5º, incisos XXVII e XXVIII da Constituição Federal de 1988.




    Art. 5º (...)




    XXVII – Aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar




    XXVIII – São assegurados, nos termos da lei:




    a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;




    b) o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e às respectivas representações sindicais e associativas.




    A Constituição de 1988 avançou ao ampliar o rol de proteção e incluir como prerrogativa a exclusividade na “publicação” da obra. Como consequência disso, o legislador assegurou aos autores o direito de controlar o acesso do público à sua obra, naturalmente sujeito a condições pré-determinadas. Isso, em minha perspectiva, representa o reconhecimento constitucional do aspecto moral dos direitos de autor.




    Ao inserir o direito de autor no Título II da Constituição Federal, que trata dos direitos e garantias fundamentais, mais precisamente no capítulo referente aos direitos e deveres individuais e coletivos, o constituinte elevou esse instituto à categoria de especial proteção em nossa Carta Magna, conferindo-lhe status de garantia institucional.




    Conforme pontuado por José de Oliveira Ascensão, em virtude dessa previsão constitucional, o direito de autor deve ser entendido como um direito exclusivo e hereditário, porém limitado temporalmente, o que justifica a existência do domínio público3.




    Dessa forma, o direito de autor transcende seu caráter meramente privado para integrar o conjunto de normas respaldadas pela própria Constituição Federal.




    b) Lei n. 9.610/1998 – Lei de Direitos Autorais




    Conforme estabelece o art. 7º da Lei de Direitos Autorais (LDA), são consideradas obras intelectuais protegidas as criações do espírito, manifestadas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, seja tangível ou intangível, conhecido ou a ser inventado no futuro. O inciso X deste dispositivo legislativo faz menção expressa ao projeto de arquitetura: “os projetos, esboços e obras plásticas concernentes à geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciência”.




    O art. 24, por sua vez, trata do direito moral de autor. No caso específico do autor de um projeto arquitetônico, os direitos previstos nos incisos I, II, IV e V destacam-se como de suma importância.




    Art. 24. São direitos morais do autor:




    I – o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;




    II – o de ter seu nome, pseudônimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilização de sua obra;




    (...)




    IV – o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificações ou à prática de atos que, de qualquer forma, possam prejudicá-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputação ou honra;




    V – o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;




    O art. 26 amplia essa proteção ao tratar especificamente do direito de repúdio do projeto arquitetônico alterado sem consentimento. Ainda, temos a previsão de responsabilidade civil contratual em decorrência de danos ocasionados ao autor do projeto.




    Art. 26. O autor poderá repudiar a autoria de projeto arquitetônico alterado sem o seu consentimento durante a execução ou após a conclusão da construção.




    Parágrafo único. O proprietário da construção responde pelos danos que causar ao autor sempre que, após o repúdio, der como sendo daquele a autoria do projeto repudiado.




    Em síntese, a lei confere proteção aos projetos arquitetônicos como obras intelectuais, sujeitas às regras de direitos autorais. O autor do projeto detém os direitos morais e patrimoniais sobre a obra, com destaque ao direito moral de ter sua obra respeitada na integridade, o que inclui o direito de opor-se a quaisquer modificações não autorizadas.




    c) Código Civil




    No capítulo do contrato de empreitada, o art. 621 do Código Civil traz uma menção expressa à alteração do projeto de arquitetura, in verbis:




    Art. 621. Sem anuência de seu autor, não pode o proprietário da obra introduzir modificações no projeto por ele aprovado, ainda que a execução seja confiada a terceiros, a não ser que, por motivos supervenientes ou razões de ordem técnica, fique comprovada a inconveniência ou a excessiva onerosidade de execução do projeto em sua forma originária.




    Parágrafo único. A proibição deste artigo não abrange alterações de pouca monta, ressalvada sempre a unidade estética da obra projetada.




    Com essa previsão, tem-se consagrada a proteção ao titular do projeto de obra, conferindo-lhe o direito de não ter sua criação modificada sem sua expressa autorização. Este dispositivo visa salvaguardar a integridade da obra e reconhecer o valor do trabalho intelectual do autor.




    Convém lembrar, no entanto, que a parte final do art. 621, caput, traz duas exceções à regra, permitindo a modificação do projeto sem autorização do autor nas seguintes situações: se por motivos supervenientes ou razões de ordem técnica, for comprovada: I) a inconveniência ou II) ou a excessiva onerosidade da execução do projeto em sua forma originária.




    Essa exceção deve ser interpretada de forma restritiva, visando evitar abusos e assegurar a devida proteção aos direitos do autor.




    A circunstância retratada é relativamente frequente. Muitos empreendimentos imobiliários são comercializados com base em projetos arquitetônicos de renomados arquitetos, frequentemente premiados e reconhecidos. No entanto, após a conclusão do condomínio, é comum que, em assembleias, sejam deliberadas modificações na fachada ou na estrutura do imóvel sem consultar o autor do projeto original.




    Reitero que, em situações que demandam ajustes específicos e necessários, os quais não comprometem a integridade estética da obra, é viável proceder com tais alterações.




    d) Lei n. 12.378/2010 – Código de Ética e Disciplina




    Essa lei regulamenta o exercício da arquitetura e urbanismo, cria o CAU – Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil e os Conselhos de Arquitetura e Urbanismo dos Estados e do Distrito Federal. Além disso, estabelece diretrizes éticas essenciais para o exercício da profissão.




    O respeito aos direitos autorais e às normas éticas é crucial para uma atuação responsável no campo da arquitetura e urbanismo. Abaixo, serão abordados alguns dos principais dispositivos que versam sobre a proteção dos direitos autorais e a ética na prática profissional.




    Art. 13. Para fins de comprovação de autoria ou de participação e de formação de acervo técnico, o arquiteto e urbanista deverá registrar seus projetos e demais trabalhos técnicos ou de criação no CAU do ente da Federação onde atue.




    Note que o registro dos projetos e trabalhos técnicos é essencial para a garantia dos direitos autorais e para a constituição do acervo técnico do arquiteto e urbanista. Tal medida facilita a comprovação de autoria e participação em obras, além de contribuir para a transparência e a organização na área profissional.




