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RESUMO

RODRIGUES, Handerson. Contrato de representagcdo comercial: boa-fé objetiva e
deveres anexos como fungdo integrativa e supletiva nos casos de abuso de
dependéncia econdmica e oportunismos. 2023. Dissertagao (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, Floriandpolis, 254 fls., 2023.

O contrato de representacdo comercial € um contrato de colaboragdo empresarial, em
que as partes sdo denominadas representante comercial e representada, tendo como
legislacdo a Lei n® 4.886/65. O intuito do contrato, por uma fungdo econémica e de
mercado, € a intermediacdo dos produtos/servicos da representada pelo
representante comercial, em determinada area, e mediante remuneragdo por
comissao pelas vendas realizadas e consumadas, ou seja, com obrigagcdo de
resultado. E um contrato empresarial designado como contrato de colaboracéo.
Assim, embora seja um contrato entre empresarios, entender a dinamica desse tipo
contratual em um cenario de assimetria entre os contratantes, e com dependéncia
econdmica de uma parte (representante comercial) para a outra (representada), foi
um dos objetivos deste trabalho, uma vez que as diferengas contratuais podem refletir
em oportunismo e/ou abuso de poder. Assim, como objetivo principal da dissertacao,
procurou-se demonstrar formas de combater essas iniquidades para além da previsao
legislativa de regéncia. Para tanto, utilizou-se de revisdo bibliografica nacional e
estrangeira, com uma abordagem qualitativa de pesquisa, tendo como método o
monografico. O trabalho foi dividido em quatro capitulos: no primeiro, foram
apresentados os marcos temporais, na passagem de uma teoria liberal para uma
forma mais social de analise dos contratos. Apresentou-se também os conceitos de
contratos por uma perspectiva do Direito e analise econémica do Direito, e as
peculiaridades da liberdade de contratar e liberdade contratual. Além disso, houve
enfoque na teoria italiana do il terzo contratto, como sugestao de reclassificacdo dos
contratos empresariais. No segundo capitulo, foram apresentados os elementos da
atividade organizacional do representante comercial, a diferenga entre representagao
comercial e contrato de agéncia, assim como aspectos processuais e possibilidade de
utilizacao da arbitragem nesse tipo contratual; por fim, foi realizada uma comparagao
entre a legislagéo patria de representagado comercial e a legislagao estrangeira, com
foco nos Direitos Portugués, Espanhol, Italiano e Argentino. No terceiro capitulo, foram
apresentados conceitos de dependéncia econbmica, assimetrias e oportunismos;
mediante uma revisdao de literatura, por uma analise juridica, econbmica e
comportamental, assim como os panoramas propicios a oportunismos e abuso de
poder pela parte mais forte nos contratos de representacdo comercial, que sao as
representadas. Em ato seguinte, foi analisada a aplicagdo da boa-fé objetiva, os
deveres anexos dos contratos (como confianga, cooperagao e lealdade) e a fungao
social, como modelos estruturais para combater iniquidades no transcorrer do contrato
de representacdo comercial, tendo como base precedentes do Tribunal de Justica de
Santa Catarina e do Superior Tribunal de Justiga. Apresentaram-se ainda as figuras
do venire contra factum proprium, suppressio, surrectio e tu quoque, aplicadas aos
contratos de representacdo comercial. A dissertagao tem como tema final, no quarto
capitulo, questdes técnicas do contrato em estudo, mediante uma analise ex ante e
ex post dos contratos de representacdo comercial, com foco peculiar nas alteragdes
contratuais e no distrato. E, diante do problema diagnosticado, apresentaram-se
outras possiveis formas de combater as assimetrias contratuais para um Justo
contrato, e proposicao de alteragao legislativa.



Palavras-chave: Contratos de Representagcdo Comercial; Assimetrias; Dependéncia
Econdémica; Oportunismos; Abuso de Poder; Boa-fé obijetiva.



ABSTRACT

The commercial representation contract is a business collaboration contract, in which
the parties are called commercial representatives and represented, with Law No.
4,886/65 as legislation. The purpose of the contract, for an economic and market
function, is the intermediation of the products/services of the company represented by
the commercial representative, in a given area, and through commission remuneration
for sales made and consummated, that is, with an obligation to achieve results. It is a
business contract, known as a collaboration contract. Thus, although it is a contract
between businesspeople, understanding the dynamics of this type of contract in a
scenario of asymmetry between the contractors, and with economic dependence from
one party (commercial representative) to the other (represented), was one of the
objectives of this work, a since contractual differences may reflect opportunism and/or
abuse of power. Thus, as the main objective of the dissertation, we sought to
demonstrate ways to combat these inequities beyond the legislative provision of
regency. To this end, a national and foreign bibliographic review was used, through a
qualitative research approach, using the monographic method as a method. The work
was divided into four chapters: in the first, the time frames were presented, in the
transition from a liberal theory to a more social form of contract analysis. The concepts
of contracts were also presented from a legal perspective and economic analysis of
law, and the peculiarities of freedom to contract and contractual freedom. Furthermore,
there was a focus on the Italian theory of il terzo contratto, as a suggestion for the
reclassification of business contracts. The second chapter presented the elements of
the commercial representative's organizational activity, the difference between
commercial representation and agency contracts, as well as procedural aspects and
the possibility of using arbitration in this type of contract; Finally, a comparison was
made between the Brazilian legislation on commercial representation and foreign
legislation, focusing on Portuguese, Spanish, Italian and Argentinean rights. In the third
chapter, concepts of economic dependence, asymmetries and opportunism were
presented; through a literature review, through a legal, economic and behavioral
analysis, as well as the scenarios conducive to opportunism and abuse of power by
the strongest party in commercial representation contracts, which are the represented
parties. The following act analyzed the application of objective good faith and duties
attached to contracts (such as trust, cooperation and loyalty), and the social function,
as structural models to combat inequities during the course of the commercial
representation contract, based on Court precedents of Justice of Santa Catarina and
the Superior Court of Justice. The figures of venire contra factum proprium, suppressio,
surrectio and tu quoque, applied to commercial representation contracts, were also
presented. The final theme of the dissertation, in the fourth chapter, is technical issues
of the contract under study, through an ex ante and ex post analysis of commercial
representation contracts, with a particular focus on contractual changes and
termination. And, given the diagnosed problem, other possible ways of combating
contractual asymmetries were presented for a fair contract, and proposed legislative
changes.

Keywords: Commercial Representation Agreements; Asymmetries; Economic
Dependence; Opportunisms; Power abuse; Objective good faith.
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INTRODUGAO

No ano de 2004, inicio estagio na procuradoria do Conselho Regional dos
Representantes Comerciais de Santa Catarina — CORE-SC. A atuacédo, além de
outras, demandava consultas de representantes comerciais para analise de contratos
e alteragdes contratuais, o que perdurou até o ano de 2006. Como advogado, a partir
do ano de 2008, o trabalho com representantes comerciais se intensificou; assim,
nesse periodo de 15 anos de atuagéo (até o momento de escrita desta dissertagéo),
atendi mais de uma centena de representantes comerciais, seja com consultoria, seja
assessoria ou na forma contenciosa, e, foram as peculiaridades desse tipo de contrato
empresarial, vivenciadas na pratica, que motivaram esta dissertacao.

A experiéncia no trato com representantes comerciais fez perceber a
importancia da profissdo e o elo na cadeia produtiva proporcionado por esses
profissionais com o mercado, mediante intermediagdo de negdcios. No entanto, por
outro, ha também a percep¢ao de mazelas contratuais que merecem atencgao diante
da natureza de um contrato empresarial.

Dessa forma, partindo-se de uma premissa pessoal liberal classica, em que
as manifestacbes de vontade e as leis devem ser respeitadas, os contratos de
representacdo comercial, na pratica, trouxeram uma inquietude pessoal,
essencialmente em cenarios nos quais a liberdade contratual entre os contratantes
nao é respeitada. Faz-se essa ponderacéao, pois ndo se pretende macular a pesquisa
com vieses pessoais ou com base em um modelo unico de vulnerabilidade do
representante comercial, mas sim com percep¢des contratuais com base na
autonomia da vontade, for¢ca obrigatoria dos contratos (dentro da legalidade),
equilibrio contratual e, principalmente, na boa-fé objetiva e deveres anexos dos
contratos.

Esta dissertacao, portanto, tem como fonte de pesquisa modelos contratuais
em cenarios que demonstram diferencas de estrutura empresarial dos representantes
comerciais e representadas, precipuamente nos casos em que nao ha paridade
contratual ou poder de barganha por parte do representante comercial, e que a lei ndo
alcancga o seu fim protecionista.

Nao se perde de vista que o contrato de representacdo € um contrato

empresarial. Portanto, por se tratar de contrato entre empresarios, a légica, ou a regra,
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dessa forma contratual de interagao entre empresarios € sempre por presungao de
igualdade. E, de fato, existem profissionais de representagao comercial muito bem
estruturados empresarialmente, os quais podem até ser maiores ou lucrar mais que
suas representadas.

No entanto, por outro lado, o que se reputa ser a grande maioria desse tipo
de contrato de colaboragdo empresarial € o fato de haver contratos em que as
condi¢cbes de assimetria contratual e dependéncia econbmica sdo muito presentes,
principalmente da parte do representante comercial.

Desse modo, pretende-se, com esta dissertacao, especificamente quanto aos
contratos de representagdo comercial, discorrer sobre as dinamicas dessa relagao
contratual, por uma perspectiva do poder de controle contratual da representada sobre
o representante comercial.

A pesquisa tem como norte o seguinte formato contratual: empresarios
representantes comerciais que nao possuem grande estrutura empresarial, €, no caso
das pessoas juridicas, um dos sécios (ou o soécio) é quem efetivamente pratica a
prestacdo de servigo (natureza personalissima do contrato); em que o vinculo
contratual entre representante comercial e representada é por adesao; em que o
contrato € de longa duracao; e tem por base o cenario em que a representada € mais
forte economicamente que o representante comercial, e se utiliza de seu maior poder
de barganha para realizar imposi¢des contratuais.

Assim, além de uma perspectiva pratica profissional, a pesquisa parte da
analise doutrinaria e jurisprudencial nos casos em que os fatores apresentados no
paragrafo anterior podem gerar abuso de poder contratual ou oportunismos
contratuais, os quais a lei, ainda que apresente critérios objetivos de sangéo, néo
protege a parte mais fraca do contrato.

Dessa forma, o problema deste trabalho é buscar formas supletivas e
integrativas a legislacdo de regéncia e ao contrato empresarial em espécie, para
combater iniquidades e equalizar o contrato de representagcdo comercial em casos de
abuso de poder e/ou oportunismos.

A relevancia do estudo esta estampada na premissa de que o olhar para o
contrato de representagdo comercial esta sempre ligado a um contrato de natureza
empresarial, o qual pode ser com pessoa fisica ou juridica, e que, em tese, estaria em

grau de equivaléncia (em igualdade contratual) com as representadas.
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Entretanto, isso ignora a realidade efetiva da dindmica da relagdo de
representagdo comercial.

Embora ndo se tenham métricas especificamente sobre o contexto dos
contratos de representacdo comercial, a pesquisa tem como ponto de partida a
doutrina sobre contratos nao paritarios e/ou com dependéncia econémica, somada a
analise de decisbes judiciais de casos praticos que envolvem a equalizagdo do
contrato mediante o Poder Judiciario.

O que justifica o tema € a auséncia de estudos mais aprofundados sobre a
natureza juridica do contrato de representagcao comercial, mediante uma analise da
perspectiva da vulnerabilidade dos representantes comerciais com as representadas,
especificamente por se tratar de um contrato de natureza empresarial, em que uma
das partes pode ser assimétrica em relacdo a outra. Outro aspecto que também
justifica a pesquisa € a analise ex ante e ex post das clausulas contratuais mais
importantes do contrato de representagdo comercial, as quais podem gerar
instabilidade e oportunismos mediante alteracdo contratual ou ruptura do contrato.

Partindo-se do ponto de diferenciacao entre liberdade de contratar e liberdade
contratual entre empresarios, encontram-se motivos de carater técnico e pratico que
justificam a presente pesquisa. O que se pretende €& tracar parametros que
desenvolvam uma pesquisa didatica, com base tedrica e pratica, para atender aos
anseios cientificos pessoais a partir da questao formulada no problema.

Em pesquisas realizadas nas Faculdades de Direito, verificou-se que séo
incipientes ainda os trabalhos que tratam do tema contratos de representacao
comercial, essencialmente em grau de pds-graduacao.

O obijetivo principal do trabalho é verificar as formas de coibir as iniquidades
em contratos de representacdo comercial quando ha abusos ou oportunismos por
parte da representada, desde a contratagao até o término do contrato, com base em
fundamentos juridicos, econémicos e de comportamento, na boa-fé e direitos anexos
dos contratos.

Portanto, necessario identificar os conceitos e variaveis dos contratos de
colaboracdo empresarial, e, especificamente, dos contratos de representagao
comercial; identificar as principais assimetrias nos contratos de representagao
comercial e as formas de dependéncia econdmica; analisar a estrutura tedrica,

econbmica e comportamental nos contratos de representacido comercial; verificar e
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analisar as consequéncias juridicas das assimetrias de poder, econdbmica e
informacional, nos contratos de representacdo comercial, e suas consequéncias;
analisar a boa-fé objetiva e os deveres anexos como forma integrativa e supletiva para
corregao de iniquidades.

Como norte, foi realizada uma abordagem qualitativa de pesquisa, tendo
como método o monografico. A técnica de pesquisa teve por base a consulta a
documentagédo indireta, constituida por fontes tedricas (nacionais e internacionais) e
outras que se fizeram pertinentes, relacionadas ao contrato de representacao
comercial.

Quanto a estrutura, estabelecido o problema, a hipotese, a justificativa e o
meétodo, a dissertagédo entédo foi composta com a introdugao, mais 4 (quatro) capitulos
de conteudo de desenvolvimento e a consequente concluséo.

O trabalho se perfaz em dois momentos: os dois primeiros capitulos tratam
especificamente sobre aspectos gerais dos contratos e do contrato de representacao
comercial; a segunda parte é composta da analise de fatores que podem contribuir na
equalizacao do contrato de representacdo comercial em caso de abuso/oportunismos
contratuais.

No primeiro capitulo, portanto, aborda-se um estudo evolutivo dos contratos,
diante de marcos temporais histéricos importantes que influenciaram o direito privado.
Ainda, para além dos conceitos classicos dos contratos em geral, demonstrou-se a
necessidade de uma abordagem dos contratos pela analise econdmica do Direito, de
forma interdisciplinar, com enfoque maior nos custos de transacdo. Apos situar os
conceitos gerais de contratos, apresentaram-se os conceitos e caracteristicas da
colaboracdo empresarial, necessarios ao entendimento do tema. A presun¢ao de
paridade nos contratos empresariais no Brasil também foi objeto de analise no
primeiro capitulo, assim como a diferenca entre liberdade de contratar e liberdade
contratual. Apresentaram-se ainda as caracteristicas das formas de assimetrias
econdmicas e informacionais. Por fim, foi descrita a Teoria italiana do /I Terzo
Contratto, como proposta de reclassificagao dos contratos de colaboracdo empresarial
com dependéncia econdmica.

No segundo capitulo, estabelecidas as premissas teodricas sobre os contratos,
discorre-se sobre as caracteristicas fundamentais do contrato de representacao

comercial, e dos pontos contratuais que demandam mais atencdo, como area de
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trabalho, comissdo e exclusividade. Demonstrou-se a diferenca entre contrato de
representacdo e agéncia, e o carater personalissimo como caracteristica da
representacdo comercial. Foi também realizada pesquisa sobre os contratos de
agéncia (representagao comercial) no Direito comparado.

No terceiro capitulo, foram identificados os conceitos de dependéncia
econdmica e assimetrias, assim como as questdes tedricas e praticas que envolvem
a boa-fé objetiva e os deveres anexos dos contratos (como confianga, lealdade e
informacgé&o), e sua fungdo como antidoto as iniquidades contratuais no contrato de
representagcdo comercial, inclusive com um recorte de analise jurisprudencial sobre a
boa-fé aplicada aos contratos de representacao comercial, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina — TJSC e do Superior Tribunal de Justica — STJ. Foram apresentadas
também as contradigbes contratuais que fazem emergir a aplicacdo da boa-fé
mediante analise dos principios venire contra factum proprium, supressio, surrectio e
tu quoque.

No quarto capitulo, apds identificados e estabelecidos os arranjos de
aplicacao da boa-fé objetiva, realizou-se uma abordagem casuistica e geral do tema-
problema, com vinculagao das regras gerais de boa-fé objetiva e deveres anexos ao
contrato de representagcado comercial quando manifestos o abuso e oportunismos, € a
consequente analise ex ante e ex post destas diretivas no contrato de representagao
comercial, especialmente sobre alteracbes contratuais e na rescisdo do contrato.
Foram ainda apresentados alguns aspectos da Lei n° 4.886/65, e a possibilidade de
aperfeicoamento dos contratos de representagdo comercial e alteracdes legislativas.

