SECRETARIA DE ESTADO DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, ENERGIA,
INDUSTRIA E SERVICOS

Parecer s/n’ - ASC - Anderson Schreiber

Distinglio entre locagdio ¢ prestago de servigo no direito
brasileiro. Qualificagio dos contratos celebrados pela Star One,

A pedido da ilusite Procuradora-Geral do Estado, Lucia Léa Guimargeg

Tavares, e do ilustre Procurador do Estado Gustavo Amaral, examinei, & luz do
ordenamento juridico brasileiro, diversos contratos celebrados entre a Star One S.A, ¢
seus clientes, com o propasito de responder aos seguintes quesitos:

1. Quais os requisitos essenciais para a caractetizagfio, no direito
brasileiro, de um contrato de locagfo, especialmente de coisa
movel?

2. Tendo em vista 0s documentos apresentados, a atividade da
Star One S.A. pode ser considerada como de locagéo?

3. Em néo sendo de locago as relagdes firmadas entre a empresa
acima mencionada e seus clientes, qual seria a classificagfio
do contrato? Qual seria a natureza da obrigagio assumida?

4. B correto dizer que a relagio contratual entre a empresa e seus
clientes & de prestagio de servigos de comunicagéio?

O presente parccer foi dividido em trés partes: a primeira contempla, em breves
linhas, a distingdo entre locagio e prestagiio de servigo no direito brasileiro; a segunda
¢ dedicada a qualificagio dos contratos celebrados pela Star One S.A.; a terceira

sintetiza as conclusdes alcangadas por meio de resposta especificas aos quesitos que.

me foram submetidos.

Parte I - Distingfio entre locagiio e prestagiio de servigo no direito brasileiro

1. A consulta formulada centra-se sobre a qualificaglio dos contratos

celebrados entre a- Star One S.A, (doravante denominada simplesmente Star Oneje

seus clientes. A companhia sustenta que tais contratos exprimem “simples locaghio

ou provimento/cessio de capacidade de satélite”.! Informa que, no desempenho dé }
sua atividade econ6mica, “se limita a disponibilizar parte da capacidade de seus

satélites” para determinados clientes, acs quais “cede, durante certo tempo, 0 Us0

1 TJRI, processo judicial 2009.001.231930-9, petigfio inicial da Star One, p. 3.
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. desses equipamentos” O Estado do Rio de Janeiro sustenta, ao contrario, que os
contratos celebrados pela Star One configuram prestagfio de servigo, tipo contratual
que; diferentemente da locagdo, atrai a incidéncia de ICMS.

2. Antes de proceder 4 qualificaciio dos contratos examinados, € preciso
compreender perfeitamente a distingfio entre os dois tipos contratuais suscitados no
caso concreto. A locagdo e a prestacio de servige encontram sua origem historica em
4m Mesmo e unico instituto: a locatio conductio, tipo contratual do Direito Romano
que abarcava, em seu amplissimo objeto, a locacfio de coisas (Iocatio conductio rei),
a prestaclio de servigo (focatio conductio operarum, comumente traduzida como
locacdio de servigo) ¢, ainda, a realizagfio de obra (focatio conductio operis).

o 3. Para os juristas romanos, portanto, a prestagio de servigo e a locaciio de
coisas compunham um mesmo tipo contratual. A capacidade de trabalho do prestador
do servigo era, nesta perspectiva, equiparada a uma coisa, colocada 4 disposiciio do
contratante. Tal abordagem se explica diante da propria estruturagdo da vida social
-em Roma, caracterizada pela abundincia de escravos, a quem era relegada a imensa
maioria das tarefas bragais.* O homem livre que emprestava sua forga para a realizagéo
de tarefas menores aproximava-se, em alguma medida, do escravo, o que autorizava a

. assimilagfio entre a prestacfio de servigo e a locacfo de bens.

4. A tradicfio romana nesta matéria foi sendo gradativamente abandonada ao
longo da Histdria, A progressiva einancipagdo do Homem veio revelar o equivoco
inerente & equiparagio da capacidade humana a uma coisa, objeto da apropriacfio
alheia, A contratacio do trabalho distanciou-se da simples disposigfio de um bem, Qs

1 juristas da Modernidade expurgaram, pouco a pouco, do 4mbito do contrato de locagdo,
- g8 modalidades romanas centradas sobre a atividade do contratado, que passaram a
ser consideradas como tipos contratuais autdnomos. A antiga locatio conductio operis
- deu origem ao contrato de empreitada e a locatio conductio operarum converteu-se 1o
- atual contrato de prestagfio de servigo.

5. No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 ainda sofreu influéncia da tradiciio

romana, tratando da empreitada e da “locagiio de servigo” como se¢des do capitulo
1. dedicado & locaglio (arts. 1.188-1.247). Mesmo naquela codificacéio, contudo, era

_ 2] tamanha a disparidade entre o regramento da locagfio de coisas ¢ da chamada locagfio

- de servigo que a imensa maioria da doutrina j4 lhes reservava autonomia, criticando
| duramente a letra da lei:

“Atualmente, locagfio é 56 a de coisas. Ndo € questio apenas
de rigor terminoldgico, pois as outras espécies tradicionais de

" ¥ TIR), processo judicial 2009.001,231930-9, peti¢fo inicial da Star One, p, 3.