    Art. 15. Aquele que implantar ou executar projeto ou qualquer trabalho técnico de criação ou de autoria de arquiteto e urbanista deve fazê-lo de acordo com as especificações e o detalhamento constantes do trabalho, salvo autorização em contrário, por escrito, do autor.




    Parágrafo único. Ao arquiteto e urbanista é facultado acompanhar a implantação ou execução de projeto ou trabalho de sua autoria, pessoalmente ou por meio de preposto especialmente designado com a finalidade de averiguar a adequação da execução ao projeto ou concepção original.




    Este artigo visa garantir que a execução dos projetos seja realizada conforme as especificações e detalhamentos estabelecidos pelo arquiteto e urbanista autor. A permissão para acompanhar a implantação ou execução é um direito concedido ao autor para assegurar a fidelidade à concepção original.




    Art. 16. Alterações em trabalho de autoria de arquiteto e urbanista, tanto em projeto como em obra dele resultante, somente poderão ser feitas mediante consentimento por escrito da pessoa natural titular dos direitos autorais, salvo pactuação em contrário.




    Tal dispositivo estabelece a necessidade de autorização por escrito do autor para qualquer alteração nos trabalhos de sua autoria, garantindo assim o respeito aos direitos autorais. Essa regra visa proteger a integridade da obra e a autoria do arquiteto e urbanista.




    Art. 18. Constituem infrações disciplinares, além de outras definidas pelo Código de Ética e Disciplina:




    I – registrar projeto ou trabalho técnico ou de criação no CAU, para fins de comprovação de direitos autorais e formação de acervo técnico, que não haja sido efetivamente concebido, desenvolvido ou elaborado por quem requerer o registro;




    II – reproduzir projeto ou trabalho técnico ou de criação, de autoria de terceiros, sem a devida autorização do detentor dos direitos autorais;




    Os dispositivos do art. 18 visam coibir condutas que violem os direitos autorais e a ética profissional dos arquitetos e urbanistas. A reprodução de projetos ou trabalhos técnicos sem autorização ou o registro de projetos não efetivamente desenvolvidos pelo requerente configuram infrações disciplinares, sujeitas às sanções previstas pelo Código de Ética e Disciplina.




    e) Resoluções do CAU – Conselho de Arquitetura e Urbanismo




    O CAU estabelece normas e diretrizes éticas para a prática da arquitetura e urbanismo no Brasil. Suas resoluções podem estabelecer regras específicas sobre a proteção dos projetos arquitetônicos e os deveres dos profissionais em relação a eles.




    I) Resolução n. 21, de 5 de abril de 20124




    Dispõe que projeto é criação do espírito, documentada através de representação gráfica ou escrita de modo a permitir sua materialização, podendo referir-se a uma obra ou instalação, a ser realizada através de princípios técnicos e científicos, visando à consecução de um objetivo ou meta e adequando-se aos recursos disponíveis e às alternativas que conduzem à viabilidade de sua execução.




    Além disso, a normativa define a orientação técnica como a atividade de proceder ao acompanhamento do desenvolvimento de uma obra ou serviço, segundo normas específicas, visando fazer cumprir o respectivo projeto ou planejamento.




    II) Resolução 67, de 5 de dezembro de 20135




    Dispõe sobre os direitos autorais na área da arquitetura e urbanismo, estabelecendo regras e condições para o registro de obras intelectuais no Conselho de Arquitetura e Urbanismo.




    Conforme estipulado pelo art. 4º, todos os profissionais envolvidos na criação da obra intelectual protegida devem ser considerados coautores, excetuando-se aqueles que apenas auxiliaram na representação da mesma, como desenhistas, digitadores e maquetistas.




    O art. 5º determina que qualquer reprodução de projeto ou trabalho técnico de criação só pode ser realizada com a autorização do detentor do direito autoral, respeitando os direitos morais do autor.




    No que diz respeito ao registro, o art. 7º estabelece que é facultado ao arquiteto e urbanista registrar seu trabalho no CAU. Salvo prova em contrário, será considerado autor aquele em cujo nome a obra intelectual for registrada.




    O art. 15 versa sobre a obrigatoriedade de indicação do autor e de outros coautores em documentos em documentos, peças publicitárias, placas ou outro elemento de comunicação dirigido a cliente, ao público em geral e ao CAU, sempre que for utilizado qualquer projeto ou outro trabalho técnico de criação no âmbito da Arquitetura e Urbanismo, devem ser indicados: nome do autor, eventuais coautores, número de registro no CAU e atividade técnica desenvolvida.




    Quanto às alterações em trabalho de autoria de arquiteto e urbanista, tanto em projeto como em obra dele resultante, dispõe o art. 16 que somente poderão ser feitas mediante comprovação do consentimento por escrito do autor original ou, se existirem, de todos os coautores originais.




    Tais informações deverão ser expostas em caracteres claramente legíveis ao público destinatário do elemento de comunicação. Em caso de desobediência, caberá ao CAU regional notificar o responsável pela veiculação do documento, peça publicitária, placa ou outro elemento de comunicação.




    Cabe ao autor da alteração a obrigação de obter o consentimento do autor original. Além disso, a alteração deve ser precedida do RRT – Registro de Responsabilidade Técnica, que, quando for cabível, deve vincular-se ao Registro de Responsabilidade Técnica ou à ART – Anotação de Responsabilidade Técnica do projeto da obra original.




    Estabelece o art. 18 que na hipótese de a alteração não ter sido concebida pelo autor original, o resultado final terá como coautores aquele e o autor da alteração. A autoria da obra passará a ser apenas do autor da alteração se esta for a decisão expressa do autor original.




    Ainda, o art. 19 dispõe que ao arquiteto e urbanista que não participar de alteração em projeto, obra ou outro trabalho técnico de criação de sua autoria, é permitido o registro de laudo no CAU regional, com o objetivo de registrar a autoria original e determinar os limites de sua responsabilidade.




    Por fim, a resolução inova ao trazer um capítulo inteiramente dedicado às indenizações, intitulado “das indenizações mínimas recomendadas”. De plano, o art. 25 ressalta que as disposições são de caráter exclusivamente recomendatório.