Assim, apesar da colisdo que ha com a autonomia privada quando se envolve
duas pessoas juridicas como contratantes, o que se busca € uma abordagem
cientifica sobre o tema, para torna-lo cognoscivel, analisando sua abrangéncia do
ponto de vista legal e pratico por intermédio de investigagdo académica, com o intuito
de ocasionar reflexdes, e, quem sabe, mudar comportamentos.

A partir dessas premissas, busca-se verificar as repercussdes praticas das
assimetrias e da dependéncia econdmica intrinsecas nos contratos de representagao
comercial, com vistas a buscar formas de combater iniquidades entre as partes
contratantes, por se tratar de um contrato de natureza empresarial, ainda que de
carater personalissimo, e, por certo, buscar possiveis solugdes quanto ao problema

formulado.
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1 CONTRATOS DE COLABORAGAO EMPRESARIAL - PRESUNGAO JURIS
TANTUM DE PARIDADE E ASSIMETRIAS

1.1CONTRATOS - MARCOS TEMPORAL E REFERENCIAL TEORICO - DO
ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL, E O DIREITO DOS CONTRATOS POR
UM VIES ECONOMICO

Ao subir a Serra Catarinense, mais precisamente na cidade de Bom Retiro —
SC, uma breve parada em uma das quitandas (pequeno estabelecimento comercial)
na beira da estrada para comprar pinh4o’. E outono, época apropriada para compra-
lo. S&o escolhidos alguns e colocados dentro de uma embalagem para fazer a
pesagem. Diante do prego ofertado pelo quilo e diante do peso, tem-se o valor a ser
pago. Em uma simples “troca” mediante um contrato pontual, uma parte efetuando o
pagamento e a proprietaria da quitanda entregando o pinhdo, faz-se constar que: para
a vendedora, o dinheiro possui mais valor que o pinhao, o que no caso foi o contrario
para este que escreve esta dissertacao.

Uma simples compra e venda de um produto fez com que os recursos saissem
de uma parte para outra, por um determinado valor e mediante uma troca de
interesses e vontades.

Os contratos fazem parte da nossa rotina. Alguns mais dindmicos, em que as
trocas ocorrem momentaneamente; e outros que podem demandar mais
complexidade e se prolongar no tempo.

As formas de convengdes privadas comecaram a florescer socialmente
gquando os homens comegaram a se organizar de forma coletiva entre si e a regular
suas transacoes. Nos dizeres de Paulo Lobo:

O contrato € o instrumento por exceléncia da autocomposigao dos interesses
e da realizagao pacifica das transagdes ou do trafico juridico, no cotidiano de
cada pessoa. Essa sempre foi sua destinagao, em todos os povos, a partir de
quando renunciaram a forga bruta para obtencao e circulagdo dos bens da
vida, em prol do reconhecimento de obrigagbes nascidas do consenso das
proprias partes. O contrato gera nas partes a convicgdo da certeza e da
seguranca de que as obrigagées assumidas serdo cumpridas e, se ndo o

forem, de que poderdo requerer judicialmente a execucdo forgcada e a
reparacao pelas perdas e danos?.

1 Semente da arvore da araucaria, apta ao consumo de variadas formas; € muito comum na Serra do
estado de Santa Catarina-Brasil.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 13.
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O contrato surgiu como forma de entrelagar direitos, obriga¢des e incentivos,
mediante trocas entre duas ou mais partes, de modo a garantir que os termos
pactuados sejam executados, e, caso n&o sejam, a parte que nao cumprir o seu dever
sofrera as consequéncias de seu ato.

Arnaldo Rizzardo Filho, a partir dos ensinamentos de Max Weber, apresenta
que a fusao entre trocas e ato de compras foi determinante para concretizar tipos de
“acordo juridicos”, ou “contrato”, como fonte de obrigagdes3.

Para Luciano B. Timm e Jo&o Francisco Menegol Guariss:

Os contratos existem porque nenhum homem ¢é autossuficiente. E
absolutamente inviavel, hoje em dia, que cada pessoa produza tudo o que é
necessario para sua sobrevivéncia. As trocas ocorrem quando as pessoas
avaliam o mesmo bem de forma distinta. Cada pessoa é diferente — nao
apenas por possuir um conjunto de aptiddes e caracteristicas unicas, mas
também por possuir uma série de bens, gostos, necessidade e vontades
distintas. Portanto, elas tendem a celebrar contratos através dos quais trocam

os bens que possuem (inclusive dinheiro em sistemas monetizados) por bens
gue desejam?.

A forma como efetivamente surgiu o contrato, cronologicamente, nao é de facil
constatagdo; com o passar dos séculos, foram desenvolvidas técnicas, teorias e
principios envoltos aos contratos, seja na esfera civil, comercial ou do consumidor, de
modo que é objeto de estudo até os dias de hoje. Inclusive, é uma realidade os “smart
contracts” (contratos inteligentes — ou obedientes®), que sdo contratagbes digitais
autoexecutaveis, ou seja, as transacdes sao realizadas automaticamente em
blockchains (um banco de dados descentralizado e imutavel, para compartilhamento
de informacdes).

O direito “é sempre um produto historico e, como todos os fenbmenos sociais,

varia no tempo e no espaco”®.

3 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 87.

4 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise Econbmica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a andlise econémica do
direito. 3. ed. Sao Paulo: Foco, 2019, p. 160.

5 CARLINI, Angélica. Smart Contracts: Inteligentes ou Obedientes? [S. I.]: IBDCONT, 2022.
Disponivel em: http://ibdcont.org.br/2022/03/21/smart-contracts-inteligentes-ou-obedientes/. Acesso
em: 28 fev. 2023.

6 GICO, Ivo. T. Notas sobre a Analise Econémica do Direito e epistemologia do direito. In.:
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 18., 2009, Sao Paulo. Anais [...]. Sdo Paulo: CONPEDI,
2009, p. 919. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao
paulo/2662.pdf. Acesso em: 28 fev. 2023.



http://ibdcont.org.br/2022/03/21/smart-contracts-inteligentes-ou-obedientes/
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_%20paulo/2662.pdf
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Com os contratos, nao é diferente. Até os dias de hoje, ja se discorreu sobre
crise dos contratos ou “morte dos contratos”, entretanto, pelo contexto historico,
prefere-se a terminologia transformagéo desse instituto do Direito Privado. E nessa
linha de inteleccdo, Flavio Tartuce apresenta que a palavra crise dos contratos
significaria mudangas, com renovacao de seus pressupostos e principios, com
redimensionamento de seus limites, e ndo sua extingao®.

A dindmica econ6mica de cada momento do mundo e o processo de evolugéo,
(principalmente tecnoldgica) que transformaram e transformam nosso cotidiano,
moldaram (e moldam) estruturalmente a sociedade e ensejaram (ensejam) novas
formas e perspectivas do direito, e, consequentemente, novas formas de contratos.

Um desses momentos ocorreu no século XVIIl, com o liberalismo, que tem
como figura principal Adam Smith, o qual influenciou estudos pautados em um modelo
econbmico que se estrutura em uma livre concorréncia, com autorregulagao pelo
préprio mercado (descentralizado e independente).

Nesse modelo de cooperagdo, mediante trocas voluntarias, o esforgo do
individuo passa a ser centro, e a atividade econémica desvincula-se da intervengao
do Estado; a protegcdo da propriedade privada se torna um dos principios juridicos
daquele novo momento.

A partir da Revolugao Francesa, com a ascensao da burguesia na tomada do
poder politico, inicia-se entdo um processo de favorecimento de interesses proprios,
e concretiza-se o liberalismo.

Para Silvio Salvo Venosa, ao dissertar sobre a instituicdo do Codigo Francés
daquele momento histdrico, afirma que foi “a primeira grande codificagdo moderna”, e
que a liberdade e a propriedade estavam estreitamente ligadas, uma vez que “sem
propriedade nao poderia haver liberdade”. E, ressalta, o que conectava as pessoas as
coisas eram justamente os contratos®.

No século XVIII, portanto, se institui a fase conhecida como liberal, cujo trago

marcante é a prevaléncia da vontade das partes, sem qualquer intromissao estatal

7 Expressao utilizada por Grant Gilmore, em seu livro “The death of contract” (Morte do contrato, em
traducéo livre) (GILMORE, Grant. The Death of contract. Edited and with a forework by Ronald
K.L.Collins. The Ohio State University Press. Columbus, 1969).

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 6.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 8 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, v. 2, p. 348.
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nessa relacéo. E a teoria classica dos contratos, em que o principio da obrigatoriedade

vigora, uma vez que as partes estao vinculadas a sua declaragao voluntariamente

assumida (pacta sunt servanda).

Nas palavras de Enzo Roppo:

Com base nesta, afirmava-se que a conclusado dos contratos devia ser uma
operacgao absolutamente livre para os contraentes interessados: deviam ser
estes, na sua soberania individual (expressdo maxima do racionalismo e
individualismo) de juizo e de escolha, a decidir se estipular ou ndo estipular
em certo contrato, a estabelecer se conclui-lo com esta ou com aquela
contraparte, a determinar com plena autonomia seu conteudo, inserindo-lhe
estas ou aquelas clausulas, convencionando este ou aquele prego. [...] (de
forma que) ndo se admitia, por principio, que a liberdade contratual fosse
submetida a vinculos positivos, a prescrigdes tais que impusessem aos
sujeitos, contra a sua vontade, a estipulagdo de um certo contrato, ou a

estipulagdo com um sujeito determinado, ou por um certo prego ou em certas
condigdes. Os poderes publicos — legislador e tribunais — deviam abster-se

de interferir, a que titulo fosse, na livre escolha dos contraentes privados '°.

Carlos Alberto Garbi, em uma analise historica, apresenta como grande marco
para os contratos a Revolugao Francesa e o Code de Napoledo de 1804, pois, naquele
momento, o contrato era utilizado como “garantia de conservacédo da propriedade”,
em que a protecdo maior era a autonomia da vontade. Nesse caso, de uma tradicdo
romana pela forma do contrato, a importancia da vontade passa a ser o centro.
Entretanto, € na “moderna sociedade industrial” que o contrato se “afasta da
propriedade como instrumento caracteristico de uma atividade empreendedora,
voltada a producdo e o mercado”’, em que a “producao e circulacido de riqueza
prevalece sobre a propriedade™".

Os poés-primeira e segunda guerras mundiais (séc. XX) também trouxeram
consequéncias que influenciaram em novas estruturas sociais e contratuais, com
maior intervencgao do Estado nas relagdes juridicas sociais, com o intuito de tutelar e
limitar abusividades praticadas pelas classes mais privilegiadas. A Revolugao
Industrial também trouxe consequéncias nesse contexto, 0 que demandou uma rapida

circulagdo da produgdo, “[....] tornando-se inadmissivel, do ponto de vista da

0 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Aimedina, 1988, p. 32-33.

" GARBI, Carlos Alberto. Evolugdo do contrato e seu controle judicial. [S. /]: Migalhas, 2020.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/novos-horizontes-do-direito-privado/331920/a-
evolucao-do-contrato-e-o-seu-controle-judicial. Acesso em: 28 fev. 2023.
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burguesia, qualquer limitacdo de ordem juridica que pudesse obstar a atividade
mercantil”'2.

O reflexo da Revolugao Industrial e das Guerras alavancou interesses em prol
da coletividade, em que a busca da igualdade se tornou um norte mediante direitos
sociais. Em sintese, o marco temporal das guerras trouxe mudangas ao direito
privado, a liberdade dos individuos e ao mercado, com maior intervengao do Estado.

Nesse periodo, as relagdes de trocas comecaram a ser massificadas, tanto
pela crescente industrializagdo, como pelo fornecimento de servigos em larga escala
e pelas novas tecnologias, motivo que determinou uma gama muito maior de interagao
e agdes entre pessoas desconhecidas, momento em que o contrato deixa de ser
personalizado para cada ato juridico.

Esses novos modelos de negdcios repercutiram na forma de contratar, como
em alguns tipos de negdcios, de consumo e do trabalho, com contratos padronizados,
nos quais as clausulas sdo estabelecidas previamente e unilateralmente pela parte
contratante e ndo podem ser mudadas ou discutidas.

Por isso que, para Paulo Luiz Netto Lébo:

O maior golpe ao modelo classico foi desferido quando entraram em cena os
chamados direitos de terceira geracdo, de natureza transindividuais,
protegendo-se interesses que ultrapassam os dos figurantes concretos da
relacdo negocial, ditos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. A
experiéncia que mais avanga nesta area € a dos direitos do consumidor. A
relacdo contratual de consumo, transcendendo os interesses dos figurantes,
estda provocando uma das mais profundas transformagdes do direito
contratual, principalmente a partir da ultima década do século XX. Nesses

casos, a teoria classica do contrato foi afastada, porque seus pressupostos
sdo distintos e inadequados’s.

O cenario de Estado Social criou mecanismos que buscaram formatar um
possivel modelo de igualdade entre desiguais. A propagada liberdade de contratagao,
difundida na autonomia privada, comecou a perder espaco.

Ha, nesse periodo, em verdade, embora paradigmaticas, uma simbiose entre
o Estado Liberal e o Estado Social. A teoria classica dos contratos € mantida quando
os contratantes estdo no mesmo patamar de negociacéo, por outro lado, o Estado
Social visa a tutelar os que carecem de protecao, os quais seriam a parte contratante

12 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Fungao social do contrato e contrato social:
analise da crise econdmica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 276.
13 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 36.
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mais fraca, como nos casos de direito do consumidor e trabalhista, quando ha abuso
pela parte mais forte da contratacao.

No entender de Carlos Alberto Garbi, no século XX ocorreu a chamada crise
do consensualismo. E esse fator desencadeia um impulso a aplicagao das “clausulas
gerais da boa-fé, equidade e fungao social, concorrentes com a vontade das partes e
dalei”. O reflexo desse novo cenario € uma maior intervengéo estatal nos contratos” 4.

Cada momento histérico traz, em sua esséncia, reformula¢des no desenho
dos contratos, principalmente diante de mudancas econémicas e na forma de
negocios. Surgiram, inclusive, os contratos de colaboragdo empresarial ou rede de
contratos, contratos de consumo, trabalhistas, digitais, entre outros.

A tecnologia, atualmente, também traz novos contextos na forma de
contratacao.

Para Arnaldo Rizzardo Filho, sobre contratos no século XXI:

Em termos politicos, pode-se pensar que a nova economia tenta conjugar em
instituicoes privadas as maximas do Estado Liberal e Social. Em termos
econdmicos, trata-se da especializacdo da fungdo empresarial, que, no
balango dos custos de transagao, organiza eventos econdmicos eficientes de
forma coletiva entre agentes independentes e autbnomos entre si.

Pode-se dizer, ainda, que a nova economia representa uma conjungao entre
a estratégia dos agentes econdmicos de fugirem da alta oneragdo que o
Estado Social lhe causou e a revolugdo digital, ou revolugdo ponto.com,
também entendida como revolugdo da comunicagédo. De fato, a interagao
digital possibilitou formas, velocidades e espacos de relacionamentos sociais
nunca vistos anteriormente. O que diria Weber sobre a sociedade de hoje se,
ja em 1922, afirmava viver em uma sociedade contratual5?

A analise do contexto histérico apresenta ferramental que traduz os aspectos
sociais e econdmicos que influenciam os contratos, precipuamente no espaco entre a
liberdade contratual e a intervencéo estatal no contrato de particulares. Alinharam-se
até novos principios contratuais, como fungado social do contrato, boa-fé objetiva e
equilibrio econémico-justiga contratual, em soma aos classicos autonomia privada,
consensualismo, forga obrigatdria e outros.

As regras e principios contratuais sdo mutaveis no tempo, de modo que

“estruturam juridicamente as materialidades que s&o subjacentes aos contratos, mas,

4 GARBI, Carlos Alberto. Evolugdao do contrato e seu controle judicial. [S. /]: Migalhas, 2020.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/novos-horizontes-do-direito-privado/331920/a-
evolucao-do-contrato-e-o-seu-controle-judicial. Acesso em: 28 fev. 2023.

15 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 19-20.
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antes disso, buscam alcancar e funcionalizar os objetivos vigorantes em cada contexto
cultural e histérico™®.

Como se apresentou, a liberdade contratual vem sendo mitigada no
transcorrer do tempo, com vias ao proposto restabelecimento de uma equidade
contratual (limitada por lei especifica ou por interesse/fungao social), diante de uma
parte vulneravel/hipossuficiente'” e da massificagdo dos contratos. Esse equilibrio
tende a ocorrer por meio do dirigismo contratual, mediante acionamento do Poder
Judiciario.

Um aparte aqui se faz necessario! Ainda que haja essa intervencgao estatal, é
de se observar as consequéncias dessa decisao na coletividade, e ndo somente entre
as partes do processo, o que é determinado por Luciano B. Timm e Luciana Yeung'®
como “efeito bumerangue”. Alinha-se, nesse caso, que as decisdes judiciais ndo
impactam somente as partes do processo, ou seja, ha externalidades que devem ser
observadas pelo magistrado para além das partes.

Com o intuito de ilustrar de forma ainda mais consistente o que se expde, pela
analise de Luciana Yeung, o efeito bumerangue acontece, por exemplo, quando um
julgador profere uma decisédo para proteger uma parte mais fraca, entretanto, pela
“‘ignorancia de seus efeitos, a decisdo acaba voltando e gerando resultados que
prejudicam a propria pessoa que se quis inicialmente proteger — tal qual o
bumerangue, que apds langado, volta e pode cortar a cabega do langador incauto”"®.