" Confira-se, entre outros, José Carlos Moreira Alves, Direito Romano, vol. 11, Rio de Janeiro: Forense,
, 2000, 6" ed., p. 177.
- Manuel Indcie Carvalho de Mendonga, Contratos no Direite Civil Brasileiro, tomo 11, Rio de Janeiro;
Farense, 1957, 4* ed,g. 83
Neste sentida, Ebert Chamoun, Mnstituicdes de Direito Romano, Rio de Janeiro: Forense, 1962, 4° ed.,
p. 378. Ver, em igual direciio, José Cretella Jinior, Curso de Direito. Romano, Rio de Janeiro: Forense,
2002, 279 ed., p. 194.
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locaciio nio se ajustavam perfeitamente ao conceito fnico g

que se pretendeu reduzi-las. Para se verificar o artificialismg
da pretensa unidade, basta considerar a chamada locago  dq
servico, hoje desdobrada nas figuras independentes do contragg
de trabalho e do contrato de prestagio de servigos. Designg-log
com a expressio classica ¢ dar falsa idéia desses contratos,™

6. Na esteira da Constituigio de 1988, que elegeu a dignidade humana comg
valor maximo do ordenamento juridico, o Codigo Civil de 2002 veio corrigir, ey
definitivo, o equivoco da codificagio anterior.’ Apartando o trabalho humano (g
disposigfio de bens, a nova codificagdo ocupou-se da locagdo de coisas', da prestaciio
de servigo ¢ da empreitada em capitulos distintos, como contratos independentss,
Apartou até mesmo topograficamente os dois primeiros tipos contratuais, inserindo
entre a locagfio e a prestacfio de servigo a disciplina do empréstimo. Néo resta duvida
de que, no direito brasileiro contemporéneo, a locagiio e a prestaciio de servigo
configuram contratos auténomos, de estruturas e fungdes inteiramente distintas,

7. A locagio consiste no contrato por meio do qual alguém se obriga a ceder
a outrem o uso ¢ gozo de coisa nio fungivel, por determinado tempo, mediante
retribuigdo (Cédigo Civil, art. 565). Na prestacio de servigo, ao contrario, alguém se
obriga a realizar em favor de outrem, mediante remuneragéo, certa tarefa ou atividade
(Codigo Civil, arts, 593-594). Enquanto a locagdo se centra sobre uma obrigacio de
dar, & prestagiio de servigo assenta sobre uma obrigacio de fazer. o

8. A distingio entre os dois tipos contratuais examinados néo ¢ puramentg
estrutural, mas reflete verdadeira disparidade de fungdes na vida social e econdimica,
Enquanto na locago, a utilidade do contrato recai sobre a propria coisa infungivel
que o locador entrega ao locatério, na prestagio de servigo ¢ a atividade do prestador
que interessa ao outro contratante. Diversamente do locatério, que pretende explolrar
por sua propria conta e risco o bem eniregue pelo locador, o tomadot do servigo
pretende que o prestador atue efetivamente na persecugfio do seu interesse. nquanto
o locatdrio acredita nas potencialidades da coisa, o tomador do servigo confia na
qualidade técnica do prestador. otk

9. Desta distingfio de esirutura e ptoposito derivam inimeras diferenglzas na
disciplina normativa dos dois tipos contratuais. Por exemplo, “o caracteristico da
locagdo & o regresso da coisa locada ao seu dono; ao passo que o servigo prestado fica

pertencendo a quem o pagou e néo ¢ suscetivel de restitnicio™.® Em outras palavras: -~

enquanto a locagho gira em torno do bindmio entrega-restituigho da coisa infungfvel
a prestagio de servigo, ainda que dependa da manipulagfio de certos bens, escapa

esta 16gica. Ndo é por outra razio que 0 Cédigo Civil, ao tratar da locagdo, reservg ad’

¢ Orlando Gomes, Cosntratos, Ric dg Janeiro: Forense, 2001, 24 ed., pp. 272-273.
.

Sobre a constitucionalizagio do direito civil brasileiro, ver, por todes, Gustavo Tepedino, Premigses:

Metodolégicas pava a Constitucionalizogdo do Direito Civil, in Temas de Direito Civil, Rio do Janelf

Renovar, 2004, 3¢ ed., pp. 1-22. . R o
8 Nﬁ%ﬂg?rMm'ia de Serpf%j Eopes, Curso de Direito Civil, volume IV, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 199

5ved., p. 152.
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locatdrio, por exemplo, o direito de retengfio, instituto que nfo encontra paralelo na
disciplina da prestagio de servigo. Da mesma maneira, 0s deveres de guardar a coisa e
usé-1a do modo adequado s6 fazem sentido na locaglo, ja que, na prestagiio de servigo,
ainda quando se limite & operagfo de uma coisa, 0 bem permanece todo o tempo sob
o controle do prestador, que da sua posse nio se despede.

10. Compreendida, em linhas gerais, a distingfio entre a locacio ¢ a prestagio
de servigo no direito brasileiro contemporfineo, cumpre retornar ao caso concreto.

Parte 11 — Qualificacio dos contratos celebrados pela Star One

11. Em que pese o esforgo da Star One, os confratos examinados ndo se
qualificam como contratos de- locagiio, nem estruturalmente, nem funcionalmente.
Pode-se dizer, na esteira de preciosa ligho, que a estrutura do contrato revela “como
ele €7, enquanto sua fungfio explica “para qué serve™.’? Examinando-se, em primeiro
lugar, o aspecto estrutural dos contratos celebrados pela Star One, conclui-se que
carecem dos elementos essenciais da locag#o.

I1.1 — Auséncia dos elementos essenciais da locagiio

12. Sob o prisma estrutural, os contratos celebrados pela Star One ndo
contemplam uma cessdo temporaria do uso e gozo de coisa infungivel, como seria

- indispenséavel a um genuino ajuste locaticio. E o que se extrai de inimeros aspectos da
- relagfio contratual examinada, entre os quais merecem destaque os seguintes:

{a) os instrumentos coniratuals examinados ndo prevéem a
entrega de qualquer coisa aos clientes da Star One;

(b) a coisa que a Star One alega entregar (a chamada “capacidade
espacial do satélite”) nfo é infungivel, como registram os
proprios instrumentos contratuais;

(¢) os clientes da Star One ndo tém o dever de restituir o que
quer que seja a companhia;

(d) os clientes da Star One nfio tém qualquer possibilidade fatica
ou juridica de reter a coisa alegadamente locada.