    As modificações em trabalhos de autoria de arquitetos e urbanistas, tanto em projetos quanto em obras resultantes destes, sem o consentimento prévio e por escrito do autor, acarretarão, ao responsável pela infração, a obrigação de pagamento de indenização ao detentor dos direitos autorais correspondentes.




    Art. 29 (...):




    I – violação do direito autoral moral: de, no mínimo, 2 (duas) vezes o valor dos honorários profissionais referentes à elaboração da alteração da obra intelectual; e




    II – violação do direito autoral patrimonial: de, no mínimo, 1 (uma) vez o valor dos honorários profissionais referentes à elaboração da alteração da obra intelectual.




    De acordo com o art. 30, a omissão do nome, pseudônimo ou sinal convencional na utilização da obra ou em anúncios publicitários configura violação do direito moral do autor, sujeitando o responsável pela infração ao pagamento de indenização, que será, no mínimo, de 20% (vinte por cento) do valor dos honorários profissionais referentes à elaboração da obra intelectual, em favor do autor.




    Por fim, o art. 31 estipula que em casos de cópia, repetição indevida, plágio ou alteração de obra intelectual sem consentimento, com o objetivo de reduzir o dano à imagem do autor, o infrator será obrigado a publicar, com destaque, por três vezes consecutivas, em jornal de grande circulação da região onde ocorreu a infração, a informação de que o autor original não foi o responsável pelo ocorrido.




    4) Posicionamento da jurisprudência




    Por ocasião do julgamento do Resp. 1562617-SP, com acórdão da lavra do Ministro Marco Aurélio Bellizze (e voto convergente da Ministra Nancy Andrighi), o STJ decidiu, em 30 de novembro de 2016, que é ilícita a reprodução da fachada de residência em loja de tintas, com autorização do proprietário do imóvel e não do criador do projeto.




    Foram rejeitadas as teses de que a autorização do proprietário da casa bastaria, porque não é titular do direito autoral e de que a situação em logradouro público permitiria a utilização para todos os fins, inclusive publicitários de tintas para finalizar construções.




    Em outro caso, no julgamento da Apelação Cível n. 1082978-13.2020.8.26.0100, de 18 de agosto de 2022, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu que não havia originalidade, e esse predicado é elementar em obras artísticas e literárias, alcançando, igualmente, os projetos de arquitetura. Assim, não existe proteção para o que é comum ou já praticado no mercado.




    Não se pode desconsiderar que dificilmente um artista não consegue desvencilhar, no momento de uma criação original, de detalhes ou pontos de obras anteriores e que estão no domínio público. Em outras palavras, é difícil imaginar a hipótese de um autor totalmente liberto de qualquer inspiração ou influência de trabalhos anteriores. O fato é que não há novidade absoluta, porque a criação ocorre sempre no contexto histórico e cultural em que o criador está imerso.




    Conclusões




    O contrato de prestação de serviços de projeto arquitetônico é essencial não apenas para formalizar os termos entre as partes, mas também para assegurar os direitos autorais do arquiteto, garantindo a integridade e a valorização de suas criações. A legislação brasileira, ao longo de diversos dispositivos legais e regulamentações, protege esses direitos, reafirmando a importância da propriedade intelectual no estímulo à criatividade e ao desenvolvimento econômico.




    A análise apresentada demonstra que o respeito aos direitos autorais transcende o âmbito privado, sendo uma questão de relevância social e cultural. Assim, é imprescindível que arquitetos, contratantes e demais profissionais da área compreendam as implicações legais e éticas envolvidas, promovendo práticas que respeitem a originalidade e o trabalho intelectual.




    Por fim, o fortalecimento de mecanismos de fiscalização e de conscientização é um passo fundamental para garantir que os direitos autorais no campo da arquitetura sejam efetivamente protegidos, contribuindo para a valorização da profissão e o avanço sustentável do setor.




    




    

      

        	1 MENEZES, Elisângela Dias. Curso de direito autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 46.





        	2 SHERWOOD, Robert M. Propriedade intelectual e desenvolvimento econômico. Trad. Heloisa de Arruda Villela. São Paulo: Edusp, 1992, p. 11.





        	3 ASCENSÃO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 13.





        	4 Disponível em: https://transparencia.caubr.gov.br/resolucao21/





        	5 Disponível em: https://transparencia.caubr.gov.br/resolucao67/
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    1. Introdução




    Antes de nos debruçarmos especificamente nas cláusulas de interferência na gestão de contrapartes em operações de financiamento de projetos (“Project Finance”), cabe-nos realizar breve introdução e contextualização das operações de Project Finance e do seu notável desenvolvimento nos últimos anos.




    As operações de Project Finance têm sido amplamente utilizadas como modalidade de financiamento de projetos (notadamente de infraestrutura) em todo o mundo. Referidas operações envolvem complexa gama de contratos coligados que visam distribuir os riscos inerentes à operação entre as diversas partes envolvidas, com o objetivo de permitir que o patrocinador, ou sociedade específica por ele constituída, capte recursos de terceiros para o desenvolvimento e exploração de um determinado projeto. As receitas e os bens do próprio projeto financiado são oferecidos como garantia aos respectivos credores, de forma exclusiva ou preponderante.




    Essa modalidade de financiamento tem sido utilizada em todo o mundo há muitos anos como uma forma de impulsionar o desenvolvimento econômico de países por meio de projetos em diversas áreas, incluindo saneamento, energia e transporte. A estrutura do Project Finance, apoiada na formação de uma sociedade específica para o empreendimento e na garantia dos ativos e recebíveis do projeto, oferece abordagem financeira eficiente e segura para viabilizar investimentos de grande porte em projetos de longo prazo.




    Adicionalmente, uma das principais vantagens do Project Finance reside na transferência do risco e na possibilidade de não se impactar o endividamento do patrocinador do projeto financiado. Por meio da criação de uma subsidiária, geralmente uma sociedade de propósito específico (“SPE”), a dívida é mantida fora do balanço patrimonial da empresa desenvolvedora do projeto e de seus acionistas. Referida estrutura visa à diminuição do nível de endividamento da empresa, o que a permite que utilizar capacidade financeira para outros investimentos e novos empreendimentos.