Os avancgos (ou crises) do contrato, a depender da forma como cada um

distingue os momentos historicos, ndo devem ser ignorados, e sim entendidos para

6 TRINDADE, M. G. N. Analise econdémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 44.

7 No caso de contratos empresariais, prefere-se tratar de parte vulneravel a tratar de parte
hipossuficiente. Nesse sentido: "A vulnerabilidade, sob o ponto de vista juridico, € o reconhecimento
pelo direito de que determinadas posigdes contratuais, nas quais se inserem as pessoas, sao
merecedoras de protegdo. Nao se confunde com a hipossuficiéncia, que é conceito eminentemente
econdmico ou conceito juridico fundado na insuficiéncia das condigbes econdmicas pessoais. De
maneira geral, os juridicamente vulneraveis sédo hipossuficientes, mas nem sempre essa relagao existe.
A vulnerabilidade juridica pode radicar na desigualdade do dominio das informagdes, para que o
interessado em algum bem ou servigo possa exercer sua escolha, como ocorre com o consumidor;
pode estar fundada na impossibilidade de exercer escolhas negociais, como ocorre com o aderente em
contrato de adesé&o a condi¢des gerais".

8 JOTA. Analise sobre os contratos de compra futura de soja. [S. I]: Jota, 2021. Disponivel em
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abde/contratos-futuros-de-soja-22022021.
Acesso em 28 fev. 2023.

9 YEUNG, Luciana L. Comportamento Judicial, Decisdes Judiciais, Consequencialismo e “Efeitos
Bumerangues”. In: YEUNG, Luciana L. (org.). Analise Econémica do Direito: temas contemporéneos.
Sao Paulo: Actual, 2020, p. 321-342
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conhecer as teorias que hoje se concretizam sobre o direito contratual e na economia,
e seu impacto social.

A analise também deve permear o comportamento judicial em casos que
envolvem contratos, ja que uma revisdo contratual, na qual ndo se observa a intengao
das partes contratantes, pode ocasionar reflexos na coletividade.

Por isso que, para Manoel Gustavo Neubarth Trindade, ainda que se permita
analisar as crises do contrato, ha de se reconhecer que ha uma indicagdo de
crescimento continuo de uso dos contratos e “da sua importancia, evidenciando a
necessidade de maior e melhor compreensao ao seu respeito, evoluindo na mesma
proporgao, tanto quanto possivel, na qual se verifica o avango tecnoldgico e social”?.

E arremata no sentido de que as reflexdes atuais sobre contratos parecem
‘exigir uma compreensdo mais abrangente, realista e pragmatica, alinhada aos
avancgos do conhecimento humano, como despida de subjetivismos excessivos e
conceitos imprecisos™.

Portanto, o passado é apresentado como forma de entendermos o contexto
atual dos contratos e suas releituras na linha do tempo, essencialmente os fendmenos
econdmicos, sociais e tecnoldgicos, que transformaram (e ainda transformarao) as
formas de contratagao e suas consequéncias juridicas.

Cada momento vivido, em sua peculiaridade, pode trazer elementos que
configuram mudangas e novas teorias contratuais, as quais podem contribuir na
equalizacao do direito e no fomento da economia, o que denota a importancia de
estudos sobre contratos de forma continua.

Veja-se, por exemplo, o caso da telefonia mével ou dos contratos bancarios,
que séo por adesao; e com razao de ser, em virtude do grande numero de pessoas
que contratam esses servicos. Os contratos de compra ou utilizagao de softwares pela
internet seguem em igual légica; cabe ao adquirente somente clicar no “li e aceito”, e
confirmar a contratagcdo. Ou seja, ndo ha negociacdo, mas sim uma vontade de
contratar.

Personaliza-los, pelo modelo de negdcio massificado, seria impossivel e

demandaria aumento nos custos de negociacdo. Nesse caso, 0os modelos

20 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 28.
21 Ibid, p. 29.
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apresentados sédo padroes, e cabe somente ao consumidor escolher “o pacote” que
vai adquirir e aceitar os termos propostos.

De outro lado, em certos tipos de negocios empresariais, os contratos tendem
a ser respeitados na forma como pactuados entre as partes, sem intervencgao estatal,
ja que as minutas geralmente sao realizadas para cada tipo de ato juridico a ser
realizado, ou seja, personalizadas com as clausulas determinadas pelos contratantes
em livre manifestagao de vontade.

No entanto, também ha contratos empresariais que sao por forma de adesao,
0s quais merecem protecado legal a depender da assimetria dos contratantes e de
abusos cometidos no transcorrer do contrato, o que é o tema deste trabalho.

Assim, apos esses breves apontamentos, € necessario entender quais as
funcdes do contrato, seja em seu conceito puro pelo prisma do Direito, como pela
Economia.

No Brasil, em termos de legislagdo, ndo ha um conceito pronto de contrato.

Na Italia, por exemplo, o art. 1.32122 do Codice Civile prevé que ‘il contrato é
I'accordo di due ou piu parti per constituire, regolare ou estingueretra loro um rapporto
giuridico patrimo-niale” (traducéao livre — o contrato € um acordo de duas partes ou
mais, para constituir, regular, ou extinguir entre elas uma relagao juridica patrimonial).

Alias, para Paulo Lébo, “a complexidade da vida negocial contemporanea nao
recomenda que a lei avance em definicdo do contrato, que pode resultar insuficiente”,
e, para tanto, afirma:

Nosso Cédigo Civil de 2002 preferiu ndo o fazer, ao contrario do Cédigo Civil
argentino de 2014, cujo art. 957 traz a seguinte definicao: “Contrato é o ato
juridico mediante o qual duas ou mais partes manifestam seu consentimento
para criar, modificar, transferir ou extinguir relagbes juridicas patrimoniais”.
Essa definicao serve apenas para os contratos paritarios, deixando de fora
os contratos n&o paritarios, nos quais o consentimento é irrelevante ou

limitado, substituido pelos efeitos atribuidos pela lei, e os contratos sem
finalidades patrimoniais23.

Dessa forma, com base na doutrina brasileira e estrangeira, apresentam-se
os conceitos de contrato, de forma a construir uma base tedrica para ir delimitando o

tema proposto, a saber, os contratos de representacido comercial.

22 ITALIA. Codice Civile. Gazzetta Ufficiale, Roma, Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 262. Roma:
Gazetta Uffiviale, 1942. Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile.
Acesso em: 28 fev. 2023.

23 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 22.
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Nas palavras de Caio Mario Pereira da Silva, de uma forma classica, o
“contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de
adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos” ou, ainda, de
forma mais sucinta, “0 acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos
juridicos” %4,

Flavio Tartuce, por sua vez, apresenta o conceito de contrato de uma forma
contemporanea, citando Paulo Nalin, como “uma relagéo juridica subjetiva, nucleada
na solidariedade constitucional, destinada a producgao de efeitos juridicos existenciais
e patrimoniais, nao so6 entre os titulares subjetivos da relagdo, como também perante
terceiros”?.

Para Gustavo Kloh, na visdo econdmica, o direito dos contratos “é um conjunto
de regras e principios dotados de conformacao para funcionalizar determinados fins e
interesses, a considerar uma dimenséo de realidade que esta inserido”. No seu ponto
de vista, os aspectos de acordo tradicional/bilateral dos contratos ndo sdao negados,
mas ampliados e ressignificados?®.

Enzo Roppo, por sua vez, entende que “o contrato € a veste juridico-formal
de operagdes econdmicas. Donde se conclui que, onde ndo ha operagao econémica,
nao pode haver também contrato” ?’.

E quais as finalidades do direito contratual? Nas palavras de Cooter e Ulen,

1. Possibilitar que as pessoas cooperem convertendo jogos com solugdes
nao cooperativas em jogos com solugdes cooperativas.

2. Incentivar a divulgagédo eficiente de informagbes dentro da relagado
contratual.

3. Assegurar o compromisso 6timo com o cumprimento do contrato.

4. Assegurar a confianca 6tima.

5. Minimizar os custos de transac¢ao da negociacédo de contratos fornecendo
condi¢cdes e regulamentacdes padrao eficientes.

6. Promover relagdes duradouras, que resolvem o problema da cooperagao
recorrendo menos aos tribunais para fazer cumprir os contratos?s.

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil: contratos. Rio de Janeiro: Editora
Forense. v. 3, 2017, p. 7.

25 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 3.

26 KLOH, Gustavo. Teoria econémica da propriedade e dos contratos. /n.: PINHEIRO, Armando Castelar;
MARISTRELLO, Anténio J.; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. (org.). Direito e economia: dialogos.
Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019, p. 307.

27 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 11.

28 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & Economia. Tradugéao: Luis Marcos Sander, Francisco
Araujo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 237.
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Nao ha duvidas de que os contratos representam papel de fundamental
importancia na vida em sociedade, e por isso sao objetos de estudo, seja pelo direito
comercial, seja pela analise econémica do direito, ou pela propria economia.

O direito contratual tem como funcéo determinar “segurancga e previsibilidade
as operagdes econbmicas e sociais, conduzindo as partes a comportamentos
honestos e cooperativos, ensejando ganhos comuns e evitaveis [...]"%°.

Conforme Fernando Araujo, ha necessidade de incentivos entre as partes

para concretude do contrato:

Mesmo que do contrato resulte apenas a adstrigdo de uma das partes a uma
conduta, o contrato s6 se forma se as partes se incentivarem mutuamente —
encaminhando funcionalmente as condutas para realizagdo das vantagens
do negdcio -, nem que o fagam somente através de um encontro de vontades
declaradas, que propicie as partes a percepgdo dos ganhos totais que
resultardo, com elevada probabilidade, o cumprimento do contrato, assente
na confianga que ambas formarao quanto a idoneidade da intengao revelada

pela contraparte. 30

Sobre as obrigagdes contratuais, para Arnaldo Rizzardo Filho, sao,

especificamente, fontes de obrigagdo de dar e fazer:

Essas duas obrigacdes sao derivadas da relagédo de troca, e todas as demais
sdo acessoérias, anexas ou laterais ao negécio juridico. Portanto, os contratos
séo, preponderantemente, fontes de obrigacbes de dar e de fazer.

A esse respeito, cabem duas observagdes. Em primeiro lugar, a doutrina é
uniforme ao, didaticamente, identificar a obrigacado de dar como originada de
relacdes contratuais de compra e venda, e a obrigagdo de fazer como
originada de relagcbes contratuais de prestacao de servigos. Tais contratos,
evoluidos desde antes da fundagdo de Roma (com nog¢des de escambo e
clientela), destinam-se a interesses individuais, contrapostos e conflitantes.
O mercado, nesse contexto, é totalmente competitivo.

Em segundo lugar, além das obrigagbes principais de dar e fazer, ha as
obrigagcdes acessoérias das principais e obrigacdes anexas e laterais,
derivadas da prépria obrigacdo principal e de principios gerais do Direito
Privado, como a boa-fé e funcao social dos contratos. Exemplos consagrados
de obrigacbes anexas e laterais na literatura especializada sédo os deveres de
cooperacgao e protecao.3"

29 FIGUEIREDO, Eduardo Fin de; GIBRAN, Sandro Mansur. A andlise econémica do contrato e as
implicagdes do principio da fungéo social do contrato no comércio internacional. Revista Percurso. [S.
1], v. 2, n. 19, Curitiba, 2016, p. 23.

30 ARAUJO, Fernando. Uma andlise econdmica dos contratos — a abordagem econémica, a
responsabilidade e a tutela dos interesses contratuais. /n.; TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre
Bueno [et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 100-101.

31 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p.17-18.
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E, paradigmaticamente, para que essas promessas contratuais sejam
cumpridas no transcorrer do tempo presente e futuro, sdo necessarios, além das
obrigacdes legais, de dar e fazer, os cumprimentos de padrées econémicos e de
comportamento, como: cooperagao das partes; incentivos reciprocos; confianga (boa-
fé pré-contratual e pds-contratual); trocas que geram riquezas e beneficios reciprocos
para as partes contratantes (com maximizagao do bem-estar).

De acordo com Cooter e Ulen, "o propdsito fundamental do direito contratual
€ permitir que as pessoas convertam jogos com solugdes ineficientes em jogos com
solugdes eficientes"®2.

Vias disso, Fernando Araujo, citando Eric Posner, com base na teoria
econdmica, apresenta que, para um contrato ser perfeito, demandaria dois requisitos,

quais sejam:

1. Ser completo, no sentido de recobrir ex ante todas as contingéncias, e de
promover a total partilha de informacao e a transparente distribuicao do
risco contratual entre as partes;

2. Ser eficiente, no sentido, ja conhecido, de permitir maximizagdo de bem-
estar pela transferéncia de recursos da parte que Ihes atribua menos valor
para parte que lhes atribua maior valor, e pela distribuicdo do risco em
funcdo da facilidade de qualquer das partes tenha em suportar esse
risco.

A completude baseada em riscos, em certos casos, encontrara subjetividade
futura, em virtude de atos que ndo podem ser previstos. Logo, um contrato completo,
especialmente o de longa duragéo, parece algo utdpico. Por exemplo, recentemente
tivemos a pandemia da Covid-19, cenario este que trouxe incertezas e pedidos de
revisdo contratual. Ademais, principalmente nos contratos de longa duragao, € muito
dificil antever todas as questdes/alteracbes que podem ocorrer/transcorrer do tempo
quanto ao negdcio juridico entabulado.

A eficiéncia propagada € no sentido que as partes, no momento que
contratam, possuem expectativas de estarem melhor futuramente, com maximizagao
dos resultados com a criacéo de riqueza.

No entendimento de Luciano B. Timm e Jo&o Francisco Menegol Guarisse:

32 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 6. ed. Boston: Pearson, 2011, p. 285.

33 ARAUJO, Fernando. Uma analise econdmica dos contratos — a abordagem econdémica, a
responsabilidade e a tutela dos interesses contratuais. /n.: TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre
Bueno [et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 118-119.
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A ideia subjacente é a de que ja que os contratos criardo riqueza, atingindo
situacdes de 6timo de Pareto, de forma que o direito contratual deve deixar
as partes livres para buscarem o que € melhor para si. O ganho social defluira
por decorréncia. Como todo valor é subjetivo, somente as partes sabem
quando uma transagao ira melhorar sua situagao. Os préprios atores estao
normalmente em melhor posi¢cao do que qualquer outra pessoa para decidir
o que lhes gerara satisfagdo ou inconveniéncias3+.

O objeto central deste estudo corresponde aos contratos celebrados por
empresarios, mais especificamente os contratos de representagédo comercial, em que
a pretensao € analisar as questdes da autonomia privada em contratos de natureza
empresarial e sua mitigagdo, assimetrias e comportamentos dos contratantes, de
modo que se mostrou essencial demonstrar contextos historicos que, até hoje,
transformam a forma de pensar sobre os contratos, assim como os conceitos sobre

contratos na visdo doutrinaria.

1.2ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A VISAO MULTIDISCIPLINAR SOBRE
CONTRATOS

Em uma perspectiva de direito e economia, o contrato, de fato (ou como um
fato), ndo é um elo solidario entre pessoas vivendo em sociedade, mas sim
uma transacdo de mercado na qual cada parte se comporta de acordo com
0s seus interesses, como se estivessem em um jogo armando suas
estratégias (individualismo). Dessa forma, como evidenciado pela teoria dos
jogos, uma parte somente ira cooperar com a outra na medida em que puder
desfrutar de algum beneficio proporcionado pelo jogo (a menos que o direito
contratual ou a moral ditem as regras e estabelegam o contrario)3.

Embora ja se tenham tragado alguns conceitos de contratos pela o6tica da
economia, para o fim proposto no presente trabalho, e com o intuito de contribuir de
forma ampla para o estudo sobre os contratos de representagao comercial, denota-se
imprescindivel realizar alguns apontamentos sobre a Analise Econémica do Direito —
AED.

34 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Andlise Econdmica dos Contratos. In:
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a analise econdmica do
direito. 3. ed. Séo Paulo: Foco, 2019, p. 169.

35 TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a fungéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro:
justica distributiva versus eficiéncia econémica. In.: TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre Bueno
[et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 80.
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Pensar o direito demanda ndo somente uma perspectiva na lei, aspectos
sociais e nos bons costumes, de modo que a busca pelo conhecimento nos permite
velejar por outras areas do conhecimento, para compreender fendmenos juridicos da
conduta humana que, por vezes, o ordenamento juridico por si sé ndo determina.

Falar em economia no direito pode parecer estranho; mas essa
interdisciplinaridade apresenta resultados pragmaticos e instrumentos de
investigacdo, diante de métodos analiticos para explicagdo de regras juridicas, os
quais contribuem para solugdo de problemas juridicos (mediante incentivos ou
desincentivos), aplicando-se conceitos/principios da economia ao direito.

A Analise Econdmica do Direito parte da premissa de “que os instrumentos de
analise do “direito econbmico” sdo, igualmente, aplicaveis a outros ramos do direito”
e propde, “a partir da concepgéo do ser humano e de suas relagbées com os outros”,
uma releitura do direito, e retoma “a razao de ser das instituigdes juridicas”s®.