13. Examine-se, em separado, cada um destes aspectos.
IL1.A ~ Nfio bé entrega de coisa

14. A obrigacfio fundamental do locador & a de proporcionar o uso € gozo da
coisa locada. Tal obrigacfio, no dizer da doutrina, desdobra-se “de molde a cobrir trés

¥ Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil - Introdugfio ao Direite Civil Constitucional, Rio de Janeiro:
Renavar, 1999, p. 94.
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aspectos de utilizagfio pelo locatdrio: entrega, manutengdo € garantia.”!? A enfregy
da coisa locada ao locatdrio constitui “a principal obrigagfio do locador, a obrigacs
chave, por assim dizer.””" Trata-se, de fato, do dever primeiro. que o Cédigo Civij
impde ao Jocadot:

Art. 566. O locador é obrigado:

I — a entregar ao locatério a coisa alugada, com suas pertengas,
em estado de servir ao uso a que se destina, e a manté-la negse
estado, pelo tempo do contrato, salvo cliusula expressa em
contrario (...}

15. Os contratos celebrados entre a Star One e seus clientes ndo contemplam g
entrega de qualquer bem. Os satélites permanecem duranie todo o lapso contratual ng
posse direta e indireta da Star One. Tais equipamentos néo sdo entregues aos clientes
da companhia, nem fisica, nem operacionalmente. Ndo ha entrega fisica porgue os
satélites permanecem em suas rbitas, gravitando a mais de 36.000 quilémeiros da
superficie terrestre. Nio ha entrega operacional porque os clientes da Star One nfo
passam a deter controle ou qualquer outra forma de ingeréncia sobre os satlites,
limitando-se a manter o funcionamento das suas estagfies terrenas, como se vé, por
exemplo, das obrigagBes descritas na clausula 6* do contrato celebrado entre a Star
One ¢ a Radio Guaiba S/A.

16. A clausula 4* do mesmo contrato tegistra textualmente que a Star One
mantém o pleno conirole dos satélites, da sua posigio orbital, da freqiiéncia viilizada
¢ das demais caracteristicas técnicas da transmissdo satelital:

“4.3. O satélite, a posigdo orbital, a freqiiéncia da portadora e
demais caracteristicas técnicas serfo designados pela Star One

(.)"

17. E a clausula 8" daquele instrumento contratual acrescenta:

“g.1, Caberd & Star One indicar as designagBes de satélite,

segmentos de satélites e suas faixas de freqliéncias de operagio”

e polarizago para operagiio da Cesséio ora contratada (...)"

18, Tais disposigdes repetem-se em todos os instrumentos contratuais exami-:

nados, revelando que a Star One nio transfere a seus clientes, em nenhum momento, & * -

posse direta ou indireta dos satélites. Tais equipamentos permanccem sob o comando™

e a governabilidade da companhia, que fornece todas as especificagles técnicas para o

© Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, vol. IIT, Rio de Janeiro: Forense, 2003, 122ed; -

atualizado por Regis Fichtner, p, 283.
1 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso

5ted., p. 47.

—

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (68), 2014

386

de Direito Civil, volume TV, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999,

_ Revista de Direito da Procuradotia Geral, Rio de Janeito, (68), 2014

a transmissfo dos dados e supervisiona até mesmo a operagio das estagfes terrestres
de emissdo e recepgiio, como se vé da clausula 6.1.6 dos instrumentos contratuais
mencionados:

“6.1. Constituem obrigages e responsabilidades da Contratante,
além de outras previstas neste Contrato:

()

6.1.6. Assegurat livre acesso aos funciondrios da Star One nos
locais de instalagiio das ETTS, para avaliar o atendimenios das
mesmas aos parimetros técnicos estabelecidos na Cess#o,”

19. N#ic h4, no dmbito das relagties contratuais examinadas, a entrega de qualquer
coisa aos clientes da Star One, elemento que seria imprescindivel & configuragfo de
locagfio ou cessdo tempordria de bem, Para justificar sua mengdo & locagéio, a companhia
sustenta que a coisa cujo uso e gozo cede aos seus clientes néo € o satélite em si, mas
a “capacidade espacial do satélite”. Embora engenhoso, o argumento nio conduz,
tecnicamente, & qualificagdo contratual pretendida pela Star One.

IL.1.B — A coisa que a companhia sustenta enfregar nio ¢ infungivel

20. “Contrato de cessiio de capacidade espacial de satélite” € o titulo que a Star
One reserva aos contratos celebrados com seus clientes. Tal capacidade consiste, como
explica a companhia, no potencial de transmissfio de uma determinada quantidade
de equipamentos, denominados fransponders, de que é munido cada satélite.”? O
bem cujo uso e gozo ¢ cedido aos clientes ndo consistiria, assim, nos satélites (de
cuja posse a companhia ndo se despede em nenhum momento), mas em um bem
incorpdreo consubstanciado no potencial de transmissfo de dados inerente a um certo
conjunto de fransponders.

21, O argumento nfio supera, contudo, o obsticulo a configuracio da locagio,

_ Por definiciio legal, a locagiio € contrato que recai sobre “o uso ¢ gozo de coisa
_ndo fungivel” (art. 565), assim entendida aquela que é certa ¢ individualizada, nfo

podendo ser substituida por outra da mesma espécie, quantidade e qualidade.” Como
ressalta a doutrina:

“B da propria esséncia do contrato de locagio a obrigagio de
restituir o bem locado, sem qualquer alteragiio (CC, art. 569,
IV), o que retira da esfera deste contrato os bens fungtveis, como
0% consumiveis, a nfio ser que se estabeleca, no confrato, a sua
mfungibilidade.”

:’ IRJ, grocesso judicial 2009,001.231930-9, petigiio injeial da Star One, p. 3. )
P Art. 565. Na locagiio de coisas, uma das partes se obriga a ceder & outra, por tempo determinade ou nfio,

0 use e gozo ds coisa nfio fungivel, mediante certa retribuicdo. L ) .
Gustavo Tepedino et alli, Cddigo Civil Interpretado Conforme a Constituigio da Repiiblica, vol. 11, Rio

de Janeiro: Renovar, 2006, p. 251.
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22. Basta examinar os contratos celebrados pela Star One para compreendey .

que, ainda que fosse possivel considerar a capacidade satelital como coisa locada, nio
seria possivel consideré-la infungivel. Ndo deixa qualquer duvida acerca do tema 5
clausula 8 dos instrumentos contratuais examinados, em que se 1&:

“@ 1, Cabera & Star One indicar as designagdes de satélite,
segmentos de satélites e svas faixas de freqtiéneias de operagtio
polarizaco paraoperagio da Cessfo oracontratada, considerandq
acordos operacionais firmados com outras empresas, nacionais
¢ internacionais, operados de satélites. 4 Star One poderd, o
qualquer tempo, e caso necessdrio, a seu exclusivo critérig,
modificar tais designagbes por motivo de ordem técnica oy
em decorréncia de novos acordos internacionais ou ainda de
novas obrigacdes contidas em regulamentos nacionais e/on
internacionais.” (grifou-se).