    Em resumo, o Project Finance oferece a transferência de risco, a redução do endividamento e a possibilidade de uso de garantias de desempenho, o que induz melhor gestão financeira do projeto e proporciona maior flexibilidade à empresa responsável, liberando recursos para outros investimentos. Vale dizer, ainda, que mencionamos aqui Project Finance de maneira ampla e não específica, uma vez que as operações ditas de Project Finance podem ser estruturadas e implementadas de diversas formas – seja mediante financiamentos tomados junto a instituições financeiras, operações de mercados de capitais, com a emissão de títulos de dívidas nos mercados locais ou internacionais, securitizações, dentre outras.




    Após referida contextualização dessa modalidade de financiamento, passamos à análise específica ora pretendida. Neste capítulo, nos propomos a abordar uma perspectiva jurídica das cláusulas de interferência na gestão da contraparte em operações de Project Finance, trazendo, para fins de referida análise, exemplos de cláusulas e redações usualmente utilizadas em Project Finance.




    Partindo-se de uma análise das características fundamentais do financiamento de projetos, buscaremos compreender como referidas cláusulas são utilizadas na prática, com o objetivo de proteger os interesses dos financiadores e garantir o cumprimento das obrigações contratuais estabelecidas com base em limitado levantamento da literatura jurídica e de exemplos, com foco em três tipos distintos de cláusulas utilizadas em operações de Project Finance a serem devidamente detalhadas ao longo deste capítulo: (a) cláusulas específicas de destinação dos recursos (corriqueiramente chamadas de use of proceeds) e obrigações de fazer e não fazer, (b) cláusulas de direito de veto em instrumentos de garantia, e, por fim, (c) step-in rights – assim entendido como o direito contratual de credores ou terceiros de assumir, de maneira temporária ou definitiva, a gestão da companhia responsável pelo projeto financiado.




    2. Conceito de controle no financiamento de projetos




    Antes de adentrarmos especificamente na análise das cláusulas que garantem o poder de ingerência na administração de contrapartes em operações de Project Finance, mostra-se importante darmos um passo anterior para a análise da configuração do chamado poder de “controle externo” no âmbito de operações de financiamento de projetos. Esse controle externo é geralmente exercido pelo financiador externo, seja este representado por uma única instituição financeira, por diversas instituições unidas em grupo (chamado de sindicato no jargão), ou, até mesmo, por múltiplos investidores “pulverizados”, sem uma figura preponderante ou mesmo uma organização, em relação a determinada sociedade responsável pela construção, exploração, operação e/ou manutenção do projeto financiado.




    O poder externo permite aos não-acionistas impor à sociedade sua vontade para modelar as decisões tomadas pelos acionistas em assembleia, sendo poderoso instrumento de restrição das atividades da sociedade e de sua administração, em contraposição ao cenário base, posto pela própria lei, em que os acionistas são os legítimos detentores de seu direito de voto em sede de assembleia geral da sociedade por eles investida.




    É a partir de tal panorama que autores classificam o poder de controle como “interno”, quando exercido por indivíduos ligados à sociedade e integrantes de seus respectivos órgãos sociais, ou como “externo”, em situações que o controle é exercido por não-acionistas.




    a. Controle Interno




    Em contraposição ao controle externo, que buscaremos descrever com maior detalhamento abaixo, o chamado controle interno consiste, principalmente, no controle exercido pelo acionista da sociedade, seja este advindo da detenção da maioria do capital social votante ou através da reunião de diversos acionistas em um determinado bloco de controle capaz de controlar a sociedade e impor seus determinados objetivos.




    Referido poder de controle interno advém, justamente, do costumeiro enquadramento da assembleia geral da sociedade como o órgão social máximo e titular absoluto do poder de controle interno da sociedade, a quem compete, nos termos do artigo 121 da Lei n° 6.404 de 15 de dezembro de 1976 (“Lei das S.A.”)1, decidir os negócios relativos ao objeto social da companhia e, adicionalmente, tomar as resoluções que julgar convenientes à defesa e desenvolvimento da companhia.




    b. Controle Externo




    Já na segunda categoria de controle societário, especialmente relevante para o presente estudo, denominada controle externo, incluem-se as mais diversas formas de controle, por diferentes agentes regulados por relação não-acionista, sendo exemplos: (a) fornecedor, (b) poder concedente, (c) licenciador da tecnologia, (d) governo, (e) dominação imposta por lei, como processos de intervenção administrativa ou liquidação extrajudicial, ou, como veremos em maiores detalhes no presente estudo do (f) financiador externo.




    Parte da doutrina defende que podemos segregar o controle externo de origem contratual em três categorias distintas: (a) controle técnico, (b) controle comercial e (c) controle financeiro.




    O controle externo técnico, como o próprio nome sugere, refere-se ao controle pautado em motivos de técnica, como o domínio de know-how, processos de fabricação e a escolha de materiais, matérias-primas ou fornecimento de mão-de-obra especializada ou seu treinamento. Esse controle pode se dar, por exemplo, por meio de uma relação de dependência entre fornecedor e empresa, ou empresa e cliente, na qual a parte em posição dominante tem o poder de exigir determinadas condutas da empresa envolvida, efetivamente interferindo em sua gestão e negócios ordinários.




    Já o controle externo comercial seria a categoria referente ao relacionamento contratual ligado à comercialização da mercadoria dos produtos fabricados pela respectiva sociedade, como, por exemplo, os contratos de franchising, concessão de venda com exclusividade etc. Nessa modalidade, a própria empresa submete-se ao controle externo na medida em que opta por ele como meio de seu negócio.




    Por fim, o controle externo financeiro, de maior relevância ao presente estudo, refere-se ao controle obtido por meio da contratação de empréstimos pela sociedade, como, por exemplo, a contratação de dívidas bancárias, financiamentos diretos ou operações realizadas no mercado de capitais local, como emissão de debêntures, notas comerciais etc. A imposição do controle externo financeiro visa diminuir custos de transação ao implementar determinados controles e restrições objetivando a diminuição, pela companhia devedora, de riscos relacionados à sua operação financeira.




    Conforme exposto por Orcesi da Costa2, o controle externo financeiro origina-se da dependência de determinada sociedade em relação ao(s) seu(s) financiador(es), sejam estes bancos financiadores, debenturistas ou quaisquer outros agentes responsáveis pela disponibilização de crédito à sociedade empresarial, tendo, como objetivo, o adimplemento, pela sociedade financiada, do crédito original que foi concedido pelo financiador.