Assim, a economia também contribui para a construgcdo metodoldgica de
pesquisa no direito por intermédio de um dialogo interdisciplinar.

Para Bruno M. Salama:

Um dos possiveis panos de fundo para o Direito e Economia — [...] — esta na
Teoria Neo-Institucionalista. Da Teoria Neo-Institucionalista surgem pelo
menos trés ideias importantes: (a) o reconhecimento de que a Economia néao
tem existéncia independente ou dada, ou seja, de que histéria importa pois
cria contextos culturais, sociais, politicos, juridicos etc. que tornam custosas,
as vezes inviaveis, mudangas radicais (0 que convencionou chamar de
“dependéncia trajetéria”, tradugcdo de “path dependence”); (b) o
reconhecimento de que a compreensao do Direito pressupde uma analise
evolucionista e centrada na diversidade e complexidade dos processos de
mudangas e ajuste (dai a importdncia da abertura para todas outras
disciplinas além da Economia, mas também a utilidade da Teoria da Escolha
Racional e da Teoria dos Jogos para estudar complexidade dos processos
de agdo e deciséo coletiva); e (c) a preocupacéo de ir além da filosofia pratica
e especulativa, visando a compreensao do mundo tal qual ele se apresenta
(o que conduz ao estudo das praticas efetivamente observadas e do Direito

tal qual fato aplicado) 3.

36 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econdmica do Direito. Tradugcdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 7.
37 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”. In.. TIMM, Luciano Benetti; CATEB,

Alexandre Bueno [et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 53-54.
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A compreensao de fendmenos juridicos a partir de comportamentos para
tomada de decisGes e escolhas diante da escassez® ajuda a resolver problemas
praticos e normativos — ou faz emergir reflexdes e criticas — no estudo do direito, sendo
a analise econbémica mais um método de estudo para contribuir nesse cruzamento
entre disciplinas.

Entender a realidade mediante apreciacdo de preceitos econdmicos, como
valor, escassez, utilidade, eficiéncia, maximizacdao do bem-estar, traz também luz
sobre temas juridicos e da legislagéo.

O direito sempre se interligou com outras areas do conhecimento. Nesse
aspecto, ha relagdes do direito com a filosofia, com a sociologia, com a histéria, ciéncia
politica, dentre outros. Assim, diante desses fatores, € que foi moldada a analise
econdmica do Direito — AED, com base na microeconomia.

Essa nova forma de enxergar o direito floresceu de modo mais contundente
nos idos de 19603%° nos Estados Unidos da América, mais precisamente nas
Universidades de Chicago e Yale, e tem como precursores Ronald Coase, Gary
Backer, Guido Calabresi e Richard Posner#?. Referidos autores alavancaram novos
rumos para analise de problemas juridicos, mediante a ligacdo (com novas
perspectivas) entre direito e economia, com aplicacdo de metodologia diversa da
dogmatica convencional para analise da legislagédo e do comportamento humano na
tomada de deciséo.

Alias, é oportuno de registro que o ponto inicial desse momento € um artigo
de Ronald Coase, publicado no Journal of Law and Economics, apresentado em

outubro de 1960, o qual tinha como objeto o estudo de custos de transacéao e direito

38 para Bruno Meyrhof Salama, sobre escassez, “se os recursos fossem infinitos, ndo haveria o problema
de se ter que equacionar sua alocagao; todos poderiam ter tudo o que quisessem e nas quantidades
que quisessem. Mas, num mundo de recursos escassos, os individuos precisam realizar escolhas”.
(Salama, 2008, p. 54).

39 Sobre um contexto histdrico: A ideia de recorrer a conceitos econdmicos para melhor compreender o
direito ndo é nova. Remonta Maquiavel, Hobbes e Locke, e aos fildsofos escoceses do Século das
Luzes. Na Europa, no século XIX, ocorreu movimento para reunir direito e economia. O atual movimento
tem origem norte-americana. E, sem duvida, a corrente intelectual que, nos ultimos 50 anos, mais
influenciou 0 mundo juridico nos Estados Unidos da América. MACKAAY, Ejan. ROUSSEAU,
Stéphane. Andlise Econdomica do Direito. Tradugdo Rachel Sztajn. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
8.

40 PORTO, Anténio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise econdmica do direito. Sao Paulo:
Atlas, 2020, p. 2-5.



35

de propriedade, intitulado de “The problem of social cost™!. O referido autor, pelo
artigo mencionado, recebeu o prémio Nobel de ciéncias econdmicas no ano de 199142,
Para Erik Navarro:
Eis o insight fundamental do teorema de Coase; a alocacao inicial de recursos
e direitos sempre pode ser modificada pelas transagbes de mercado. Se
essas transagbes nao tiverem custo, essa realocagdo sera sempre mais
eficiente possivel, ou seja, sera aquela capaz de conferir ao maior valor
possivel a esses direitos e recursos. Se as transagdes de mercado vao
sempre acontecer de modo a alocar recursos de forma mais eficiente, entdo

pouco importa sua alocacao inicial (desde que nao haja custos de transagao
para essas negociagoes)*.

No entanto, o que € Analise Econdmica do Direito — AED?

No conceito de Luciano B. Timm, a AED “é um método de analise do Direito.
Ela se vale de ferramentas da Ciéncia Econdbmica — fundamentalmente da
Microeconomia — para explicar o Direito e resolver problemas juridicos” 44.

A regra basica para a economia é que 0s recursos S30 escassos e a
necessidade do homem é ilimitada. Por exemplo, se ndo houvesse escassez, nao
haveria necessidade de ter um direito ambiental para proteger o meio ambiente e
manter o equilibrio. Assim, a economia visa a estudar o comportamento e as decisdes
do ser humano diante de escassos recursos.

Em uma concepcado entre direito e economia, Ivo Teixeira Gico Junior
apresenta que:

O direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, € a ciéncia que estuda

como o ser humano toma decisdes e se comporta em um mundo de recursos
escassos e suas consequéncias. A Analise Econdmica do Direito, portanto, é

41 Tradugao disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/
1/custosocial.pdf. Acesso em: 2 mar. 2023.

42«ge a acéo de A tem efeitos indesejaveis sobre B, sem que A os sinta, o conhecimento vigente entre
os economistas, e que Coase prende a Pigou, considera que se produz uma “externalidade”, isto €, um
descompasso entre custo privado, de A, e o “custo social”. Esse deslocamento enseja a ma alocagéo
de recursos. O custo pago por A em sua atividade & muito barato. Torna-se essencial corrigir essa ma
alocacgao. Papel que caberia ao governo.” Para Coase, nesse caso, ndo haveria obrigatoriamente uma
ma alocagdo, uma vez que as pessoas afetadas poderiam, contratualmente, dispor a respeito do 6nus
de sua interagao, se isto lhes for conveniente: “B que deve suportar o 6nus da externalidade causada
por A, pode compor-se com este e pagar-lhe para prevenir externalidade. Se A pode suportar o 6nus
melhor do que B, essa opgao sera para B, menos onerosa do que assumir o 6nus da externalidade. [...]
Coase propde para esse fator a expressao custo de transagdo. O estudo de custos de transacao se
converteu em um dos pilares da analise econdmica o direito”. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane.
Analise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 9-10.

43 WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, direito e
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 102.

44 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 176.



https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/%201/custosocial.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/%201/custosocial.pdf

36

o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os
variados ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins
para expandir compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicagéo e avaliagdo de normas juridicas, principalmente
com relagdo as suas consequéncias?®.

No conceito de Orlando Celso da Silva Neto, de forma objetiva, apresenta que:

[...] a anélise econOmica do Direito constitui-se na aplicagdo de conceitos e
modos de raciocinio proprios da economia e fendmenos legais. Utilizando-se
de conceitos econdmicos tais como valor, utilidade, eficiéncia, dentre outros,
os operadores juridicos e econbmicos podem analisar e melhor compreender
as implicacdes de determinados fatos na conformagéo do ordenamento legal,
as implicagdes do ordenamento legal na economia e na conduta humana, ou
ainda, desenvolver modelos de previsbes comportamentais dos agentes
envolvidos em determinadas transagdes, aconselhar formuladores de
politicas publicas, dentre diversas outras possibilidades*.

A tomada de decisbdes e comportamento dos agentes em sociedade, quando
nos deparamos com restricbes de tempo, recursos materiais e dinheiro, também s&o
fontes para entender fendmenos sociais. Por tal motivo, mostra-se conveniente fazer
essa jungao entre direito e economia, essencialmente para estudo de
comportamentos e regulagao, e, no caso, sobre os contratos.

A funcédo da AED, enquanto instrumento metodolégico, € incutir, a partir de
principios e teorias econbmicas, transformacdes e aperfeicoamento de forma
pragmatica ao direito, seja desde uma propositura legislativa, seja na analise de agdes
judiciais (consequencialismo).

A AED pode ser dividida entre positiva e normativa.

Para Bruno M. Salama, “o Direito e Economia Positivo se ocupa das
repercussdes do Direito sobre o mundo real dos fatos”, por outro lado o Direito e
Economia Normativo “se ocupa de estudar se, e com, nog¢des de justica se comunicam
com os conceitos de eficiéncia econdmica, maximizagao da riqueza e maximizagao

de bem-estar’#7.

45 GICO, Ivo. T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. EALR, [S. 1], v. 1, n. 1,
p. 7-32, jan-jun, 2010, p. 8.

46 SILVA NETO, O. C. Anélise Econdémica do Direito do Consumidor: Prote¢do ao Consumidor Ajuda
(Hurts) ou Atrapalha (Harms)? In GONCALVES, Everton das Neves; AZEVEDO, Lyza Anzanello de;
GONGCALVES, Jéssica (org.). Direito, Ju$tica e Economia: a influéncia de parametros econémicos na
esfera legal. 1. ed. Florianépolis: E-mails, 2019, p. 75/104. p. 76.

47 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”. In.: TIMM, Luciano Benetti; CATEB,
Alexandre Bueno [et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 54.
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Trata-se do entrelagamento de direito positivado e da realidade juridica, em
que se propde a analise das consequéncias comportamentais econémicas, € nao
somente sociais; e, com a unido desses dois fatores, a busca pela eficiéncia do direito,
com aperfeicoamento das normas e melhor alocagao de recursos.

Principios econdmicos como o da escolha racional, trade-offs e custos de
oportunidade, incentivos, comércio, mercados, falhas de mercado (assimetrias,
externalidades, monopdlio), produtividade, também podem ser aplicados ao direito.

Sobre contratos e AED, Antdnio Maristello Porto e Nuno Garoupa ensinam
que:

Contratos, para analise econdmica do direito, sdo trocas nas quais se coloca
o problema do tempo, isto €, ao menos uma das partes cumprira promessas
depois de passado algum tempo de sua realizagdo. Em outras palavras, para
andlise econdmica, contratos sao trocas nas quais ha incertezas. E o principal
fator capaz de criar incertezas é o tempo. Ha 3 (trés) modalidades de trocas
que envolvem o fator tempo: a parte A paga agora e a B se compromete a
entregar o bem ou prestar o servico no futuro (pagamento por uma
promessa); a parte A entrega o bem ou presta servico agora e a B se
compromete a pagar no futuro (bem ou servigo por uma promessa); e a parte
A se compromete a entregar o bem ou a prestar o servico no futuro,
comprometendo-se a parte B também a pagar no futuro (promessa por um
promessa). Em todos esses casos, como se vé&, uma das prestacdes ha de

ser realizada no futuro. E dessa maneira que a analise econémica encara a
formacao dos contratos*s.

Na sistematica contratual, o objetivo maior, sem duvida, € a redugao dos
custos de transag&o*?, assim como prever comportamentos entre os contratantes,
com o fito de evitar desvios de finalidade.

A busca pela eficiéncia, mediante interesses mutuos e redugéo dos custos de
transacao nos contratos, advém das acdes que as partes determinam em clausulas,
com o intuito de terem melhor desempenho econémico e ganhos mutuos.

A juncao entre contrato e AED, conforme apresentado por Vinicius Klein,
citando Richard Posner, determinam as func¢des de: i) prevenir oportunismo; ii)

introduzir termos contratuais eficientes; iii) punir erros escusaveis no processo de

48 PORTO, Antbénio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise economica do direito. Sao Paulo:
Atlas, 2020, p. 187-188.

49 “[...] os custos de transagao nada mais sdo que o dispéndio de recursos econdmicos para planejar,
adaptar e monitorar as intera¢cdes entre os agentes, garantindo que o cumprimento dos termos
contratuais se faca de maneira satisfatoria para as partes envolvidas e compativel com a sua
funcionalidade econémica.” POSSAS, M.; FAGUNDES, J.; PONDE, J. Custos de Transacao e Politicas
de Defesa da Concorréncia. Revista de Economia Contemporanea, Rio de Janeiro, v. 2, 1998, p. 11.
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formacgao contratual; iv) alocar riscos de forma eficiente; v) reduzir os custos para a
solugdes de controvérsias derivadas dos contratos®°.

De outra forma, Ejin Mackaay e Stéphane Rousseau, sobre a finalidade
especial dos contratos com base na analise econémica do Direito, apresentam os
seguintes pontos:

- estimular as pessoas, nas suas interagbes econdmicas, a agirem de forma
cooperativa e honesta que produza e mantenha efeitos mutuamente
benéficos, ao neutralizar a tentagdo de qualquer um agir de forma oportunista
ou traigoeira que realce seu proéprio interesse em detrimento do bem estar
comum;

- desencorajar as pessoas a se comportarem de maneira oportunista em
relagdo a contraparte;

- prevenir erros conhecidos mas evitaveis pelas parte dos contratantes;

- suprir condigdes “normais” do contrato na medida em que as questdes
envolvidas naquele negocio (reduzidas) néo justificam se gaste muito tempo
na modelagem;

- uniformizar as condi¢des dos contratos de forma a reduzir a complexidade
associada a sua concluséo;

- atribuir os riscos a titulo supletivo, ou, as vezes, imperativo;

- reduzir o custo de eventuais litigios, entre outras medidas, pela obrigagdo
de preconstituir provas®!.

Com base nessas premissas, a analise econémica do Direito € mais um
ferramental para contribuir para a pesquisa juridica de forma interdisciplinar nos

trabalhos académicos e na pratica dos operantes do direito.

1.2.1 Custos de transacgao e contratos

There’s no such thing as a free lunch [Nao existe almogo gratis]®?

Por qual motivo empresas contratam entre si?

O objetivo dos empresarios na sua atividade é ter mais vantagens do que
desvantagens, mediante custos de escolhas. Nesse caso, o agente econdmico tende
a optar por escolhas que “entende ser a melhor alternativa possivel, ponderando

custos que deverao incorrer para a contratacdo de terceiros [“‘custos de transacgao”].

50 KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos: uma analise microecondémica. 1. ed. Curitiba: CRV,
2015, p.188.

51 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econdmica do Direito. Traducdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 418-419.

52 Titulo do livro de Milton Friedman — economista norte-americano - 1975.
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Quanto menores os custos de transacgao, maior fluéncia das relagdes econdmicas e o
desenvolvimento®3.

Os custos de transacdo desempenham papel fundamental na atividade
empresarial, e, como consequéncia, também sao fonte de estudos no direito
contratual, pois estao presentes na contratagdo, no transcorrer do contrato, e na sua
finalizagao (ex ante e ex post).

Para Arnaldo Rizzardo Filho, o motivo de existir uma firma refere-se “aos
custos dos mecanismos de precos”, e “a fungdo do empresario consiste em diminuir
os custos das transagdes, de modo que a atividade empresarial passa a ser pensada
dentro de um contexto relacional-contratual” %4.

As interagdes empresariais sdo relacionadas por meio de contratos, os quais,
por sua vez, regulam promessas realizadas de forma futura; e nesse jogo de
interesses financeiros e de trocas, entre o presente e o futuro, € que se inserem os
custos de transacgao, diante da analise de riscos.

Os custos de transagao sédo aqueles que incidem “para que sejam realizados
os intercambios de interesse e, no que aqui € mais pertinente, para utilizacdo do
sistema de mercado, sendo que, importa esclarecer, nao correspondem aos valores
atinentes aos interesses negociados™®.

De forma exemplificativa, Manoel Gustavo Neubarth Trindade, citando Oliver
Eaton Williamson®®, apresenta como determinantes dos custos de transacao: i)
especificidade, ii) frequéncia, iii) incerteza, iv) racionalidade limitada, e V)

comportamento oportunista®’:

i) Especificidade: se refere ao grau de diferenciagao tanto do interesse em
si envolvido (hormalmente bem ou servigo), quanto insofismavelmente, ha

que se reconhecer, da propria relagao contratual em si. Portanto, quanto

53 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 121.

54 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 60.

5 TRINDADE, M. G. N. Analise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021.p. 175.

56 WILLIAMSON, Olver E. The Economics of Organization: the transaction cos approach. The American
Journal of Sociology, [S. /], v. 87, n., p. 548-577, 1981.