23. Se pode a Star One alterar, “a seu exclusivo critério”, as “designacGes de
satélite, segmentos de satélites e suas faixas de freqiléneias de operago e polarizagio
para operagio”, nfio ha duvida de que a coisa que a companhia alega ceder aos seus
clientes — a “capacidade espacial do satélite” — & fungivel, podendo ser substituida
por outra, da mesma espécie, qualidade e quantidade, nos exatos termos do art. 85 do
Cadigo Civil."?

24, Vale dizer: ainda que se considerasse verdadeira a tese da Star Ons,
entendendo que o objeto do negdcio ndo consiste no uso dos satélites em si, mas no
uso de uma certa “capacidade espacial do satélite”, ndo seria possivel, de acordo com

o direito brasileiro, cogitar de locagio. E que a capacidade espacial do satélite, se

fosse o bem objeto da avenga, seria claramente um bem fungivel.
25. A clansula 13° dog instrumentos contratuais examinados reafirma, de modo
muito claro, a aludida fungibilidade:

“13.5. No caso de ocorréncia de falha do segmento de satélite.

objeto da Cessfio, a Star One envidara seus melhores esforgos no
sentido de prover segmentos de satélite alternativos em outros

satélites no SBTS para dar continuidade & prestagiio da Cessfo

nas condigBes contratadas.”

26. O expresso reconhecimento da possibilidade de se “prover segmentos de
satélite alternativos em outros satélites no SBTS para dar continuidade a prestagio”
evidencia que o potencial de transmissfo de cada conjunto de transponders pode (e; -
sempre que possivel, deve) ser substituido por outro da mesma espécie, qualidade ¢
quantidade, demonstrando, a mais nfo poder, a fungibilidade do bem cujo uso ¢ gozo -

5 Art, 85, S#io fungiveis os mdveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade:é
quantidade,
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g Star One sustenta transmitir. Como se v€, mesmo que se assumisse como verdadeira
g linha argumentativa da Star One, a coisa cedida seria fungivel, de modo que contrato
de locagdio ndo haveria.

IL1.C — Nio ha dever de restitui¢fio

27. O principal dever que a legislagfo brasileira atribui ac locatério € o de restituir
a coisa [ocada, Neste sentido, registra textualinente o art, 569, IV, do Codigo Civil:

Art. 569. O locatario é obrigado:

() _

IV — a resiituir a coisa, finda a locago, no estado em que a
recebeu, salvas as deterioragdes naturais ao uso regular.

28. Os contratos de “locagiio” ou “cessfio” de “capacidade espacial de satélite”
celebrados pela Star One ndo prevéem a restituighio da coisa supostamente cedida. Nio
h4 qualquer cldusula que regule uma futura devolugéio da capacidade satelital pelos
clientes da companhia. A auséncia é compreensivel quando se reconhece que, apesar
do titulo atribuido aos instrumentos contratuais, nada é transferido no dmbito daqueles
contratos. Tanto os satélites, quanto a sua incorpdrea capacidade satelital, permanecem
todo o tempo sob o comando, o uso, o controle, 0 monitoramento e a governabilidade
da Star One. Seus clientes nada podem restituir porque nada receberam.

29. Também nio ha como se cogitar, nas relagdes contraluais examinadas, do
cumprimento de outros tanto deveres que a codificag8o civil atribui acs locatérios.
0 ja mencionado art. 569 Ihes impde, por exemplo, o dever de tratar a coisa “com o
mesmo cuidado como se sua fosse”, Os clientes da Star One nfio teriam, ainda que
desejassem, qualquer meio fatico ou juridico para descumprir tal dever, ji que a da coisa
nfio se ocupam em momento algum, limitando-se a emitir suas informagdes de estagdes
terrestres de acordo com as especificac@es técnicas fornecidas pela propria companhia.

I1.1.D — Nio ha direito de retencéio

30, Os contratos da Star One nfo se mostram incompativeis apenas com
os deveres legalmente atribuidos ac locatirio, mas também com os direitos que a
codificagfio civil lhes reserva. Dentre estes, avulta em impottincia o direito de retencio,
contemplado nos arts, 571 e 578 do Cadigo Civil, como meio eficiente de protecfio
do locatario contra o arbitrio do locador.'S-"7 Seu exercicio legitima o prolongamento
da posse do locataric no bem locado, Trata-se de meio licito de coagio, mediante a
conservagio da coisa em poder do locatdrio contra a vontade do locador.

% Axt, 571. Havendo prazo estipulado 4 duragdo do contrate, antes do vencimento nfio podera o locador

reaver a coisa alugada, senfio ressarcindo ao locatario as perdas e danos resultantes, nem o locatdrio
devolvé-la ao lacador, senfio pagando, proporcionaimente, a multa prevista no contrato. Pardgrafo tinico.

O locatéric gozard do direito de retengfio, enquanto nfo for ressarcido. o
Axt. 578. Salvo disposigfio em contririe, ¢ locatirio goza do direito de retengio, no caso de benfeitorias

necessérias, ou no de benfeitorias ieis, se estas houverem sido feitas com expresso consentimento do
locador.

“Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (68), 2014 389




31, Embora o direito de retenciio possa set excluido pelas partes em um conrato
de locagiio, seu pressuposto fatico, que & a possibilidade naturzfl d.e conservagio da
coisa, afignra-se inerente ao ajuste locaticio, como reflexo da propria entrega do bem
locado. Tal possibilidade inexiste, contudo, nos contratos celebrados pela Sta~r One. Og
instrumentos contratuais reconhecem expressamente que a Star One tem ndo apenas
o direito, mas o poder técnice de interromper 0 uso dos sal?é]ites‘a qualqlier tempo,NE
o que se extrai, por exemplo, da clausula 11.3.2, que au‘ttzr%za af suspensio da cessfio
apds o 30° (trigésimo) dia de atraso do pagamento, a critério da Star ‘One .