    Em operações de Project Finance, a figura do financiador externo possui relevância ainda maior, responsável por contribuir com a maior parte dos recursos necessários à execução do projeto, já que a sociedade desenvolvedora do empreendimento se apoia, majoritariamente, no crédito concedido pelo financiador para a construção e desenvolvimento do seu empreendimento, evitando, por diversas razões, expor suas demais atividades e ativos aos riscos do projeto financiado. Dessa forma, considerando a relevante alavancagem (endividamento) financeira do projeto, pode-se concluir que o risco assumido em referidas operações de Project Finance é fator preponderante ao financiador externo que, por consequência, também é levado em consideração na fase de discussão negocial e contratual junto à sociedade financiada.




    Tendo em vista o risco assumido pelo financiador externo em operações de Project Finance, pode-se, muitas vezes, aproximar-se a exposição econômica do financiador externo àquela dos acionistas da sociedade financiada, uma vez que assume parte relevante do risco financeiro que será pago e remunerado por meio da geração de receitas pela sociedade e pelo sucesso do empreendimento desenvolvido. Essa exposição justifica a preocupação do financiador externo em relação ao monitoramento da administração da sociedade do projeto – ou seja, circunscrevendo às atividades da sociedade, e limitando seus ativos, aos objetivos precípuos do projeto financiado, vedando de maneira significativa quaisquer outros negócios -, caracterizando, desta forma, o poder de controle externo do financiador na sociedade financiada.




    De modo a trazer análises e conclusões empíricas a respeito da constatação do aumento de ingerência dos financiadores externos em sociedades com grau de endividamento elevado ou em situação de crise financeira, Stuart C. Gilson e Michael R. Vetsuypens, respectivamente professores de Harvard University e Southern Methodist University, trataram especificamente sobre o tema em seu artigo “Creditor Control in Financially Distressed Firms: Empirical Evidence”3. Em referido estudo, por meio de uma análise empírica de 77 sociedades anônimas abertas em situação de recuperação judicial ou em vias de negociação extrajudicial para fins de reorganização de seus débitos, no período compreendido entre 1981 e 1987, os autores constataram: (a) em 17 sociedades, manifestações claras de controle externo, através da imposição, por credores, de alterações na administração da sociedade ou alteração da política de remuneração utilizada, e (b) nas 60 sociedades restantes, manifestações menos evidentes (não públicas) de controle externo, por meio da existência de obrigações de fazer e não fazer incluídas nos contratos de financiamento celebrados pelas sociedades.




    Referido estudo demonstra, de maneira prática, o papel significativo na gestão e governança de sociedades em crise financeira desempenhado por credores. Seja por meio do exercício de controle externo mais evidente (com a imposição de alterações na administração ou na política de remuneração das sociedades), ou, mais usualmente, por meio de controle externo menos evidente (através da imposição de diversas obrigações restritivas às sociedades), destacamos a relevância dos financiadores justamente por sua capacidade de influenciar (direta ou indiretamente) as sociedades em crise ou em processo de reorganização financeira.




    A partir da análise empírica nota-se que o aumento do endividamento de uma sociedade acarreta um aumento do poder de controle dos agentes financiadores, que acabam por participar de maneira (ainda) mais direta em comparação ao mero financiamento de uma sociedade em situação financeira saudável, no risco da sociedade. Adicionalmente, a outra conclusão possível é que o referido poder de controle tende, de qualquer forma, a ser exercido de maneira indireta e não pública por meio da aplicação de cláusulas e arranjos contratuais que vinculam e restringem a atuação da sociedade financiada.




    Em operações de Project Finance esse controle externo é ainda mais relevante mesmo quando comparadas a empresas em situações de stress financeiro. Como se sabe, é elemento essencial do Project Finance limitar a habilidade das empresas de projeto para contratar novas dívidas para vincular de maneira efetiva o financiamento objeto do Project Finance ao objeto social da companhia, consequentemente, impossibilitando formas de desvio de recursos ou propósito da companhia do projeto.




    3. Cláusulas de destinação de recursos e obrigações de fazer e não fazer




    a. Cláusulas de destinação de recursos (“Use of Proceeds”)




    Em operações de Project Finance, as cláusulas de destinação dos recursos funcionam como um dos principais instrumentos de controle, por parte do financiador, e visam justamente direcionar a utilização dos recursos, impondo limitações à atividade empresarial da sociedade financiada de modo a evitar o desvio dos recursos do respectivo projeto a ser desenvolvido. A limitação da gestão da sociedade financiada, por meio da disciplina de destinação de recursos, visa também possibilitar ao financiador monitorar a destinação dos recursos concedidos.




    Podemos destacar um amplo leque de possibilidades distintas de destinação de recursos captados em operações de financiamento (seja por financiamento direto ou via mercado de capitais). Entre os diferentes direcionamentos possíveis, para fins do presente estudo, entendemos válido destacar, primeiramente, as sociedades que, buscando menor restrição de movimentação para emprego dos recursos captados, buscam se utilizar de redações mais amplas em seus contratos, com uma maior amplitude, discricionariedade e espaço de manobra para direcionarem seus recursos, destinando-os às mais diversas atividades empresariais4. Tais redações são mais frequentemente utilizadas em operações de financiamento gerais, não destinadas especificamente a projetos.




    Em adição, cabe discorrer sobre as operações de Project Finance que, por sua natureza de desenvolvimento de determinado projeto, vinculam a destinação dos recursos captados ao respectivo projeto a ser desenvolvido, hipótese em que buscam limitar mais intensamente a aplicação dos recursos pela sociedade financiada sob pena de descumprimento de obrigação e, eventualmente, de declaração de vencimento antecipado do instrumento contratual. Nessa categoria, de modo a ilustrarmos a interferência na gestão de sociedades financiadas, nos propomos a discorrer, no item (i) abaixo, sobre como as cláusulas de destinação de recursos são construídas e utilizadas em operações de financiamento incentivadas nos termos da Lei n° 12.431, de 24 de junho de 2011 (“Lei n° 12.431/2011”)5.




    b. Cláusulas de destinação de recursos em operações de financiamento incentivadas




    Antes de adentrarmos diretamente na análise das cláusulas específicas de vinculação da destinação de recursos em operações de debêntures incentivadas, mostra-se relevante uma breve exposição sobre o regime jurídico aplicável a referidas emissões de debêntures de infraestrutura e os requisitos para o aproveitamento do benefício fiscal previsto pela Lei n° 12.431/2011.