57 TRINDADE, M. G. N. Anélise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 176-177.
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mais especifico o interesse transacionado, maiores o0s custos de
transacao envolvidos;

i) Frequéncia: Transacgdes que se repetem com maior frequéncia, possuem
menor custo de transagdo uma vez que ja exauridos os custos de
aprendizagem,;

ii) Incerteza: A impossibilidade de se prever todos os desdobramentos e
contingéncias como consequéncia da transagdo (contrato incompleto)
aumenta o custo;

iv) Racionalidade limitada®®: Limitagdo da capacidade humana de se prever
todos os resultados e intercorréncias contratuais, o que se faz necessario
ter custos para tomada de medidas para combater eventuais problemas,
como no caso de uma renegociagcdo contratual, para que este nédo se
extinga;

v) Comportamento oportunista: Ligado a assimetria informacional,
determina a possibilidade de uma das partes do contrato apresentar
comportamento lesivo a parte adversa, com o fito de obter beneficios em
detrimento da outra. Nesse caso, seriam necessarias medidas com vias

de impedir a ocorréncia dessas situagdes®®.

Os custos de transagdo podem ocorrer ex ante e ex post, ou seja, em
momento anterior ou posterior da contratacdo. Nesse sentido, Vinicius Klein afirma

que:

O homem contratual da ECT (Economia dos Custos de Transagao) vive num
contexto de contratos incompletos, em que fungao da racionalidade limitada,
uma vez que néo consegue ex ante planejar solugdes eficientes para todos
os riscos presentes na contratagdo. Neste contexto, como observa
Williamson (1996), torna-se imperativa a constru¢cdo de estruturas para
solucionar conflitos ex post. Essas estruturas sdo os mecanismos de
governanga.

58 A racionalidade limitada é entendida sob a premissa de que “os individuos s&o intencionalmente
racionais, mas limitados em termos cognitivos, tanto pela falta de informagédo quanto pela falta de
capacidade de processa-la de forma perfeita”. KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos: uma
analise microecondmica. 1. ed. Curitiba: CRV, 2015, p.143.

59 TRINDADE, M. G. N. Anélise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 176.
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A tarefa desse homem contratual, em termos de organizagdo econdémica, é
identificar os atributos das transagdes para que possa escolher uma estrutura
de governancga capaz de efetivamente economizar custos de transagao®.

Os custos de transacéo podem ter trés estagios: o primeiro se traduz em um
parceiro que tenha interesse em negociar; o segundo € desenvolver e concluir a
negociagado, mediante o contrato; e o terceiro € se empenhar para que a negociagao
seja cumprida, o que implicaria o “monitoramento do desempenho das partes e a
puni¢ao de violagao ao acordo”. Nesse caso, os custos de transag¢ao seriam divididos
em busca, custos de negociagdo e custos de execugao®’.

Manoel Gustavo Neubarth Trindade, por sua vez, apresenta que sao,

basicamente, trés tipos de custos:

i) Custo de Pesquisa (ex ante): Que se refere ao tempo despendido
para encontrar bens e servigos (localizar, investigar e comparar),
e identificar agentes que estejam dispostos a transacionar (com
melhor preco, qualidade e especificagdes);

ii) Custos de Negociagao (ex ante): Sao os custos insertos em um
acordo entre as partes com o fim de contratagdo, como a
contratagcdo de um advogado para redigir o contrato;

iii) Custos de Monitoramento e Implementagéo: Sao os custos (ex
post) que incorrem no monitoramento para o cumprimento
contratual, ou, quando necessarios, promover a execugao
forcada (enforcement) da avenga, como utilizagdo do sistema

judicial ou arbitral, por exemplo®2,

Para os contratos e economia dos custos de transagdo “a preocupacgao

principal € comprovar o comportamento economizador dos agentes e o consequente

60 KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos: uma analise microecondémica. 1. ed. Curitiba: CRV,
2015, p.144/145.

61 PORTO, Antbénio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise economica do direito. Sao Paulo:
Atlas, 2020, p. 174.

62 TRINDADE, M. G. N. Analise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 178-179.
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alinhamento eficiente entre os mecanismos de governanga e os custos de
transacdo”83.

As interligacdes em redes de colaboragdo demandam analise de custo e
beneficio dos contratos, mediante verificacdo dos custos que essas transacgdes
demandam, seja de forma ex ante ou de forma ex post, essencialmente pelo fato de

que, na atividade empresarial, o lucro € a finalidade principal.

1.3 CONTRATOS EMPRESARIAIS

No que se refere aos contratos empresariais, a efetiva diferenga de referidos
contratos para as demais formas de contratagéo (contrato civil e contrato de consumo)
reflete-se, essencialmente, no fato de que é celebrado entre empresarios (Business
to Business - B2B) e cujo objeto da atividade empreendida € a busca do lucro pelas
partes envolvidas no acordo, mediante trocas.

Para Ivanildo de Figueiredo Andrade de Oliveira Filho:

Os negocios comerciais sao planejados, concebidos e implementados a partir
de um desiderato lucrativo, em que a racionalidade contabil orienta e
determina o conteudo e os objetivos buscados nas relagbes contratuais. Todo
contrato empresarial visa, necessariamente, o lucro, ou seja, 0 —escopo de
lucro é a principal caracteristica dos contratos empresariais, ensina Paula
Forgioni. As estratégias mercadoldgicas para a oferta dos produtos no
mercado, os modelos negociais adotados pelas empresas, a organiza¢ao dos
seus sistemas administrativos, a estruturagdo de processos industriais, a
persecugao constante de resultados econdmicos, a cotagdo das agdes das
companhias abertas nas bolsas de valores, todos esses elementos,
totalmente ausentes nas relagdes de direito civil, evidenciam que os contratos
mercantis ndo podem ser disciplinados sob o regime juridico do direito
comum®4,

Assim, elemento essencial para o contrato empresarial € que sejam
contratantes os empresarios e que o objeto seja o lucro.

Para tanto, considera-se empresario, pela acepgao legal, nos termos do art.
966 do Cddigo Civil (Lei 10.406/02%%), “qguem exerce profissionalmente atividade

econdmica organizada para a producao ou a circulagcéo de bens ou de servigos”. Por

63 KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos: uma analise microecondmica. 1. ed. Curitiba: CRV,
2015, p.154.

64 OLIVEIRA FILHO, Ivanildo de Figueiredo Andrade de. Teoria critica da empresa. Sdo Paulo: IASP,
2018, p. 340.

65 BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Casa Civil, 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 10 fev. 2023.
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outro lado, nos termos do paragrafo unico do art. 966, “ndo se considera empresario
quem exerce profissado intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o0 exercicio da profissao
constituir elemento de empresa”.

Além de fomentar a forga produtiva das partes, para obtengdo do lucro, o
contrato traz seguranga juridica para cumprimento do negocio realizado entre
empresarios, uma vez que determina, de uma forma mais completa possivel (ainda
que existam imprevistos, incompletudes e riscos), os direitos e obrigagcdes dos
contratantes.

Segundo Carlos Alberto Bittar:

Sao comerciais os contratos que se celebram nas atividades mercantis,
reunindo, de um lado, empresarios entre si, em relagdbes de cunho
institucional ou associativo (criagdo de sociedades, formagao de associagdes
ou de grupos econdmicos ou juridicos), ou organizacional (definicdo da
estrutura da empresa, de participagdes contratuais ou societarias, e outras)
e, de outro, os empresarios com fornecedores ou os utentes dos bens ou dos
servicos oferecidos, em relagdes de carater operacional (venda de bens,

prestagdo de servicos, financiamentos, locagdes e outros negdécios juridicos
cabiveis, em razdo do género de atividade) 6.

O contrato empresarial, por sua vez, de uma forma ampla, € promessa
realizada (ex ante) entre empresarios para condutas vindouras, mediante contrato,
que, por sua vez, vai regular interagdes/trocas entre os agentes contratantes, ou seja,
ira prever os direitos e as obrigagcdes das partes na forma futura, com foco na
eficiéncia e no lucro.

A intencdo cooperativa contratual é no sentido de que o contrato traga
resultados mais vantajosos para as partes do que a situagédo anterior a contratagao
(ou seja, a ideia ex ante é que as partes — ambas — estejam em situagao melhor ‘ex
post’).

Para Vanessa Meireles e Orlando Celso da Silva Neto:

Define-se, pois, os contratos empresariais como “aqueles celebrados entre
empresarios” ou empresas (se compreendidas como sinénimo de
empresario, na praxe do mercado). Sdo os chamados pelos administradores
e economistas estadunidenses de contratos business to business (B2B). Por
sua composicdo presumidamente simétrica, aos contratos empresariais é
dispensado tratamento diferenciado em relagdo aos demais negdcios

juridicos, firmados por particulares, com consumidores (business to customer
— B2C), com trabalhadores, etc. Nesses contratos, ha maior exigéncia quanto

66 BITAR, Carlos Alberto. Contratos Comerciais. 4. ed. ver. Atual. e ampl. de acordo com o novo Cdodigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 3.
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ao conhecimento das partes do objeto contratado, e suas implicagdes
praticas e legais, em detrimento da incidéncia do dirigismo contratual pelo
Estado, defendido pelos contratualistas contemporaneos®”.

Paula A. Forgioni entende que o contrato empresarial € como um processo,
sendo “um conjunto ordenado de etapas que se estendem no tempo, visando néo a
satisfacdo do interesse da parte, e sim ao atendimento do fim compartilhado pelas
empresas” %,

Nesse sentido:

“ LN,

A empresa nado apenas “€”; ela “age”, “atua” no mercado, e o faz
principalmente por meio dos contratos. Nao vive ensimesmada, metida com
seus ajustes internos, ela revela-se nas transagbes. Sua abertura para o
ambiente em que se encontra é significativa a ponto de parte da doutrina
afirmar que “[o]s modernos complexos produtivos ndo sdo tanto estoque de
bens, mas feixes de relagdes contratuais”. A empresa cristaliza-se em sua
atividade de interagir; a empresa é agente econémico.

E preciso adquirir insumos, distribuir produtos, associar-se para viabilizar o
desenvolvimento de novas tecnologias, a abertura de mercados etc.; tudo
exige que se estabelegam relagdes com terceiros. Essa reciproca (empresa
— outros agentes) interessa ao direito na medida que da a luz a contratos e,
consequentemente, a relagbes juridicas, que acabam por constituir o
substrato do mercado. Na dicgdo de Roppo, “na economia moderna, é o
contrato, acima de tudo, que cria a riqueza”.®®

A atividade empresarial é caracterizada por uma teia de ramificagdes que se
interligam por contratos, sejam contratos societarios, contratos de compra e venda,
contratos de prestacao de servigos, contratos de trabalho, contratos de colaboragéo,
dentre outros.

Por isso sua importancia no direito comercial, j4 que sua utilizagdo pelo

empresario é diaria.

1.4 CONTRATOS DE COLABORAGCAO EMPRESARIAL

Ha circunstancias que as partes contratantes desejam estabelecer relagao de
cooperagdo de longa duragdo porque parece oferecer vantagens de
estabilidade em oposigdo a uma sucessao de contratos pontuais que
poderiam celebrar?.

67 MEIRELES, Vanessa Zimmermann de; NETO, Orlando Celso da Silva. Breves notas sobre o contetido
e a extensao do dever de cooperagdo em contratos empresariais. Revista Justiga do Direito, [S. /],
v. 30.n. 1, 2016, p. 110-142.

68 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 21.

69 Ibid, p. 94-95.

70 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 468.



45

Por qual motivo existem contratos de colaboragdo empresarial? Como os
produtos chegam as lojas, nos mercados, em nossas casas? Qual a cadeia de
contratos existentes de um produto que sai do setor primario até chegar aos nossos
pratos? Ou como se da a compra de um computador, desde as pecas para sua
formatagcao, a montagem pelo fabricante e as sucessdes de vendas que ocorrem até
chegar ao consumidor final?

N&o basta que alguém plante laranjas e utilize insumos para tanto. Alguém
tem de colher as laranjas, para que o produtor possa vendé-las (diretamente ou por
um representante comercial), e outro empresario transforma-las em suco, para que
seja vendido no atacado (direto, por representante comercial ou distribuidor), outros
transportem, outros vendam no varejo (que pode ter sido intermediado por um
representante comercial), e chegue ao consumidor final.

Esse preludio tem como enfoque a definicdo dos contratos de colaboragao
empresarial que virdo nas linhas seguintes, assim como pensar a existéncia desse
tipo de contratacdo em um mundo capitalista e cada vez mais conectado.

Cooperar em um sistema no qual o lucro é a fonte de projegao empresarial €
uma forma que se encontrou economicamente para reduzir custos, pois ndo é "da
benevoléncia do agougueiro, do fabricante de cerveja ou do padeiro que esperamos
nosso jantar, mas da consideragao que eles tém pelo seu proéprio interesse”, conforme
afirmou Adam Smith”!, em seu livro a Riqueza das Nagbes. Ou seja, somos movidos
por interesses.

Isso porque a tendéncia mercadoldgica, diante da livre iniciativa e da livre
concorréncia, € que 0s empresarios concorram entre si.

Entretanto, diante de problemas praticos ocasionados por uma pujante
circulagado de bens/produtos, o mercado e a organizagédo da atividade empresarial
fizeram com que roupagens juridicas fossem criadas com o intuito de ensejar maior
capilaridade aos negodcios, essencialmente para ampliar estruturalmente a
produtividade, e, claro, serem mais competitivos, na forma de colaboragdo (ou

cooperagao estrutural empresarial de natureza continua).

"1 SMITH, Adam. A riqueza das nagoes: uma investigagcdo sobre a natureza e as causas da riqueza
das nagbes.1 ed. S&o Paulo: Madras, 2009, p. 747.
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Dessa modulagdo, se criaram arquiteturas contratuais (ou ramificacdes
contratuais’?) para viabilizar formas de negdcio em que dois agentes, ligados por uma
integracdo contratual de relagcdo continua, se unam em uma cadeia de negdcios
estruturada com a finalidade do lucro (ou seja, um ndo pode gerar perda para outro),
mediante obriga¢des estipuladas em contrato.

E uma relacéo de “ganha-ganha”, pois o esforco de uma parte volta-se, direta
ou indiretamente, para a outra. Por exemplo, se o representante comercial intermediar
mais negdcios, tera maior faturamento com comissoes, e a representada, por sua vez,
também tera mais faturamento pelas vendas realizadas.

Nesses tipos contratuais associativistas, ha uma troca de informagdes e
interesses comuns de trabalho entre dois ou mais empresarios, cujo objetivo é a
reducdo de custos de transagao e a eficiéncia para escoamento de mercadorias ou
servicos em um maior numero possivel de localidades (para maximizar ganhos), sem
que os empresarios tenham vinculos societarios (ou de emprego), filiais ou tenham
que armazenar produtos fora de sua sede.

Por exemplo, no caso da representacdo comercial, ha prevaléncia em
contratar um prestador de servico em que o faturamento/lucro se da por meio das
comissoes (obrigacao de resultado) e que possui autonomia, ao invés de contratar um
vendedor mediante contrato de trabalho, com encargos remuneratérios legais e
responsabilidades contratuais. E preferivel contratar um distribuidor, a ter custos para
armazenar produtos em local fora da sede ou abrir filial para tanto.

O efetivo sentido do contrato de colaboragdo por um empresario é
desenvolver o mercado mediante empenho comum, com cooperagao, confianca e
incentivos, e com a finalidade do lucro.

Sobre os contratos de colaboracdo, Fabio Ulhoa Coelho ensina que alguns,
para além da compra e venda, foram se desenvolvendo com o tempo, com o intuito

de “estabilizar relacbes negociais, ampliar vendas, garantir a presenca da marca em

[£3e) empresario, depois de estruturado juridicamente mediante sociedade (contrato social), inicia
processo de negdcios com outros empresarios, e assim o faz por contratos, como servigos, contratos
de trabalho, compra de insumos, contrato de outros empresarios, dentre outros. A estruturagcéo de seu
negécio depende de contratos. O empresario contratante é a base, e as contratagbes seriam as
ramificagdes de sua expansao.
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mercados distantes em relacdo ao lugar da unidade produtiva, racionalizando e
otimizando o escoamento das mercadorias” 73.

Nas palavras de Paula A. Forgioni, os contratos de colaboragao surgiram da
pratica de empresarios, mediante esforcos conjugados, que se situam entre um
contrato de sociedade e um contrato de intercambio. Surgiram, dessa forma, de uma
necessidade para “[...] evitar os inconvenientes que adviriam da celebragdo de uma
extensa série de contratos de intercambio desconectados (custos de transag¢ao) e da
fuga da rigidez tipica dos esquemas societarios (ou hierarquicos)’.

Os contratos de colaboragcdo empresarial sdo de trato continuado (transagdes
repetidas) e tendem a ser de longa duracao. Nesse contexto, o contratado deve atuar
com autonomia, na forma de uma ‘longa manus”, ou seja, como uma extensao do
colaborado, uma vez que opera em cooperagcdo com a parte contratante.

Esses tipos de contratos tém uma propensao de se estender no tempo, por
prazo indeterminado, no qual sao disciplinadas questdes futuras, as quais vao além
do “mero estabelecimento de deveres e obrigagdes especificos™’>.