32. Se a interrupedio da transmisso pode ser promovida pela Star One
a seu exclusivo critério, parece claro que seus clientes ndo tém qualquer possibilidade
juridica ou mesmo fatica de retengio dos satélite:s, dos trans;?oriders ou de sng
capacidade espacial, Os equipamentos € seu potencial de transmissio conservam-se
todo o tempo com a companhia, nfo havendo cesso aos seus cllefntes para que og
explorem diretamente. O beneficio que auferem da rede satelital ¢ o beneficio que
auferem por meio da atuago da Star One.

112 — Os contratos da Star One niio desempenham fungio locaticia

33. A qualificacfio dos contratos se opera, para a civilistica tradicional, por
meio da identificagiio dos elementos essenciais do tipo contratual na operagho
econGmica realizada. Trata-se da chamada doutrina dos essentialia,' método que s
centra sobre uma anélise exclusivamente estrutural do contrato. Viu-se, neste sentl'd(;),
que os contratos celebrados pela Star One ndo apresentam 08 elemgntos essenciais
da locagtio, como a entrega ¢ restituico de bem infungivel. A dou,tr.ma mais recente
tem, contudo, destacado a importincia de se proceder a uma andlise funcional do
contrato, que permita sua qualificagdo a partir ndo apenas da sua estrutura, mas
também da finalidade econdmica e social que pretende atender.'” Tampouco sob o
prisma funcionat os contratos da Star One se qualificam como locages.

34, Alocagfio tem como propdsito nuclear a transmissio de um bem para que o
locatdrio dele extraia, por certo tempo, a utilidade que lhe convier, O locador se limita,

neste sentido, a entregar a coisa, assumindo, a partir daf, uma postura relativamente -

passiva na relaglio contratual, que se destaca justamente pela sua nﬁo—m‘terferenma na
utilizagdo do bem entregue ao locatario. Mesmo quando é chamado a agir, 0 10cad.0r 0
i Ari A 0 cires,

faz a pedido do locatario, para resguarda—lo. dos emba_rag;os ou turbagdes de tel;c -
Sua atuagiio se limita a remediar eventuals patologias que ameacem a exploraga
direta do bem pelo locatério. . ) G

35. Por definiglio, o locador nfo atua ativamente na extragao da utili a &

econdmica da coisa. Nem mesmo auxilia o locatério no seu aproveitamento da coisa

i Assi iparti do negéoio juridico om essenciais
1 A denominagho advém da cldssica triparticio dos ele%nentos o :
(essentialia), naturais (namraliay e acidentais (aecidentalia), Ver, solbreso te_ma,zf];&tjot;l“o iw;c:}uc;gﬂf;
oot} idico — Existéncia, Validade e Eficdcia, Sfo Paulo: Saraiva, , 3" ed,, pp. 3027,
12 égg%?g%g eeﬁlotf::eogggoé?oMal'ia del Carmen Gete-Alonso y Calera, Structura y Funcion del Tipo
Contractual, Barcelona: Bosch, 1979, pp. 696-710.
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locada. Limita-se a garantir sua utilizagio pacifica, rechagando interferéncias indevidas
sobte o bem que € objeto da locagdio. Ao locatario compete, com exclusividade,
explorar economicamente a coisa, agindo por sua prépria conta e risco, de modo a
extrair do bem os beneficios que porventura lhe interessarem. O locador ndo envida
qualquer esforgo neste sentido, restringindo-se a cumptir uma obrigacgio de dar e a
assegurar, pelo lapso contratual, a manutencio dos seus efeitos,

36. Vé-se dai que as relagBes contratuais estabelecidas pela Star One nfio se
qualificam funcionalmente como locagdes. Independentemente da roupagem que se
lhes atribua, os instrumentos contratuais analisados refletem uma conduta ativa da
companhia, que auxilia continuamente seus clientes na transmissfio dos seus dados
pela via satelital. A leitura dos instrumentos contratuais revela, de fato, a atuagio
decisiva da Star One em todas as etapas da operagfo.

37. Das disposigfes contratuais extrai-se, por exemplo, que a Star One
providencia o cadastramento e licenciamento do cliente junto & Anatel (clausula
5.1.5); informa os equipamentos que devem ser utilizados pelo cliente (cldusula
5.1.7); ativa, no momento oportuno, a estacdo terrena do cliente (cldusula 5.1.6);
realiza testes periddicos para avaliar a observincia dos requisitos técnicos necessérios
a transmissdo via satélite (clausula 4.5); tem livre acesso aos locais de instalagfio das
estagOes terrenas para avaliar o atendimento dos pardmetros técnicos (cldusula 6.1.6);
avalia a compatibilidade do projeto apresentado com a transmissfio dos dados via
satélite (cldusula 5.1.2); examina eventuais modificages na configuracio do sistema
das estag@es terrenas de transmissdo (cldusula 5.1.3); e assim por diante.

38. Verifica-se, ainda, nos contratos examinados que € a Star One quem informa
aos clientes de eventvais interrupgBes ou suspensdes decorrentes de interferéncia
solar no funcionamento dos satélites (clausula 13.2); faz a manutengdo preventiva
dos satélites (clausula 13.3); e prové segmentos alternativos em outros satélites no
caso de falhas técnicas (clausula 13.5). Além disso, assegura que a remuneracio paga
pelos seus clientes correspondera 4 adequada transmissfio de dados pela via satelital,
concedendo descontos “por interrupgdes ou suspensdes decorrentes de falha técnica
de sua responsabilidade” {clausula 13.1).

39. Os contratos celebrados entre a Star One e seus clientes nfo desempenham,

.deste modo, a fungio tipica da locagio. Ndo formalizam a cessdo de uso e gozo de um

bem para que dele fagam uso os clientes, como melhor entenderem, reservando-se &
Star One uma posiglo passiva de nio-interferéncia. Muito ao contréario, os coniratos
examinados revelam uma atuagdo ativa e continuada da companhia para atender ao
propdsito dos seus clientes, os quais ndo se dispdem a operar, por sua prapria conta e
risco, os satélites, confiando, isto sim, na especializagdo técnica e trabaiho diligente
da Star One.