    A Lei nº 12.431, resultado da conversão da Medida Provisória nº 517/2010, logrou introduzir no ordenamento jurídico brasileiro tratamento tributário diferenciado para os rendimentos produzidos por determinados títulos e valores mobiliários ofertados no mercado de capitais, o qual vem, até os dias atuais, previsto em seus artigos 1º e 2º6.




    Conforme previsto na Exposição de Motivos da MP nº 517/2010, o objetivo do legislador, ao introduzir o referido tratamento tributário diferenciado – que tem natureza de benefício fiscal –, foi o de promover a obtenção de recursos de terceiros de longo prazo no país, possibilitando o acesso de investidores privados interessados em desenvolver projetos que exigem tempo maior de amadurecimento e desenvolvimento.




    Quando da edição de referida norma, a maioria dos financiamentos concedidos para desenvolvimento dos projetos no País era estruturada por meio de operações e arranjos contratuais de curto prazo oriunda majoritariamente da abertura de linhas de crédito por bancos públicos, principalmente pelo BNDES.




    Assim, de modo a buscar atingir os objetivos de fomento de novas formas de financiamento pelo engajamento de novos investidores privados, o Governo Federal, por meio da Lei nº 12.431, instituiu um conjunto de regras tributárias que possuem forte caráter indutor e são aplicáveis aos rendimentos oriundos de títulos e valores mobiliários subscritos por investidores privados visando aumentar a atratividade desses instrumentos e fomentar a participação do capital privado nos investimentos de longo prazo vinculados a determinados setores pré-determinados.




    Dentre os benefícios fiscais introduzidos pela Lei n° 12.431, o artigo 2º estabelece a redução da alíquota do Imposto de Renda Retido na Fonte (“IRRF”) aplicável aos rendimentos auferidos por residentes ou domiciliados no Brasil decorrentes de debêntures de infraestrutura emitidas por SPEs constituídas sob a forma de sociedades por ações – ou suas sociedades controladoras, desde que também constituídas sob a forma de sociedade por ações7 – os quais ficam sujeitos (i) à alíquota de 0% (zero por cento) em relação aos debenturistas pessoas físicas e (ii) à alíquota de 15% (quinze por cento) em relação aos debenturistas pessoas jurídicas.




    O IRRF sobre os rendimentos auferidos pelos subscritores das debêntures de infraestrutura na forma indicada acima incide exclusivamente na fonte, de modo que os ganhos subjacentes a tais títulos não integram a parcela dos rendimentos tributáveis das pessoas físicas em suas declarações de ajuste anual para fins do Imposto de Renda das Pessoas Físicas nem compõem o lucro tributável das pessoas jurídicas para fins do Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas. Cabe à entidade emissora das debêntures de infraestrutura a responsabilidade integral pela retenção do tributo quando da distribuição dos rendimentos delas decorrentes.




    Não obstante e sem prejuízo dos demais requisitos legais estipulados pela Lei n° 12.431 que não se relacionam diretamente aos tópicos ora estudados, para que estejam sujeitas ao regime jurídico em questão, as debêntures de infraestrutura devem, necessariamente, destinar-se à captação de recursos com vistas a implementar projetos considerados prioritários pelo Poder Executivo Federal. O tema é, atualmente, regulado pelo Decreto nº 8.874 de 11 de outubro de 2016 (“Decreto n° 8.874/2016”)8 que, em linhas gerais, estabelece o seguinte:




    (i) São considerados prioritários os projetos de investimento que (a) sejam objeto de concessão, permissão, arrendamento, autorização ou parceria público privada e que integrem o Programa de Parcerias de Investimento da Presidência da República, (b) que proporcionem benefícios ambientais ou sociais relevantes, ou (c) que sejam aprovados pelo Ministério setorial responsável e realizados por concessionária, permissionária, autorizatária, arrendatária ou SPE, quando não alcançados pelas hipóteses (a) e (b).




    (ii) Em quaisquer das hipóteses referidas acima, os projetos devem visar à implantação, ampliação, manutenção, recuperação, adequação ou modernização de empreendimentos em infraestrutura, entre outros, dos seguintes setores: (a) logística e transporte, (b) mobilidade urbana, (c) energia, (d) telecomunicações, (e) radiodifusão, (f) saneamento básico, (g) irrigação, (h) educação, (i) saúde, (j) segurança pública e sistema prisional, (k) parques urbanos e unidades de conservação, (l) equipamentos culturais e esportivos, e (m) habitação social e requalificação urbana.




    Uma vez atendidos os requisitos acima, cabe às pessoas jurídicas interessadas na implementação submeter os respectivos projetos aos Ministérios responsáveis mediante apresentação de formulário próprio, acompanhado da documentação relevante exigida para cada caso concreto, estando o aproveitamento do benefício tributário do artigo 2º da Lei nº 12.431 condicionado à publicação da portaria do Ministério responsável. Adicionalmente, de modo a observar o previsto na Lei n° 12.431, os instrumentos de financiamento para operações incentivadas devem conter tabela descritiva do projeto, indicando, entre outros pontos, (a) o objetivo do projeto, (b) a data de início do projeto, (c) a fase atual, (d) previsão de conclusão, (e) volume estimado de recursos financeiros necessários para realização do projeto e (f) valor a ser captado que será destinado ao projeto financiado.




    Conforme mencionado anteriormente, tendo em vista o requisito legal – conforme estipulado no Decreto nº 8.874/2016 – de que as captações devem, obrigatoriamente, destinar-se ao financiamento e implantação de projetos de infraestrutura considerados prioritários, resta claro que o clausulado de destinação dos recursos em operações incentivadas obriga as sociedades tomadoras do respectivo financiamento a direcionar o montante captado exclusivamente à implantação e desenvolvimento do projeto específico que foi analisado e considerado como prioritário pelo respectivo Ministério, tais como: (a) projeto de infraestrutura de telecomunicações9; e (b) projeto de desenvolvimento de estrutura de saneamento10.