Para Eduardo Francisco de Souza, a estrutura do contrato de colaboracao é
um projeto de convergéncia comum, estruturado na forma de sinalagma peculiar, em
que o ganho de uma parte nao decorre da perda da outra:

Em linhas gerais, as obrigagbes alinhadas (programadas ou equacionadas)
de forma complementar, em que uma obrigagdo instrumental
(disponibilizagdo de um ativo econémico especifico) € complementada por
uma obrigagdo final (exploracdo do ativo econdmico especifico
disponibilizado no ambito de um projeto comercial comum). Essa estrutura é
um dado objetivo que requer predisposicdo das partes a colaborar, néo
apenas para evitar danos ao parceiro, mas para que ambos alcancem

finalidades, pois 0 ganho de um depende do ganho do outro, e a perda de um
representa prejuizo para o outro (mein Vorteil, sein Vorteil).

[...]

Emerge ainda um poder de controle, em favor de uma das partes, a depender
do alinhamento de interesses projetados na causa do contrato, que, nao
obstante a manutencéo da autonomia dos contratantes, pois do contrato de
colaboragdo nao resulta personalidade juridica, permite-lhe dirigir a operagao
em vistas do fim comum, no caso o projeto comercial comum, cujos
resultados, em ultima instancia, € que remunera as partes do contrato?s.

73 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, v. 3, p. 109.

74 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 193-194.

75 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigcao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 196.

76 SOUZA, Eduardo Francisco. A colaboragdo nos contratos empresariais. 2020. 194f. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2020.
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Referidos contratos instrumentalizam o desenvolvimento de uma operagao
econdmica entre dois empresarios, por venda indireta, de modo que reduzem custos
€ riscos operacionais na expansao de produtos e servigos em zonas geograficas que
o contratante ndo atuaria diretamente, e cujo intuito € aumentar a participagdo no
mercado, mediante captagao de novos clientes. Por isso que, para Paula A. Forgioni,
a colaboragao empresarial se destaca como uma relagao triangular de venda:

[...] o agente econbmico podera, ainda, buscar a colaboragdo de outros
empresarios para a venda, aproveitando eventuais sinergias (venda indireta).
Essa alternativa pode ser especialmente vantajosa em se tratando de
empresas que nao conhecem as particularidades do mercado em que
atuardo, como ocorre nos casos de contratos internacionais de distribuigcao.
Com a adogao do sistema de vendas indiretas, os investimentos a serem
efetuados pelo empresario diminuem, na medida em que grande parte das
despesas com a distribuicdo sera assumida pelos integrantes da rede. A

relacdo bipolar (fabricante/adquirente), tipica das vendas diretas, torna-se

triangular na venda indireta (fabricante/distribuidor intermediario/adquirente)
7

Citam-se como exemplos de colaboragdo os contratos de representacao
comercial, de distribui¢cdo, contratos de franquia e contratos de concessao.

Os contratos de colaboragcdo empresarial podem ser por intermediacéo ou por
aproximacgao. No primeiro caso, o empresario colaborador adquire o produto para
revendé-lo, como ocorre nos contratos de distribuicdo. No contrato de colaboragao
por aproximacgao, o empresario colaborador realiza a intermediacdo ou venda dos
produtos do fornecedor/contratante, sem té-los em sua propriedade, como ocorre nos
contratos de representagdo comercial’®.

A diferenca entre colaboragdo por intermediagcdo e colaboragdo por
aproximacao reside, também, na forma sobre o faturamento/lucro de cada divisdo. Na
colaboragéao por intermediagcéo, o ganho estara na diferenga entre o preco do produto
adquirido e sua revenda ao consumidor; ja na colaboragao por aproximagao, o ganho
estara no recebimento de percentual pelas vendas que realizou para o colaborado,
por comissao’®.

No entender de Rubens Requido, o empresario colaborador é caracterizado

como um auxiliar independente externo, que nao se subordina "hierarquicamente ao

T FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 45.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, v. 3, p. 110.

79 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 7. ed. Sdo Paulo: Método,
2017, p. 660.
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empresario, colaborando apenas em suas relagbes externas”, uma vez que a
atividade “é considerada autbnoma em relagdo a empresa, nao estando, por isso,
sujeita a sua disciplina hierarquica™°.

Os contratos de colaboracdo tendem a trazer beneficios mutuos aos
contratantes, gerados por um modelo de negdécio com reciprocidade-cooperagao. Sao
comuns no mercado, diante de uma economia cada vez mais propagada em rede.

E o que n&o sao contratos de colaboragao empresarial? Nos dizeres de Fabio
Ulhoa Coelho “em n&o se contratando a obrigagao de abrir, consolidar ou desenvolver
mercado para o produto ou servigo, o contrato empresarial ndo se classifica como de
colaboragéo”®'.

Atualmente, os contratos de colaboracao empresarial nao possuem definicdo
legal. Entretanto, o Projeto de Lei 1.572/2011 (Brasil, 2011)%2, que prevé a instituicdo

do Cdédigo Comercial, traz Capitulo especifico sobre o tema;

Capitulo Il — dos contratos de colaboragao empresarial

Secéo | — Das disposicdes gerais
Art. 349. Nos contratos de colaboragdo empresarial, um empresario
(colaborador) assume a obrigagéo de criar, consolidar ou ampliar o mercado
para o produto fabricado ou comercializado pelo outro empresario
(fornecedor).
Art. 350. O colaborador organizara sua empresa de acordo com as instrugdes
do fornecedor, nos termos do contrato.
Art. 351. Os contratos de colaboragdo empresarial podem ser:

| — por intermediagao, quando o colaborador adquire o produto do fornecedor
para revendé-lo a terceiros, visando auferir lucro com a revenda; ou

Il — por aproximagao, quando o colaborador é remunerado pelo fornecedor
em funcdo do movimento que gera.
Art. 352. O contrato de colaboragdo empresarial pode ter por objeto a criagao,
consolidagédo ou ampliacdo de mercado de servigos.
Art. 353. Salvo disposi¢cao em contrario neste Codigo, na rescisao do contrato
sem culpa do fornecedor, o colaborador ndo tem direito a nenhum
ressarcimento pelos investimentos feitos com vistas ao cumprimento de suas
obrigagdes contratuais.

Como se percebe, a intengao legislativa é apresentar as obrigacdes e deveres
que concernem a um contrato de colaboragao empresarial, inclusive utilizando-se de

conceitos apresentados de intermediacao e de aproximacéao. Traz, também, ainda que

80 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, v. 1, p. 263-264.
81 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 477.

82 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 1.572/2011. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
2011. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=8884
62&filename=PL%201572/2011. Acesso em: 2 mar. 2023.
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de forma genérica, a questdo do possivel ressarcimento em caso de rescisdao do
contrato.

Por ser um Projeto de Lei, ainda pode sofrer mudangas, entretanto, para fins
deste trabalho, entendeu-se plausivel desde ja apresentar essa nova estrutura

legislativa que se alinha sobre os contratos de colaboragao empresarial.

1.5 PRESUNGAO DE PARIDADE NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS NO BRASIL

Ao contrario do que sustentam muitos, nos contratos empresariais ndo existe
a presuncgao de igualdade entre as partes, pois certa assimetria de poder é-
Ihes cada vez mais inerente. Ha contratos paritarios, mas numerosos séo
aqueles em que se encontra a dependéncia®.

As diretrizes constitucionais advindas com o Estado Social também
influenciaram os legisladores na formatagao da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, o que refletiu nos contratos.

As mudangas sociais e legislativas também atingiram o Direito Privado no
Brasil. De uma ideia liberal classica, que prestigiava a liberdade contratual e
autonomia privada, influenciada pelo legislador no Cdédigo Civil de 1916, gradativas
mudangas no século XX foram impingidas na forma de pensar o contrato, o que trouxe
reflexos no Cdédigo Civil de 2002, com um apelo mais limitador/controlador da
autonomia privada, diante de clausulas gerais, conceitos indeterminados e novos
principios contratuais positivados. Nesse desiderato, a contemplacao legislativa visa
a garantir equilibrio contratual, de modo a coibir abusos.

Para Paulo Lébo:

O Cddigo Civil brasileiro, de 2002, apesar de ter utilizado o texto basico do
Cddigo individualista de 1916, o que em grande medida condicionou suas
diretrizes, corresponde a mudanga de paradigmas da contemporaneidade,
nos artigos introdutorios ao Livro destinado aos contratos, especialmente os
arts. 421 a 424. Os trés principios sociais do contrato estdo contemplados,
sendo explicitos os da boa-fé e da fungdo social e implicito o da equivaléncia

material nas disposicdes relativas a revisdo judicial dos contratos e no
tratamento atribuido ao contrato de adesao®.

Vias desse cenario é que, no Brasil, foi se alinhando um sistema que busca a

igualdade contratual entre empresarios nos casos em que nao ha simetria nas

83 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 270.

84 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 41.
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relagdes contratuais, com efetiva auséncia de poder de barganha por uma das partes,
como ocorre nos contratos de colaboragéao empresarial.

Nesse tipo de contrato ja se alinha uma sigla de B2b (com segundo “b”
minusculo), diante de uma preponderante assimetria entre partes.

Ainda, para ilustragao, abaixo o texto do art. 303, Ill, do Projeto de Lei
1.572/20118%, que prevé a instituicdo do Codigo Comercial, e contém a previsao de
protecao do contratante economicamente mais fraco em contratos assimétricos:

Art. 303. S&o  principios do direito contratual empresarial
| — autonomia da vontade;

Il — plena vinculagédo dos contratantes ao contrato;

Il — protecdo do contratante economicamente mais fraco nas relagdes

contratuais assimétricas; e
IV — reconhecimento dos usos e costumes do comércio.

O que se percebe é que a teoria contratual, com base na liberdade de
contratagdo, perdeu espaco diante de marcos histéricos ja retratados. E, essas
mudangas trouxeram consequéncias legislativas e jurisprudenciais como formas
corretivas, diante de assimetrias contratuais.

Por tal motivo, no Brasil, houve uma preocupagao em realocar os trilhos dos
contratos empresariais, os quais vinham sofrendo externalidades, como no direito do
consumidor. O pacta sunt servanda perdeu sua forca, diante da intervencao estatal
no contrato particular.

Esse retorno a autonomia privada fica mais claro pelo art. 421-A do Cddigo
Civil (Lei 10.406/2002), inserido pela Lei da Liberdade Econdmica (Lei 13.874/201986),
que definiu:

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presuncgao, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que: (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)
| - as partes negociantes poderédo estabelecer pardmetros objetivos para a
interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou
de resolucéo; (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019)

Il - a alocagdao de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

85 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 1.572/2011. Brasilia, DF: Camara dos Deputados,
2011. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=888
462&filename=PL%201572/2011. Acesso em: 2 mar. 2023.

86 BRASIL. Congresso Nacional. Lei 13.874/2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2018.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em:
26 mar. 2023.
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Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e
limitada. (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019)

Portanto, houve por parte do legislador brasileiro a preocupagdo em manter-
se um livre mercado com segurancga juridica contratual. A concretude legislativa
propagada € que, nos contratos empresariais e civis, por serem presumidamente
paritarios e simétricos, a interferéncia judicial deve ser a minima possivel, uma vez
que as possiveis revisdes somente podem ocorrer em casos excepcionais e de forma
limitada (art. 421, 1ll, do Cédigo Civil). Essa é a regra.

Inclusive, na Jornada de Direito Comercial realizada nos idos de 2013, em seu
enunciado 21, ja se alinhava o seguinte entendimento: “Nos contratos empresariais, o
dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagbes
interempresariais” &’.

Embora a legislagdo tenha como norte moldar a segurancga juridica dos
contratos empresariais, a aplicacdo da paridade somente vai ocorrer quando
efetivamente estiverem em igualdade dois empresarios com semelhante poder de
negociagao, e, nesses casos, certamente a intervengao nao deve ocorrer.

Por outro lado, na pratica, contratos por adesao ou nos casos em que as
partes sao preponderantemente assimétricas, as balizas para equalizar vao na esteira
do afastamento da paridade, mediante prote¢ao da parte vulneravel da relacéo, ja que
a presunc¢ao, conforme apresentado por André Lipp Pinto Basto Lupi, em artigo sobre
a Medida Proviséria 881/19%, que deu origem a Lei da Liberdade Econdmica, é juris
tantum:

E que a presuncgdo de simetria trazida pela MP é notoriamente juris tantum,
admitindo a prova em contrario. Se assim nao fosse, ela ndo estabeleceria
uma presunc¢do, mas seria redigida de forma impositiva, afastando qualquer
possibilidade de revisdo com base na assimetria ou dependéncia econémica
de uma das partes.

Logo, em relagcdes manifestamente assimétricas, como naquelas em que um
franqueado vincula-se a uma rede de distribuicdo constituida por um
franqueador, podera ser afastada a presungdo de simetria, com efeito até

contrario de que a protegao a ser estendida ao empresario dependente tenha
de ser definida pelo julgador.

87 Jornada de Direito Comercial (1. : 2012 : Brasilia, DF) | Jornada de Direito Comercial, [23-24 de
outubro de 2012, Brasilia]. -- Brasilia: Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios,
2013, p. 53, disponivel em https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-de-direito-comercial/livreto-i-jornada-de-direito-comercial.pdf.
Acesso em: 2 mar. 2023.

88 BRASIL. Congresso Nacional. MPV 881/2019. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2018. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/mpv/mpv881.htm. Acesso em: 2 mar.
2023.
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Entende-se que o método mais adequado seja encontrar com preciséo quais
sao as situagdes que merecam protecao especial e pontualmente inseri-las
na legislacdo. No exemplo dado, seria melhor rever a lei de franquias (Lei n.
8.955/94) do que tentar, por meio de um principio geral de interpretacao,
afirmar a presungao de simetria, pois a abertura hermenéutica trazida por
essa categoria podera permitir novos meios de argumentagdo em prol da
revisdo e da instabilidade dos pactos, nos casos em que se puder questionar
se ha, de fato, assimetria®.

O modelo perquirido, na pratica, sempre vai encontrar barreiras, quando
opostas insatisfacbes de uma parte que néo tenha o poder de contrapor a outra, bem
como pela possibilidade interpretativa, com base na hermenéutica juridica, diante de
conceitos abertos (como da fungao social do contrato).

Por isso, como pontuado por André Lipp Pinto Basto Lupi, ndo parece crivel
reforgar conceitos abertos em contratos assimétricos, mas sim determinar essas

assimetrias e revisar as legislagdes especificas:

Assim, a melhor mudanga para os contratos comerciais seria eliminar a
fungdo social como razdo de ser do exercicio da liberdade contratual e
substitui-la, como limite, pela lei. Cumpre recordar que quando a lei ndo
proibe, fica facultado as partes estipular o conteudo, e, quando ela apenas
faculta, as partes assim poderao usar do direito de optar dentre os espagos
permitidos pela lei. Logo, o limite seriam justamente as normas cogentes, o
gue remete ao comentario acima feito sobre os incisos V e VIII do artigo 3°.
Preferiu a Medida Proviséria limitar a prépria fungdo social do contrato,
subordinando-a, num esquema de dupla negacao, ao texto da Declaragao.
Na pratica, a fungao social estaria condicionada sobretudo pelos incisos V e
VIII do artigo 3°, fazendo com que perdesse sua forga como elemento apto a
provocar o reingresso de externalidades do contrato como meio de reviséo
do préprio pacto de forma externa a vontade das partes.

[...]

O esquema légico decorrente da redagéo do artigo 421 dada pela MP é o
seguinte: a liberdade de contratar (conceito individualista-liberal) esta
subordinada a funcéo social do contrato (conceito dirigista-intervencionista),
observada a liberdade de contratar que sé vai limitada pela ordem publica
(conceito novamente individualista e liberal). Vé-se que uma férmula mais
direta como a acima mencionada seria mais eficaz®.

O intuito da Lei de Liberdade Econémica quanto aos contratos foi privilegiar a
autonomia privada. A excegao (ou limite), nesse caso, € que deve ser provada para
afastar essa presuncéo relativa.

Em decisdo sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica — STJ, assim

entendeu:

89 LUPI, André Lipp Pinto Bastos. Os contratos comerciais na Declaragdo dos Direitos de Liberdade
Econdmica (MP 881/19). Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 9, n. 1 p.333-350, 2019, p. 343.

90 Jpid, p. 339.
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA.
CONTRATO PARITARIO. EQUILIBRIO ECONOMICO. AUTONOMIA
PRIVADA. LEGISLACAO ESPECIFICA. CLAUSULA ABUSIVA. NAO
DEMONSTRADA. BOA-FE. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.
EXPECTATIVA DAS PARTES.

1. Cuida-se de acao de cobranga da qual foi extraido o presente recurso
especial.

2. O proposito recursal consiste em definir se a clausula que desobriga uma
das partes a remunerar a outra por servigos prestados na hipotese de
rescisdo contratual viola a boa-fé e a fungao social do contrato.

3. A Lei 13.874/19, também intitulada de Lei da Liberdade Econdmica, em
seu art. 3°, VI, determinou que sado direitos de toda pessoa, natural ou
juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econdmicos do
Pais, observado o disposto no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo
Federal, ter a garantia de que os negdcios juridicos empresariais paritarios
serdo objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes, de forma a aplicar
todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avencado, exceto normas de ordem publica.

4. O controle judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos
empresariais € mais restrito do que em outros setores do Direito Privado, pois
as negociagdes sdo entabuladas entre profissionais da area empresarial,
observando regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor
da economia.