44, Para além, portanto, da auséncia dos elementos estruturais indispenséveis &
configuragéio da locagfio, 0s contratos da Star One nfio desempenham a fungio sécio-
econdmica que caracteriza os ajustes locaticios ou de cessfio tempordria de bens,
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IL 3. Qualificagfio dos contratos da Star One como prestacio de servico

41. Como visto, os contratos celebrados pela Star One ‘nﬁo se qualificam
Pelos instrumentos contratuais examinados, a StaF One
nfio assume obrigagio de ceder o uso € gozo de bgm inﬁmgi\:el, nem seus clientes
assumem obrigagio de restituir o que quer que scja. A relagfio contratual entre as
partes centra-se sobre obrigaciio que ndo & de .dar.r, mas d(—|: fazer. .

47. Das diversas clausulas contratuais j& examinadas, extrai-se um amplo
feixe de tarefas assumidas pela Star One, que atua em todo o processo técnico e
juridico de transmissdo satelital de dados. Como se viu, a Sta,r.One agl‘.f:, et uma
primeira etapa, providenciando o cadastramento ¢ licenciamento do ¢ Lentf; Ju:ilt()
3 Anatel (clausula 5.1.5); informando os equipamentos que devem ser utilizados
(clausula 5.1.7); ¢ assessorando amplamente 0s 5€us c'helltes nos pfeparatlvos para
a transmissdo. No momenio oportuno, a Star Qne “ativa FlS Nestagoes terren.as dos
cliente (clausula 5.1.6), 0 que equivale a viabilizar a transmissao deldado‘s eﬂntr(? elas
por meio dos seus satélites. Ao longo de todo o lapso cor}t}‘atual presta asms'tgr.xl(.:rla aos
clientes, assegurando o correto funcionamento dos s-atihtes e se respo(nsa 11 1zelmdo
por eventuais interrupgBes ou suspensdes na Lransmissao de dados (cléusulas 13.2,
e 143;55 %i‘m outras palavras: a companhia ndo apenas prepara tf)da a operaciio d.e
transmissiio, conmo também “transporta” efetivamente as mformag:oizs de umgl a é)'utéa
estagdio terrena dos clientes. Sua participacfio ¢ ativa e permanente, 1ao s¢ cor: tn in ‘o
com a posigiio contratual de um locador cu mero cedel:lte. 0 con‘hectme(z;l 0 técnico
necessario a operagio da rede satelital per'tence rex.cluswam.ente 3 Star nc?,lnao se
propondo seus clientes a operar, por iniciativa prépria, 0 equipamento espaclal. o

44. Neste contexto, ndo hd divida de que os contratos celebrados pela tfn
One qualificam-se, de acordo com 0 direito brasileiro, como contratos de prestacie
de servigo.

45. Contrato

como contratos de locaggo.

2 20

“dominado pelas regras das obrigagfes de fazer”,” a prestagfo de

servigo caracteriza-se justamente por ser espécie contratual de carater residual, onde
uma atividade do contratado que

ir todos os ajustes centrados sobre
i;ibsaifgéa?rg; em outros ‘3ipos cqntratuais caracterizados por um facere espelcifé(:o;
como o transporte ou o mandato. E este o caso dos con:cratos celebrados pel a t.':
One, que s¢ obtigaa transmitir dados de uma a nutr'a estaciio terrena dos seus clientes,
mediante o uso de satélites que a propria companhia opera e controla.

46. A estrutara dos referidos contratos, 4 se viu, é composta por um amplo

. 5o
conjunto de obrigagdes de fazer assumidas pela Star One em troca deuma remunerags

! . . 0
periddica, como € préprio da prestagiio de servigo. A ana.hse funcional dos cor;ﬁ;ioi ;
examinados confirma esta concluséo. Seu proposito consiste, c'laramente, em afrl o
aos clientes da Star One uma utilidade econdmica consubstaticiada na trgnslmls:ffgﬁo
& ili ropria atus
dados entre suas esiagdes terrenas, utilidade que se confunde com a prop. :

1 Manuel Indcio Carvalho de Mendonga, Contratos
Forense, 1957, 4% ed., p. B3,

i
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da companhia. Aos clientes da Star One no interessa qual o satélite utilizado, ou
guais os {ransponders que lhe sfo reservados em cada satélite. Seu objetivo limita-se
4 correta transmissdo de seus dados de uma estagfio terrena a outra. Falta-lhes nfio
apenas o know-how, mas tambeém o interesse para operar os satélites.

47. Eis a circunstincia que torna invidvel, no direito brasileiro, a tese da Star
One de que sua atividade se limita & locagio da “capacidade espacial do satélite”. I¥
gvidente que a imensa maioria dos servigos depende, para sua prestagio, da operagfio
de algum equipamento, mas isso niie converte 0 ajuste em um contrato de locagdo, se
agnilo que o cliente persegue nfio & a exploragiio por ele proprio do magquinario, mas
a operagio do equipamento, no seu interesse, pelo prestador. Em um exemplo trivial,
quem vai ao cinema nfio celebra contrato de locaglio de “capacidade cinematogréfica
do projetor”™; contrata, isto sim, a prestagio do servige de projecéio do filme.

48, Mesmo que o servigo contratado consista tfo-somenie em operar o
equipamento, a avenga nfio se transmuta em locagfo. O prestador do servigo de
lavagem de automoveis se limita, muitas vezes, a apertar um botfo para acionar o lava-
jato. Nem por isso o contrato se converte em uma locagdo ou cesséio da “capacidade de
higienizacfio do lava-jato™. O contrato continua a ser de prestacio de servigo. Néo se
desnatura, porque o fornecedor continua assumindo uma obrigagfio que nfio ¢é de dar,
mas de fazer, da mesma maneira que o cliente continua interessado na realizagio do
servigo e nfio na exploragiio direta do bem, cuja posse permanece todo o tempe com
o proprio prestador.