    Ainda, pode-se extrair a conclusão de que a sociedade responsável pelo desenvolvimento do projeto obriga-se, exclusivamente, a destinar a totalidade dos recursos obtidos com a operação de financiamento ao seu respectivo projeto objetivando, por exemplo: (a) a implantação e desenvolvimento do projeto, (b) pagamento futuro de gastos, despesas e/ou dívidas relacionadas ao projeto e (c) reembolso de despesas e/ou gastos incorridos no âmbito do projeto.




    c. Obrigações de fazer e não fazer




    Em operações de Project Finance, a forma mais comum de se estipular e de se exercer o poder de controle ocorre através da previsão de determinadas obrigações de fazer e de não fazer que são impostas pelo financiador externo do respectivo projeto no contrato principal de financiamento e nos contratos de garantia.




    Referidas obrigações de fazer e de não fazer visam impor ou vedar determinados comportamentos à sociedade financiada e responsável pelo projeto. Em referido cenário, qualquer eventual descumprimento de tais obrigações geralmente seria capaz de ensejar, a exclusivo critério do financiador externo, a declaração do vencimento antecipado do saldo remanescente da dívida contraída, a execução das eventuais garantias reais outorgadas em benefício ao credor, bem como a adoção de diversos outros remédios contratuais usualmente estipulados no contrato. As obrigações são desenhadas e estipuladas de modo a garantir uma maior segurança – e menor risco – ao financiador externo através da imposição de parâmetros de conduta rigorosos à sociedade financiada e à sua administração.




    Deve-se ressaltar que, em função da multiplicidade de obrigações de fazer e de não fazer que são estipuladas nos arranjos contratuais e do rigor exigido para seu cumprimento, as sociedades responsáveis pelo projeto podem incorrer em descumprimentos parciais dos dispositivos, muitas vezes por razões que acabam fugindo do seu controle interno. De forma invariável, a sociedade, na largada, assume até mesmo o risco de eventos de força maior e de caso fortuito advindos de sua operação e do desenvolvimento do empreendimento. Através dos arranjos contratuais negociados, as sociedades são impedidas de pleitear exclusão de responsabilidade junto ao financiador externo mediante a ocorrência dos eventos acima mencionados.




    Em caso de ocorrência de qualquer descumprimento de uma obrigação de fazer ou não fazer, o financiador externo tem o direito contratual de optar pela decretação do vencimento antecipado do financiamento concedido e, em seguida, de iniciar a execução das garantias que porventura outorgadas, bem como, acionar outros recursos contratuais previstos visando ao ressarcimento do crédito concedido. A própria disposição contratual cria incentivos para que a sociedade financiada (e, em muitos casos, seus acionistas) não descumpra o quanto pactuado, sob pena de se pôr em risco o projeto financiado.




    A decretação do vencimento antecipado do financiamento não representa necessariamente o melhor interesse do financiador, uma vez que referida decretação, e o consequente início do processo de execução do devedor, podem comprometer a continuidade do projeto e a sua geração de receita, que são essenciais para o pagamento e a remuneração do financiamento. A concessão de uma renúncia (waiver) por parte do financiador, ao seu direito de declarar o vencimento antecipado da operação em função de descumprimento contratual, pode conceder ao financiador um direito e vantagem comercial (leverage) para negociar contrapartidas junto à sociedade em descumprimento (default) de modo a obter condições comerciais ainda mais favoráveis ao financiador, como, por exemplo, reforços de garantias, preferências em relação a outros credores, previsão de um maior controle sobre as atividades comerciais da sociedade financiada, ingerência sobre a gestão e substituição dos administradores, entre outras medidas possíveis.




    No dizer de Luiz Ferreira Xavier Borges, as obrigações de fazer e não fazer, os conhecidos covenants, constituem uma espécie de sistema de garantia indireta, característico de operações de financiamento, que é representado por esse conjunto de obrigações contratuais, positivas ou negativas, que visam, objetivamente, ao pagamento da dívida contraída. O autor defende que as obrigações positivas (positive covenants) são aquelas relativas à observância de determinadas práticas de gestão e governança que são consideradas como essenciais à eficiente administração da sociedade. As obrigações negativas (negative covenants) seriam, de maneira oposta, aquelas responsáveis pela imposição de limitações à gestão dos administradores de sociedade, obrigando-os a não praticar determinados atos ou celebrar determinados negócios11.




    O autor realça três principais modalidades de obrigações positivas e negativas, que visam, em linhas gerais: (a) limitar o grau de endividamento da sociedade responsável pelo projeto, (b) limitar ou impedir totalmente a contração de novas obrigações e endividamentos que possam a vir a afetar o crédito prestado pelo financiador externo em função de sua prioridade, e (c) exigir a manutenção de um determinado capital de giro mínimo pela sociedade12.




    Esse sistema de garantia indireta objetiva, precipuamente, a redução de riscos do projeto financiado – ou, dito de outra forma, sua alocação à parte que pode mais eficientemente geri-los (o desenvolvedor do projeto) – , mediante a imposição de restrições ou obrigações à sociedade devedora. A prática de mercado demonstra o impacto sobre os custos da transação. Em outras palavras, ainda que não sejam obrigatórios, e possam ser negociados de maneira mais ou menos abrangente, os covenants acabam por ser importante ferramenta de análise de crédito por parte dos financiadores, inclusive, na determinação de taxas de juros e demais encargos da operação.




    i. Obrigações associadas à fiscalização e monitoramento pelo financiador




    Em referida categoria, estão compreendidas diversas obrigações de fazer que visam permitir ao financiador externo a fiscalização e monitoramento, em caráter rigoroso, do desenvolvimento e da evolução do projeto financiado e da regularidade da sociedade responsável pelo projeto. Incluem-se na presente categoria as obrigações de exigir e disponibilizar, periodicamente ou sempre que solicitado, cópias de livros sociais13, contratos celebrados, demonstrações financeiras, demais documentos contábeis e quaisquer outros materiais considerados como relevantes ao financiador14; de prestar esclarecimentos adicionais quanto ao projeto a ser desenvolvido; de garantir o acesso e vistoria do projeto pelo financiador15; e de notificar o financiador em caso de ocorrência de quaisquer eventos relevantes no âmbito do projeto e/ou da sociedade que poderiam causar efeitos adversos ao projeto e/ou à sociedade.