5. A existéncia de equilibrio e liberdade entre as partes durante a contratagao,
bem como a natureza do contrato e as expectativas sdo itens essenciais a
serem observados quando se alega a nulidade de uma clausula com
fundamento na violagdo da boa-fé objetiva e na fungéo social do contrato.

6. Em se tratado de contrato de prestagdo de servigos firmado entre dois
particulares os quais estdo em pé de igualdade no momento de deliberagao
sobre os termos do contrato, considerando-se a atividade econémica por eles
desempenhada, inexiste legislagdo especifica apta a conferir tutela
diferenciada para este tipo de relagédo, devendo prevalecer a determinagao
do art. 421, do Cadigo Civil.

7. Recurso especial nao provido®'.

Os contratos devem ser cumpridos na forma como convencionados, essa € a
regra. Porém, ha excecgdes.

A liberdade contratual, por sua vez, encontra limites na legislagado, em vicios
de consentimento, em comportamentos contrarios a boa-fé, a ética, e a outros, de
modo que se pode revisitar clausulas contratuais em casos especificos, ainda que
contratos no ambito empresarial.

A possivel interpretacdo do contrato deve ser excegao, em situagdes quando
se esta em jogo a propria eficacia do contrato, inclusive sobre clausulas realizadas ex
ante, com o fito de equalizar, no presente, determinadas situagdes previstas no

passado.

91 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.799.039/SP, relator Ministro Moura
Ribeiro, relatora para acérdao Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 4/10/2022, DJe,
2022. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=20180251
47278&dt _publicacao=07/10/2022. Acesso em: 3 mar. 2023.
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Exemplos desses casos podem ser determinados pelos contratos de
colaboragdo empresarial, como no caso do representante comercial, em que pode ser
afastada a presuncdo de paridade, pois, além de previsdes legais protecionistas, a
tendéncia é que se infira a dependéncia (ou dominéncia) de uma parte sobre a outra.

Por tal motivo, assim constou no corpo do acérdao do Recurso Especial n°
1.700.039, do Superior Tribunal de Justi¢, acima referido (p. 54), como exemplo de

afastamento da paridade contratual:

11. A exemplo, esta Terceira Turma ja declarou a nulidade de uma clausula
de contrato de representacdo comercial por entender que nela havia
desequilibrio entre as partes que acabava por gerar excessiva onerosidade
de uma em detrimento da outra.

12. Para chegar-se a tal entendimento, foi levado em consideracgdo o fato de
que aquele tipo de relagao era regida por Lei propria (Lei 4.886/65) e que esta
tutela juridica diferenciada decorria do reconhecimento de que uma das
partes, via de regra, ostenta posigao dominante em relagéo a outra. (REsp n.
1.831.947/PR, Terceira Turma, julgado em 10/12/2019, DJe de 13/12/2019)

13. Tem-se, portanto, que um dos imperativos a serem observados quando
da analise de uma clausula contratual a luz da boa-fé e da fungao social, é a
existéncia de equilibrio entre as partes no momento da estipulagdo. De fato,
a auséncia de equilibrio entre os sujeitos da contratagdo, contribui para
facilitar a adogdo de comportamentos antijuridicos pela parte mais forte,
ensejando, no mais das vezes, locupletamento indevido.

A autonomia e a liberdade contratual, assim, somente irdo ser mitigadas em
casos especificos, previstos em lei, ou quando se demonstrar atos contrarios a boa-

fé ou por atos limitadores a prépria liberdade contratual.

1.6 LIBERDADE DE CONTRATAR E LIBERDADE CONTRATUAL

Na concepgéo classica, o agente racional ndo celebra um contrato salvo se
visar a algum beneficio. Mas, qualquer contrato € melhor do que a nao
contratagdo. A expectativa de beneficio pode estar baseada em
consideragdes que envolvam incertezas. A teoria pressupde implicitamente
que os agentes tenham alguma percepcgéo correta das probabilidades em
jogo em que formem suas expectativas de maneira objetivamente correta®.

Parte-se sempre da premissa de que a autonomia € o pilar do direito privado,
ou, como apresenta Paula A. Forgioni, a “viga mestra do sistema contratual, servindo
ao seu funcionamento”. E a liberdade de contratar prépria do individuo e da pessoa

juridica®.

92 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugcdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 413.

93 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 112.
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Assim, em um sistema baseado na autonomia privada, essencialmente pela
liberdade que deve ser o norte dos contratos e no pacta sunt servanda, baseado em
concorréncia, o que leva a dois empresarios se unirem para cooperar em um negocio?

O sistema de mercado baseia-se em trocas, e que somente vém a luz a partir
da celebracao de contratos. Para que possa haver trocas e associagoes, 0s
agentes econdmicos devem interagir, estabelecer vinculos entre si. Vinculos
significam compromissos perante terceiros. Os contratantes comprometem-
se reciprocamente, isto é, “prometem com” o outro e para o outro. [...]

Néo ha disputa de oportunidades de troca se ndo houver liberdade de
contratar®.

Nesse ponto, os contratos instrumentalizam esse processo de troca, no qual
0s empresarios podem escolher “com quem contratar, como contratar e o conteudo
da contratagdo”™. Mas essa liberdade tanto de contratar ou contratual pode ser
limitada?

O atual art. 421 do Cadigo Civil (Lei n°® 10.402/2002), alterado pela Lei n°
13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econémica, traz que a “liberdade
contratual sera exercida nos limites da fungéo social do contrato”. A redagao anterior,

por sua vez que “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da fungao social do contrato”.

Arnaldo Rizzardo Filho, sobre a alteracao do art. 421 do Cddigo Civil, entende
que a expressao “liberdade de contratar” pode ter sido empregada de forma
equivocada na redacgao original, e/ou para o legislador nao fazia sentido em diferenciar
liberdade de contratar e liberdade contratual®.

O fato é que, com a Lei da Liberdade Econémica, a expresséao foi alterada
para liberdade contratual.

No entanto, os termos apresentam diferencas. Na visdo de Fernando de
Noronha, a liberdade contratual é dividida entre liberdade de contratar — que trata da
autonomia para realizar ou ndo o contrato —, e a liberdade contratual — que seria a
forma em que as partes podem livremente escolher o conteudo da transagao

realizada?’.

94 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagéo. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 280.

9 Ibid, p. 112.

9% RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 226.

97 NORONHA, Fernando. O Direito dos contratos e seus principios fundamentais. Sdo Paulo,
Saraiva, 1994. p. 116-117.
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Em igual sentido, Flavio Tartuce, ao tracar consideragdes sobre a alteragao
do art. 421 do Cddigo Civil, apresenta que “a liberdade de contratar”, relacionada a
celebracdo do contrato, €, em regra, ilimitada, pois a pessoa celebra o contrato quando
e com quem quiser (salvo excegdes); por outro lado, a “liberdade contratual” &
determinada pelo conteudo negocial, limitada pela fungao social do contrato, em que
se pode discutir as clausulas do contrato®.
Sob o angulo da economia, a liberdade contratual, como nota da tradutora
Rachel Sxtajn, € apresentada, no livro de Ejan Mackkay e Stéphane Roussau, da
seguinte forma:
[...] a circulagdo de bens e servigos para utilizagdes mais valorizadas, todo
contrato no qual os interessados prevejam que ele, o contrato, o acordo lhes
sera favoravel deve, em principio, ser concluido. Juridicamente essa ideia se
traduz pelo principio da liberdade contratual quanto a matéria. Implica que

qualquer um ¢é livre para decidir se quer contratar, escolher a outra parte
contratante e determinar as clausulas do contrato que lhe convenha®®.

A liberdade, pelo termo, indica que as pessoas ndo devem ter restricdes em
realizar contratos, ou seja, devem ser livres para contratar (liberdade de contratar —
conceito individualista-liberal).

Por outro lado, a questédo da liberdade contratual remete ao seu conteudo e
sua execugdo, o que pode ser objeto de interferéncia legislativa ou por intervengao
pelo Estado, por meio do Poder Judiciario (conceito dirigista-intervencionista), quando
nao respeitado um dos principais vetores dos contratos, que € a autonomia privada
ou a boa-fé objetiva, motivo pelo qual se atribui a expressao “liberdade contratual’.
Ao menos € o0 que se extrai da analise dos termos em separado e com base na
doutrina apresentada.

Assim, parte-se da premissa de liberdade de contratar como vontade de
celebrar o contrato e liberdade contratual como forma de determinar o conteudo do
contrato.

Nos casos dos contratos de colaboragcdo empresarial, como é o caso da
representagdo comercial, ou, ainda, nos contratos de distribuicdo e franquia, ha
liberdade de contratar entre as partes mediante uma intengao reciproca — interesse —

98 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 60.

99 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econdmica do Direito. Traducio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 406.
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e vontades proprias, uma vez que o empresario pode escolher com quem contratar.
No entanto, por outro lado, em casos de contrato por adesdo (com clausulas
determinadas somente pela parte contratante), os quais delimitam em muito o poder
de barganha da parte mais fraca, pode haver limitagdes a liberdade contratual.
Portanto, nesse contexto, percebe-se uma celeuma juridica, pois, se de um
lado busca-se a “justica contratual” de contratos assimétricos, de outro ha também a
seguranga juridica, que deve advir dos contratos empresariais, e a autonomia privada.
Luciano Benetti Timm, sobre disparidade-assimetrias em contratos
empresariais, utiliza o termo "ficticia liberdade contratual:
Com efeito, em esséncia, o aludido modelo implicaria a protecdo da parte
mais fraca na relagdo contratual - que, as vezes, ndo manifestaria sua
vontade livremente, mas sucumbiria ao maior poder de barganha da parte
economicamente mais forte. Assim, o resultado de tal protegao viria a ser uma
distribuicdo mais justa dos beneficios do contrato entre os contratantes.
Portanto, trata-se de um modelo que supde ficticia a liberdade contratual, vez
que nao ha falar em liberdade de contratar se ha, de fato, aguda disparidade
de poder de barganha entre as partes, sendo mais correto, entdo, falar em
submissao da parte mais fraca. Dai a necessidade de intervengao do Estado
objetivando reequilibrar tal relagao (seja pelo legislador, seja pelo juiz). Por

Obvio, isso requer maior abrangéncia da supervisao judicial dos pactos, em
nome de sua fungéo social'®.

Nos contratos de representacdo comercial, ha pelas partes — representante
comercial e representada — a vontade de contratar diante de potencial vantagem
econdmica para ambas mediante lucro. Ou seja, “todo negécio tem uma fungao
econdmica e nessa fungdo encontra sua razao de ser”'1,

Na representagcdo comercial, a liberdade contratual encontra barreiras na
propria Lei do Representante Comercial — Lei n°® 4.886/65 —, e, por outro lado, a
liberdade de atuacao do representante é restrita na forma como estipulada no contrato
pela representada.

Por esse prisma, nos contratos de colaboragdo, ha uma liberdade de
contratar, mas, por outro, ndo ha uma liberdade contratual propriamente dita, diante
de um contrato possivelmente pré-elaborado pela representada, em que pode ocorrer
dependéncia econdmica e subordinacido empresarial.

Enzo Roppo, sobre o tema liberdade e contratos, disserta:

100 TIMM, Luciano Benetti. Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008. p. 74-75.

101 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 117.
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A conclusao dos contratos, de qualquer contrato, devia ser uma operagao
absolutamente livre para os contraentes interessados: na sua soberania
individual de juizo e de escolha, a decidir se estipular ou ndo estipular um
certo contrato, a estabelecer se conclui-lo com esta ou aquela contraparte, a
determinar com plena autonomia o seu conteudo, inserindo-lhes estas ou
aquelas clausulas, convencionando este ou aquele prego. Os limites a uma
tal liberdade eram concebidos como exclusivamente negativos, como puras
e simples proibigdes; estas deviam apenas assinalar, por assim dizer, do
exterior, as fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos individuos
podia expandir-se sem estorvos e sem controles; ndo concluir um certo
contrato, ndo inserir nele uma certa clausula. Inversamente, nao se admitia,
por principio, que a liberdade contratual fosse submetida a vinculos positivos,
a prescri¢cdes tais que impusessem aos sujeitos, contra a sua vontade, a
estipulagdo de um certo contrato, ou a estipulagdo com um sujeito
determinado, ou por um certo prego ou em certas condigbes: os poderes
publicos — legislador e tribunais — deviam abster-se de interferir, a que titulo

fosse, na livre escolha dos contraentes privados 192,

Sobre a liberdade de contratar, Orlando Gomes'%® destaca trés pontos: “a) a
liberdade de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c)
liberdade de determinar o conteudo do contrato”.

Para Caio Mario da Silva Pereira:

A — Em primeiro lugar, vigora a faculdade de contratar e de ndo contratar, isto
€, 0 arbitrio de decidir, segundo os interesses e conveniéncias de cada um,
se e quando estabelecera com outrem um negdcio juridico-contratual. [...]

B — Em segundo lugar, a liberdade de contratar implica a escolha de cada
pessoa com quem fazé-lo, bem como do tipo de negécio a efetuar. [...]

C — Em terceiro lugar, a liberdade de contratar espelha o poder de fixar o
conteudo do contrato, redigidas as clausulas ao sabor do livre jogo das
conveniéncias dos contratantes. De regra, estes Ihe imprimem a modalidade
peculiar ao negdcio, e atribuem ao contrato redacdo prépria, estipulando
condigdes, fixando obrigacdes, determinando prestagdes, etc. [...]

D — Finalmente, uma vez concluido o contrato, passa a constituir fonte formal
de direito, autorizando qualquer das partes a mobilizar o aparelho coator do
Estado para fazé-lo respeitar tal como esta, e assegurar a sua execugao
segundo a vontade que presidiu sua constituicao104,

Para Silvio Salvo Venosa, a legislagao, de sua forma, sem entrar em celeumas
de conceitos abertos, como boa-fé e funcao social do contrato, “procurou dar aos mais

fracos uma superioridade juridica para compensar a inferioridade econémica”, como

102 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 32.
103 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 26.

104 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil. Fontes das Obrigagdes. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 9-10.
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ocorre nos contratos de colaboragdo empresarial, uma vez que a lei pode nao suprir
todas as lacunas proporcionadas pela pratica das atividades'.

Assim, quando houver partes contratantes que nao estdo em igualdade, como
pode ocorrer nos contratos de colaboragdo empresarial, ha a necessidade de se criar

mecanismos legais e tedricos para enfrentar essas diferencas.

1.7 LIMITACOES A LIBERDADE CONTRATUAL NO CONTRATO DE
COLABORAGAO EMPRESARIAL

Quando o ordenamento autoriza uma parte a supor que a outra adotara
determinada conduta, desestimula o investimento exagerado na precaugao
contra comportamento diverso. Isso diminui custos de transa¢ao no mercado
e facilita o fluxo de relagbes econdmicas %6,

Parte-se da premissa de que a legislagao € ponte limitadora para a liberdade
contratual, principalmente aos contratos tipicos, tendo em vista que é determinada em
lei sua forma de existir no mundo juridico e nas relagdes sociais.

No Brasil, para que o contrato seja valido, € necessario apresentar os
requisitos legais, quais sejam, “agente capaz, objeto licito, possivel determinado ou
determinavel, e forma prescrita ou ndo defesa em lei”, conforme art. 104 do Cdédigo
Civil (Lei 10.406/2002), e deve ser concretizado com consentimento entre os
contratantes (sem defeitos ou vicios de negdcio como erro, dolo, coagéo e outros).

No entender de Paula A. Forgioni'%7:

- a empresa pode ter sua liberdade e comportamento limitados pela lei, pois
Ihe é defeso empreender fora dos limites postos pelo ordenamento juridico;
volta-se, aqui, ao principio da legalidade; e

- aempresa pode ter sua liberdade e comportamento limitado pela sua propria
vontade, desde que o faga nos quadrantes do direito.

Portanto, ha de se observar os preceitos legais para que o contrato seja
considerado legitimo, assim como o interesse e a vontade dos contratantes.
A liberdade de atuacdo em uma determinada atividade é pressuposto para a

manutengdo de um livre cumprimento de uma obrigagcédo. Entretanto, ha posicoes

105 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 8
ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, v. 2, p. 329.

106 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 269.

107 pid, p. 283.
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contratuais que demandam restrices a essa liberdade, e, embora ndo se esgote o
tema, apresentam-se algumas possibilidades plausiveis de restricdo, em especifico

aos contratos de colaboragdo empresarial.

1.7.1 Subordinagao empresarial

Nos contratos de colaboragcdo empresarial, uma das principais caracteristicas
dessa forma de contratagéo ¢ justamente o vinculo'® entre colaborador e colaborado,
de forma empresarial, uma vez que o colaborado atua em rede com o colaborador, e
depende dele diretamente para manutencéo de sua atividade.

Nesse tipo de contrato, o empresario colaborado € responsavel pela
publicidade/marketing do produto; pelo suporte ao agente colaborador, em relagcéo a
logistica; pela regéncia comercial; dentre outros; cujo poder decisério ndo compete ao
colaborado. Ou seja, é determinado um padrao na organizagao da atividade do
colaborador.