49, O que a Star One oferece, por meio dos instrumentos examinados, €
claramente a prestagiio de um servigo. Todo o esforgo para apresentar tais contratos
como locagiio ou cessfio nfio € capaz de alterar sua qualificac8o. O titulo atribuido aos
instrumentos contratuais é de todo irrelevante. Como ja advertia Darcy Bessone em
obra elegante sobre a teoria geral dos contratos, “if y a le nom et la chose, dizem os
franceses, querendo significar que o nome ndoe altera a esséncia da coisa”, ¥

50. De fato, “nfio ¢ a parte quem da o nome ao contrato, mas a nhatureza juridica
deste, e o fato dos contratantes lhe darem certo nome ndo obsta que, verificada aquela
natureza, seja ele diversamente denominado pelo juiz ¢ submetido aos preceitos
reguladores do contrato correspondente”™.” Seja qual for a terminologia empregada
pela Star One nos seus instrumentos contratuais, mantida a estrutura e a fungéio da
operagiio econdmica examinada, tais contratos continuarfio a ser, no direito brasileiro,
contratos de prestaciio de servigo.

51. A este proposito, afigura-se revelador o exame dos contratos celebrados
pela Embratel — Empresa Brasileira de TelecomunicagBes S.A., anteriormente A sua
privatizaciio, em 1998, Tais contratos, que tinham por objeto a mesma operagio
econdmica desempenhada atualmente pela Star One, intitulavam-se “Contratos para a
Prestagio do Servigo Especial de Transmiss@o Digital de Audio e Dados Via Satélite”.

52. Para além do titulo, confira-se a redago das clausulas 1* e 2* de um destes
contratos, celebrado entre Embratel e Radio Ttatiaia Lida. em 16 de fevereito de 1995;

-—_
A Darcy Bessone, Do Contrato — Teoria Geral, Rio de Janeire: Forense, 1987,
Y

L 225,
E. V. de Miranda Carvalho, Contraio de Empreitada, Rio de Janeiro: Freitas gastos, 1953, p. 16.
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“Cléusula Primeira — Objeto do Contrato

1.1. O presente Contrato de Direito Pblico tem por objeto 3
prestagio pela Embratel e a utilizagdo, pella Confratante, dq
Servico Especial de Transmisséio Digital de Audio e Dados Vi,
Satélite (SETADS), doravante referido simplesmente como
Servigo.

Clausula Segunda — Descrigiio do Servigo

2.1. O Servigo consiste no fornecimento, a Contratante, mediante
a cobranca de valores mensais, de 2 (dois) circuitos digitais
unidirecionais via Brasilsat, para uso permanente € exclugivo
da Contratante em conformidade com as especificages
estabelecidas nos Anexos I, II e 1M1, destinado a Transmissio
Digital de Audio e Dados, em circuito fechado, utilizando o
Sistema Brasileiro de Telecomunicagdes por Satélite (SBTS),
para uso dentro dos limites do territorio nacional brasileiro,”

53, A Star One, que se apresenta como “uma empresa Embratel”, adota
terminologia diversa em seus instrumentos contratuais, mas reproduz substancialmente
as disposigdes daquele contrato de 1995, como se vé especialmente das cldusulas 5%,
6 e 7, que descrevem as obrigagdes das partes. Trata-se rigorosamente da mesma
operagiio econdmica: a prestagiio do servigo de transmissio de dados via satélite. A
mera alteragio do tiiulo e das expressdes empregadas nos contratos atuais nfo tem o
condiio de modificar a sua natureza, que continua a ser de prestagio de servigo.

54. Na mesma diregfio, verifica-se que a propria Star One, a0 anunciar em
seu sife a-obtengo de novo certificado de qualidade, descreve a sua atividade como
sendo de prestagiio de “servigo de controle de satélites”. Confira-se a afirmagfo da
comparnhia na rede mundial de computadores:

“A Star One tem um dos coniroles de satélites mais confidveis
em todo o mundo. Seu certificado ISO 9001:2000, para o Servigo
Controle de Satélites, foi obtido ap6s um trabalho de migl:a(;-ﬁ S
entre as certificagdes ISO 9002:1994 ¢ ISO 9001:2000. E um
feito e tanto para uma empresa que foi a primeira operadora de
satélites do mundo a ter esse servigo certificado pela IS0, em
1998. _
Tsso significa que a Star One & detentora de um prestigio global, ...
Essa certificagiio é o reconhecimento, nacional e internacional,
da padronizagio implantada no servigo de controle de satélites
brasileiro, que tem methorado significativamenie, garantindo
maior qualidade e confiabilidade para os usudrios dos satélites

55. Também os atos constitutivos da Star One confirmatn gue a sua atividade
nio é de mera locagfio ou de cessdo de satélites, mas de prestagiio de uma série de
gervigos de comunicagfio, relacionados & transmisséio de dados por meio satelital.
No art. 3° do Estatuto Social da companhia, 18-se que a Star One tem como objeto
social “principal e especialmente a exploragéo de satélites”, o que abrange, inclusive,
“pperar o equipamento terresire necessrio” ao desenvolvimento da referida atividade
(item i). O mesmo dispositivo estatutario contém referéncias ao “desenvolvimento de
projetos, a construglo, instalacfio, operagiio, exploragiio ¢ manutengfio de satélites”
(art. 3°, item ii}; a0 “transporte de sinais de telecomunicagGes, através de satélites