    ii. Obrigações associadas à preservação do projeto e do arranjo contratual




    Nessa categoria, incluem-se as obrigações e os dispositivos que visam impedir a sociedade financiada de alienar e/ou onerar seus bens, salvo, no caso da oneração, diante da manutenção do grau de prioridade das ou manutenção como único negócio jurídico as garantias já constituídas no âmbito do projeto ao financiador (referidas obrigações são denominadas como negative pledge). Incluem-se também aqui as obrigações que restringem a celebração de quaisquer aditamentos e/ou a implementação de alterações relevantes aos contratos de longo prazo celebrados pela sociedade no âmbito do projeto16. Como exemplo, em projetos de infraestrutura de grande porte, é usual que se restrinja alterações aos principais contratos de natureza operacional do projeto – incluindo contratos de construção, contratos de operação e manutenção (O&M), contratos de fornecimento do produto do projeto (offtake) etc. Isto porque, na modelagem de operações de Project Finance, considera-se toda a plêiade de contratos e arranjos necessários à implementação e operação do projeto, sopesando-se seus custos e benefícios, bem como a alocação de riscos às diferentes partes envolvidas na determinação dos custos da operação.




    Adicionalmente, é frequente encontrarmos, nessa categoria, obrigações que visam ao cumprimento tempestivo e rigoroso de todas as demais obrigações contratuais assumidas pela sociedade perante seus demais credores; obrigações de cunho fiscal e trabalhista, de modo a evitar possíveis descumprimentos relevantes17; obrigações que visam ao cumprimento de todas as leis e regulamentações aplicáveis à atividade da sociedade; a manutenção de todas as autorizações, licenças e aprovações (governamentais e não governamentais) que sejam necessárias às suas atividades e à execução do empreendimento pretendido18; o estrito cumprimento da legislação socioambiental, com a consequente adoção de padrões rigorosos para sua atividade e para seus administradores19, entre outras obrigações possíveis de serem negociadas e incluídas nos instrumentos contratuais celebrados junto ao financiador.




    iii. Obrigações associadas à saúde financeira do projeto e da sociedade




    Por fim, mostra-se relevante discorrermos sobre a categoria de obrigações relacionadas à saúde financeira do projeto ou da sociedade financiada – são elas as cláusulas de limitações financeiras ou, como usualmente denominadas, covenants financeiros.




    Com referidas cláusulas visa-se à obtenção de segurança ao financiador para evitar a incidência de risco financeiro na sociedade financiada que, por sua vez, possa comprometer a saúde financeira a ponto de prejudicar o pagamento do financiamento em si. Referido clausulado busca também garantir maior previsibilidade ao financiador sobre o horizonte financeiro do projeto, de modo a possibilitar gestão mais eficaz e adequada visando à antecipação de quaisquer eventuais crises financeiras que poderão abalar o financiamento. Mediante o monitoramento desses covenants financeiros, o financiador pode acompanhar, matematicamente, o desenvolvimento do projeto, sua capacidade de geração de caixa, eventuais impactos sazonais ou de mercados e outros efeitos financeiros que possam impactar sua expectativa de repagamento por parte da sociedade financiada.




    Essa categoria de obrigação e clausulado prevê uma imposição, pelo financiador ao financiado, de uma série de índices financeiros que devem ser observados pela sociedade do projeto ao longo do prazo do financiamento, como, por exemplo, a determinação de (a) índice máximo de endividamento, (b) índice mínimo de cobertura da dívida da sociedade ou (c) índice de liquidez, entre outros índices possíveis de serem estabelecidos, de modo a obrigar a sociedade a se manter em determinado patamar financeiro que vise preservar a capacidade de pagamento em benefício do financiador.




    Observado o clausulado exemplificativo abaixo descrito20, com o estabelecimento contratual de referidos índices financeiros que devem ser observados pela sociedade financiada, o financiador logra garantir que, em quaisquer cenários de não-cumprimento dos índices previstos, a sociedade possa vir a sofrer penalidades estipuladas no contrato ou até mesmo ensejar no vencimento antecipado do contrato de financiamento, possibilitando ao financiador exigir o cumprimento integral da obrigação contratada. Outro exemplo de remédio contratual diante do descumprimento desses índices financeiros pode ser a restrição ou proibição à sociedade do projeto em distribuir dividendos e outros instrumentos de remuneração a seus acionistas.




    Sob o ponto de vista prático, tais covenants seguem, na maioria das vezes, precedentes e clausulados bastante padronizados, mas é necessário se atentar, sempre, às peculiaridades de cada sociedade financiada e da indústria em que se insere, verificando-se, por exemplo, o prazo de maturação do projeto financiado, estado econômico e operacional de sua área de atuação, capacidade de geração de caixa, necessidade de contratação de endividamento adicional futuro, entre outros fatores. No que diz respeito à execução dessas cláusulas, notamos que geralmente seu descumprimento acarreta a negociação com os financiadores, buscando um entendimento dos motivos que levaram a tal descumprimento, antes da decretação de vencimento antecipado efetivo da dívida respectiva.




    4. Cláusulas de direito de veto em instrumentos de garantia




    A forma pela qual o financiador externo adquire controle sobre a gestão da sociedade financiada por meio da obtenção, por vias contratuais, de poder de veto em determinadas deliberações societárias da sociedade financiada é bastante frequente.




    Em contratos de financiamento de operações de Project Finance, em adição às usuais cláusulas de obrigação de fazer, não fazer e aos covenants, o financiador externo poderá contar com a outorga de penhor ou alienação fiduciária das ações de emissão da sociedade de propósito específico responsável pela exploração do projeto.




    No âmbito dos instrumentos de garantia, surge a possibilidade de previsão de direito de veto concedido ao financiador externo. Referido mecanismo advém de previsão legal constante do artigo 113 e parágrafo único da Lei das S.A.21 que autoriza a outorga, ao credor, do direito de veto em determinadas deliberações societárias. Neste sentido, o contrato de penhor ou alienação fiduciária de ações pode ser entendido como instrumento contratual de controle externo do financiador em relação à sociedade financiada.
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