_brasileiros” (art. 3°, item xi); ¢, por fim, & “prestagdo de servigos de telecomunicagdes
" no Brasil” {art. 3°, item xii).
56. Como se vé, nfio & apenas a analise estrutural e funcional dos instrumentos
contratuais celebrados pela Star One que revela a configuracfio de uma auténtica
* prestagio de servigo. Diversos elementos exlernos aqueles contratos, como o estatuto
social da companhia e as suas declaragdes na rede mundial de computadores, confirmam
tal conclusfio. Um olhar ainda mais amplo atestaria que o expediente empregado pela
Star One ndo ¢é original: em diversos pafses, sociedades prestadoras do servige de
transmissfo de dados via satélite tdm procurado apresentar seus contratos como sendo
de “locac@o” de satélites, possivelmente com o propdsito de escapar A tributagio do
servigo.
57. Neste sentido, revela-se emblematica proposta atualmente em curso na
OECD — Organisation for Economic Co-operation and Development. Com efeito, a
minuta para discussdo ptblica dos comentdrios ao artigo 12 da Convengéio Modelo
sobre Tributagio da ORCD aborda especificamente o tema da qualificagio contratual do
chamado provimento de capacidade satelital. A proposta da OECD afirma, em sintese,
que, embora os tespectivos contratos se refiram freqiientemente a uma “locagio”
de transponder, o satélite é operado pelo locador e o locatério nfio tem acesso ao
transponder que |he foi atribuide”, Conclui, deste modo, que os pagamentos feitos
pelos clientes, no 4mbito destes contratos, devem ser considerados “pagamentos por
“servigos”, e ndo pagamentos “pelo uso cu direito de usar” o aludido equipamento.
58. A mesma conclusfio se aplica no direito brasileiro, onde, como visto, a
. operagiio econdmica de transmissiio de dados via satélite nfio se caracteriza, nem
= estrutural, nem funcionalmente, como locagfo, mas sim como prestacio de servigo.

U No otiginal; “Whilst the relevant contracis often refer to the ‘lease’ of o transponder, in most coses the
customer does not acquire the physical possession of the transponder but simply its transmission capacity:
the satellite is aperated by the lessor and the lessee has no access fo the iransponder that kas been assigned
to it In such cases, the payments mode by the customers would therefore be in the nature of payments for
services, to which Article 7 applies, rather than payments for the use, or vight to use, ICS equipment. 4
differant, but much less frequent, transaction would be wheve the owner of the satellite leases it o another

Brasilsat e Star One C.”® (grifou-se).

B InformagGes disponiveis em hitp://www.starone.com.brfinternasiqualidade/index.jsp,
de junho de 2010.

acessado em 15
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Pparty so that the latter may operaie it and either use it for its own purposes or offer its data transmission
capacity to third parties. In such a case, the payment muodg by the satellite operatar o the satellite owner
could well be considered as a payment for the leasing of industrial, commercial or sclentific equipment.”
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II1. Resposta acs quesitos formulados

59. A titulo de conclusiio, passa-se¢ & resposta especifica de cada um gy
quesitos formulados.

1. Quais os requisiios essenciais para a caracterizag®o, no direjtg
brasileiro, de um contrato de locagio, especialmente de cojgy
movel?

Resposta: A locagfio consiste no contrato por meio do qugj
alguém se obriga a ceder a outrem 0 uso e gozo de coisa nig
fungivel, por determinado tempo, mediante retribuicio (Cédigg
Civil, art. 565). Elementos essenciais da locagdo so, portanto, g
bem infungivel, cuja posse direta ¢ temporariamente transmitidg
ao locatério, e a retribui¢io paga, em contrapartida, ao locador:
E indispensivel a caracterizagio da locagfio que o locador
assuma a obrigacio de entregar o bem infungivel ac locatarig
e que este se obrigue, por sua vez, a restituir o bem ao locador
no encerramento do lapso contratoal. Sob o prisma funcional,
a locaglio desempenha propdsito sdcio-econdmico. especifico,
consubstanciado na exploragio direta do bem pelo locatirio,
sem co-participagiio do locador, que assume posi¢io passiva
caracterizada justamente pela sua nfo-interferéncia na utilizagio
do bem entregue ao locatario.

2, Tendo em vista os documentos apresentados, a atividade da
Star One S.A. pode ser considerada como de locagio? h

Resposta: Os instrumentos contratuais celebrados pela Star
One ndo configuram contratos de locagfo. Ndo ha entrega de

qualquer bem aos clientes da Star One. Os satélites permanecem

todo o tempo na posse direta e indireta da companhia. Tampouco

se pode falar em locagdo da capacidade espacial do satélite, ja-
que, consoante registrado nos préprios instrumentos contratuais ™

(clausulas 8.1 e 13.5), tal capacidade é fungivel. Carecem,
ainda, 0s contratos examinados de qualquer dever de restituiglo
por parte dos clientes da companhia, De locagio ndo se trata.

o

3. Em néio sendo de locago as relagdes firmadas entre a empre- -

sa acima mencionada e seus clientes, qual seria a classificagfo
do contrato? Qual seria a natureza da obrigagfo assumida?

Resposta: Os contratos celebrados pela Star One caractexizatis:

-se como contratos de prestagio de servigo. A companhia assu-

me uma série de obrigacdes de fazer, atuando contifuamente ne -
interesse de seus clientes. Como revela a leitura dos instrumen: -

tos contratuais, a Star One age, em uma primeira etapa, provt
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denciando o cadastramento e licenciamento do cliente junto a
1 Anatel (clausula 5.1.5); informando os equipamentos que devem

- ser utilizados (clausula 5.1.7); e assessorando amplamente os
' seus clientes nos preparativos para a transmissfio. No momen-
o oportuno, a Star One “ativa” as estagGes terrenas dos clien-
te (cliusula 5.1.6), o que equivale a viabilizar a transmisséo de
dados entre elas por meio dos seus satélites. Ao longo de todo
o lapso contratual presta assisiéncia aos clientes, assegurando o
correto funcionamento dos satélites ¢ se responsabilizando por
eventuais interrupgdes ou suspensdes na transmissfo de dados
(clausulas 13.2, 13.3 e 13.5).

K 4. E correto dizer que a relacfio contratual entre a empresa @ seus
¥ clientes ¢é de prestagiio de servigos de comunicagfio?

Resposta; De acordo com os instrumentos contratuais examinados,
a obrigacfo principal da Star One consiste em transmitir dados
de uma a outra esiagio terrena de seus clientes, pela via satelital.
Neste sentido, os contratos celebrados pela Star One configuram
contratos de prestacfio de servigos de comunicagio, ja que se
centram sobre o transporte de dados de uma localidade a outra,
por meio do uso da rede de satélites da companhia. Acrescente-
se, por fim, que seu proprio estatuto social, ao descrever o
objeto social da Star One, refere-se a “prestagfio de servicos de
telecomunicactes no Brasil” (art. 3° item xii).

60. E o parecer.

Rio de Janeiro, 16 de junho de 2010

ANDERSON SCHREIBER
Procurador do Estado
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