O grau de subordinacdo em relagdo aos empresarios envolvidos na
colaboragdo empresarial, na pratica, varia. Em um contrato de franquia'®®, por
exemplo, vai demandar situagdes de subordinagdo empresarial muito maior que um
representante comercial.

Essa questdao de subordinacdo empresarial nos contratos de colaboracao
empresarial € muito presente na doutrina de Fabio Ulhoa Coelho, exposta da seguinte
forma:

Os contratos de colaboracdo, em razdo da obrigacdo essencial que os
caracteriza, possuem por marca comum uma subordinagdo empresarial
estabelecida entre as partes. Aquele comerciante contratado para distribuir,
junto ao mercado consumidor, a mercadoria oferecida pelo contratante tem,
perante este, o dever de atender a determinados padrdes de exploragao da
atividade comercial. Em outros termos, o contratado deve organizar-se
empresarialmente da forma definida pelo contratante, seguindo as
orientagdes e determinagdes partidas deste. Atente-se para a natureza

especifica desta subordinagao, que nao tem carater pessoal, mas sim
empresarial. Esta distingdo é muito importante, na medida em que a

108 A referéncia em espécie é de subordinagao empresarial por contrato empresarial; caso a
subordinacdo seja pessoal, pode gerar um vinculo de emprego, principalmente nos contratos de
representacao comercial.

109 Neste caso, havera necessidade de ter um ambiente determinado pela Franqueadora, uniformes e
instrugcdo dos funcionarios padronizados, fabricagdo de produtos ou forma de prestagao de servigos,
publicidade e marketing, uso da marca, organizacao/diretrizes da franquia dentro dos padrdes
determinados pela Franqueadora, além de outros.
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subordinagao pessoal caracteriza uma relagcao contratual significativamente
diversa, que € a do vinculo empregaticio, disciplinada pelo direito do trabalho.
Ja a subordinagdo empresarial esta relacionada com a organizagcédo da
propria atividade de distribuigao 0.

H4, sem duvida, uma dependéncia empresarial nos contratos de colaboragao
empresarial, e vai-se além, pois ha também uma dependéncia econémica direta; e,
determinada essa dependéncia, justifica a protegcdo ao contratante mais fraco, pois
inibida é a liberdade contratual.

E parailustrar essa dependéncia econémica que aumenta durante a execucao
do contrato, apresenta-se um exemplo utilizado por Paula A. Forgioni''', em um
hipotético caso: um distribuidor tem a exclusividade sobre um maquinario meédico de
uma empresa estrangeira A, na qual realizou varios investimentos para dar
seguimento ao negdcio. Entretanto, o fornecedor estrangeiro € comprado por B, o qual
ja atuava no mercado brasileiro em competicdo com A. Assim, por ter distribuicdo
propria, B ndo tem qualquer interesse em manter relagédo com o distribuidor que era
de A. Para evitar a denuncia do contrato, impde restricdes que estrangulam o antigo
distribuidor de A.

Pelo arquétipo apresentado, havia um grau de subordinacdo e de
dependéncia econémica entre o distribuidor e o seu fornecedor (empresario A), de
modo que o distribuidor tende a se sujeitar as imposi¢cdes contratuais para buscar, ao
menos, reaver seus investimentos, ou pode requerer, diante de um demonstrado
abuso de poder, a rescisao do contrato.

A vontade de contratar € uma ligagao que une dois empresarios com proposito
especifico, os quais pactuam com liberdade de contratar, mas, a liberdade contratual
€ limitada, diante de poderes decisérios de mercado por parte do colaborado. Assim,
por haver uma dependéncia de uma parte em relacdo a outra, € que se demanda a
propagada subordinacdo empresarial na organizacéo da atividade do colaborado.

A dependéncia econbmica, por outro lado, presente também nos contratos de
colaboracao empresarial, merece atencao contratual, essencialmente quando houver
oportunismos dessa posi¢ao, como imposi¢cdes contratuais em proveito préprio pelo

colaborado, contrarios ao contrato e de forma coercitiva.

110 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 477.

1 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 69.
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1.7.2Coacéo

Quando um contrato é formado, as partes se tornam prisioneiras de uma
relagdo que criaram. Embora ndo possam escapar das obrigacdes dessa
relacdo, deve-lhes ser garantida a possibilidade de modificar aquelas
obriga¢des quando ambas desejarem. Mas uma relagao contratual envolve
dependéncia, e a dependéncia atrai a coergao e a exploragao. Confrontada
com uma modificacado contratual coerciva, a corte deve fazer o que as partes
foram incapazes de fazer. Deve impedir a exploragao [...]"12.

Conforme previsado do art. 1.011 do Cddigo Civil (Lei 10.406/2002), todo “o
administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus
proéprios negdécios”, o que certamente se estende aos prepostos do administrador.

Ainda que os contratos de colaboragao empresarial possam ser por adeséo,
a contratacao é realizada mediante consentimento dos contratantes.

No entender do professor Silvio S. Venosa, em “qualquer negdcio juridico, a
vontade, muito antes de ser somente um elemento do negdcio juridico, é seu
pressuposto”, uma vez que o consentimento contratual “¢ o cerne do negdcio
juridico™'3. Assim, parte-se do pressuposto de que todo o contrato é realizado com
consentimento.

Por outro lado, a auséncia do poder de barganha demanda maior atengao no
transcorrer do contrato, principalmente naqueles de longa duragdo. A dependéncia
empresarial/econdbmica de uma parte sobre a outra pode influenciar em vicios de
consentimento, principalmente em imposi¢cdes contratuais.

Embora o Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002) identifique o erro, dolo, coacao,
lesdo e estado de perigo, como vicios de consentimento, para os contratos de
colaboracédo, entende-se pertinente a analise objetiva sobre a coagéo.

Antbnio Maristello Porto e Nuno Garoupa, quanto ao tema coagao e poder de
barganha, acentuam que:

Coagir alguém significa ameacga-lo para extrair uma promessa. Por que
promessas extraidas sob coagao deixam de criar riqueza e ainda a destroem?

Sao as nogdes de excedente e de valor de ameacga (preco de reserva) que
respondem essa pergunta.

112 MATHER. Contract modifications under duress, op. cit., p. 658, citado por FRANTZ, Laura Coradini.
Possibilidade de aplicagao da economic duress no direito brasileiro. 2012. 289f. Tese (Doutorado
em Ciéncias Sociais) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. Disponivel em
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/194410. Acesso em: 25 abr. 2023. p. 115.

113 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 8
ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, v. 2, p. 493.
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Barganhar ou negociar € o contrario de coagir. Numa barganha, uma das
partes da algo a outra, a fim de a incentivar a realizar uma promessa. Numa
negociagado, ambas as partes desejam, ao tempo da barganha — quando da
realizagdo do acordo — que o Estado garanta o no futuro.

[...]

Quando ha coacgao, no entanto, a promessa nao sera extraida em virtude de
um bem, servigo ou outra promessa. Dar-se-a em virtude de uma ameaca de
destruicao de riqueza. Mais que isso, na coagao, apenas ela saira ganhando
(resultando em ineficiéncia de Pareto) 4.

A coacgao, assim entendida como uma pressao no caso dos contratos, tende
a ocorrer em determinados negocios juridicos que nao seriam realizados em estado
de livre consentimento'.
Sobre a definigdo de coagao, Pontes de Miranda, de forma singular, apresenta
que:
Coacao é a presenca de violéncia ou intimidagéo, que faga B praticar o que
A sugere. A agao é de B: A nao age servindo-se de B; A coage. A coagao ja
€ ato de B; mas é preciso que tenha havido, também, o ato de A, sem o que
nao haveria coagao. Se nao ha ato de A, coacdo ndo ha. Por isso mesmo, a
manifestacdo de vontade, que se dé por influéncia de outrem, sem haver
violéncia ou intimidagao, ndo atinge a validade do ato juridico. Também é
preciso que A tenha agido contrariamente ao direito. Se agiu de conformidade

com o direito, ou exercendo direito, pretensdo, agdo ou excegao
regularmente, a violéncia, ou intimidagéo que haja causado, ndo é ilicita’e.

No cenario em que um representante comercial (pessoa juridica ou fisica), por
exemplo, possui somente uma representada, com muitos anos de contrato, e depende
dela financeiramente para seu faturamento, pode Ihe ser imposta uma alteracao
contratual coercitiva, mediante reducao de comissdes de forma unilateral. Esse caso
pode demandar continuidade do contrato (com perdas) ou pode constituir motivo para
resciséo do contrato, ainda que a vontade seja expressa pela continuidade.

Um caso pratico para retratar o que se apresenta, envolvendo representante
comercial, foi decidido nos autos do processo 0000098-32.2009.8.24.0064, de
Relatoria do Desembargador Guilherme Nunes Born, do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em que uma representada imp6s uma alteragao contratual/novo contrato a

um representante comercial:

114 PORTO, Anténio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise econémica do direito. S0 Paulo:
Atlas, 2020, p. 222-223.

15 Sopre a possibilidade de uma pessoa juridica ser vitima de coacgao, vide: BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp n. 237.583/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
1/12/2009, DJe de 17/12/2009.

116 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. 4. ed. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, p. 348.
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A relagao, originalmente, era estabelecida entre a autora e a empresa que
veio a ser incorporada pela requerida, vinculo este regrado com base nas
regras vigentes por prazo indeterminado desde 2001 e retro mencionado em
suas peculiaridade que ora importam a resolugao do feito.

Mesmo com a incorporagdo, tanto a autora quanto a requerida - nova
empresa - deram continuidade a relagao comercial, até porque o contrato
vigia, como ja dito, por tempo indeterminado.

Porém, o novo contrato de representacédo comercial, de exclusiva iniciativa
da requerida, trouxe mudangas envolvendo a perda da ajuda de custo, bem
como revogou integralmente a avencga anterior.

A bem da verdade, ndo se tratou de um mero "aditamento”, mas de um pacto
integralmente novo, em que sepultaria integralmente nado apenas o pacto
anterior, mas também eventuais débitos por ventura ainda pendentes devidos
pela representada incorporada.

Apesar da perda da exclusividade ter sido revista antes do ajuizamento da
presente agao, o novo contrato - "aditamento" - apresentado pela requerida
se tratou, evidentemente, de revogagdo do pacto até entdo vigente, por
exclusiva conduta atribuivel a requerida.

Arequerida, com o mencionado intuito de padronizar/harmonizar os contratos
celebrados com todos os seus representantes, acabou impondo um novo
contrato para a autora, o qual, além de conter mudancas que refletiram
diretamente em valores monetarios a serem recebidos pela autora, foi de
exclusiva iniciativa/vontade e imposigado da requerida (representada) para
com a autora (representante).

Conforme e-mail da requerida para a autora, em 17-10-2008, a requerida foi
enfatica a respeito (1) ou da assinatura da minuta por parte da autora ou (2)
desta manifestar seu desinteresse em prosseguir com a relagédo contratual,
conforme constou junto ao "evento 256 - informagao 91/92".

Ao revés do arguido pela requerida, ndo havia espago para negociagao.

A requerida, sponte sua, rescindiu, mesmo que tacitamente, o pacto anterior
ao impor suas condi¢des a autora, o que implicou nesta aceitar ou nao.
A autora estava disposta a continuar a relagdo comercial entre elas, mas nas
condi¢des que vigorava até entéo.

Evidente, assim, que foi o comportamento da requerida que deu causa a
rescisdo. A autora, por intermédio da notificagao, apenas pds no papel a
rescisdo do contrato anterior causada, na pratica, pela requerida''’. (grifo
Nosso)

Nao se perde de vista que a “pressao” é plenamente possivel dentro de um
modelo capitalista, em que a busca pelo lucro é a razdo de ser do empresario,
mediante trocas voluntarias. Entretanto, ha limites nesse jogo negocial, sob pena de
comprometer o consentimento e a liberdade, os quais devem permear o contrato, ou
seja, sem qualquer tipo de ameaca contratual mediante coagéao.

Assim, como arremate, ao contrario da boa-fé, que deve permear os contratos
nas fases pré e poés-contrato, a coagdo € produto de ma-fé, pois apresenta
desconformidade aos deveres principais € anexos de um contrato, de modo que deve
ser coibida. Ou seja, além dos deveres principais do contrato, ha também os deveres

anexos, 0s quais demandam analise do comportamento das partes, como

17 TJSC. Apelagdo n. 0000098-32.2009.8.24.0064, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel.
Guilherme Nunes Born, Primeira Camara de Direito Comercial, j. 02-09-2021.
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cooperagao, confianga, informacgao, lealdade, que sédo derivados da boa-fé objetiva e
devem também ser observados no caso de coacéo.

Para além das assimetrias das partes, os vicios de consentimento, como
regra, podem demandar nulidade contratual (ou de clausulas de contrato), de

alteragdes contratuais e até ruptura de contratos de colaboragdo empresarial.

1.7.3 Contrato por adesao

3. As sociedades técnicas e industrializadas da actualidade introduziram,
contudo, alteragdes de vulto nos parametros tradicionais da liberdade
contratual. A negociagao privada, assente no postulado da igualdade formal
das partes, ndo corresponde muitas vezes, ou mesmo via de regra, ao
concreto da vida. Para além do seu nivel atomistico, a contratagédo reveste-
se de vectores colectivos que o direito deve tomar em conta. O comércio
juridico massificou-se: continuamente, as pessoas celebram contratos nio
precedidos de qualquer fase negociatéria. A pratica juridico-econémica
racionalizou-se e especializou-se: as grandes empresas uniformizam os seus
contratos, de modo a acelerar as operagbes necessarias a colocagéo dos
produtos e a planificar, nos diferentes aspectos, as vantagens e as adscrigbes
que lhes advém do trafico juridico [...]""8.

Como o proprio termo reverbera, trata-se de uma forma de contrato em que
os termos sao dispostos pela parte contratante, e cabe ao aderente aceita-las na
forma como apresentada. Ou seja, a liberdade contratual, nesse caso, nao é
consubstanciada em sua integralidade.

O contrato de adesao é o contrario de contrato paritario, pois neste ha uma
fase de debates sobre as clausulas contratuais, entre partes iguais, o que determina
como fase de pontuacado da negociacdo. Por outro lado, no contrato de adesao, nao
ha debates sobre as clausulas do contrato, ou seja, ndo ha transigéncias, uma vez
que uma parte impde a outra o instrumento pronto, e ndo pode recusa-lo'°.

Nesses contratos de clausulas predispostas, o consentimento manifesta-se
por simples adesdo as clausulas que foram apresentadas pelo contratante'?. E

tendem, pela sua caracteristica, satisfazer, em termos de redacao contratual, os

118 PORTUGAL. Dec. Lei 446/1985. Institui o regime juridico das clausulas contratuais gerais. Lisboa:
Ministério da Justica, 1985. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/446-1985-177869.
Acesso em: 26 mar. 2023.

119 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaragbes unilaterais da vontade. vol. lll.
ed. 28, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 45.

120 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 8
ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, v. 2, p. 369.
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anseios do proponente da melhor forma que lhe convém, mediante seus interesses.
Nesse caso, cabe somente a outra parte aderir sem qualquer lastro de barganha.

Parece 6bvio dizer, mas o contrato de adesao em si n&o & ilicito, entretanto,
demanda cuidados em sua analise, principalmente em contratos de longa duragéo e
pelas incompletudes contratuais que podem decorrer com o tempo. Ou, ainda,
problemas em clausulas que podem ser ilegais desde a sua formagao.

Embora os contratos de adesdo sejam mais comuns nos contratos de
consumo, também sao utilizados com frequéncia nos contratos de colaboracao
empresarial. Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo Filho afirma que “as redes contratuais
constituem-se de elos entre atividades econdmicas, formando ambientes coletivos
com identidade, interesses, valores e direitos préprios, bem como um ambiente ou
ciclo econbmico préprio”, e pontua sobre o formato de adesdao nesse tipo de
contratagao:

Constitui uma evidéncia da economia em rede o fato de que as relagbes
contratuais sdo formatadas por contratos de adeséo, isto é, de que os
coletivos econdmicos sao formados a partir de adesao contratual. Franquias,
agéncias, distribuicdes, concessionarias, pools imobiliarios e associagbes
comerciais, entre outras espécies de redes, sdo contratagdes de adeséo [...].
Tais contratos de adeséao se justificam porque as redes buscam justamente
padrao, uniformidade de agéo e igualdade de tratamento. As organizagdes
em formato de redes constituem-se, portanto, a partir de “contratos de

adesdo”, e essa € uma das novidades mais peculiares da perspectiva
instrumental da nova economia?’.

Em igual simetria, para Paula A. Forgioni, os contratos de colaboragao
empresarial, ou redes contratuais, sdo realizados por padronizagcdo/adesao, ja que o
"[...] integrante da rede adere ao programa negocial da empresa lider, aceitando-o.
Cada um dos contratos da rede sera celebrado por adesao”'?2.

Manoel Gustavo Neubarth Trindade, ao tratar de contratos massificados,

entalha o termo Clausulas Gerais Contratuais (CGC)'?3, e explica:

121 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 217-219.

122 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 66.

123 O termo advém do Dec. Lei 446/85, de Portugal, que institui o regime juridico das clausulas
contratuais gerais, e que determina em seu Artigo 1.°, que assim prescreve: “as clausulas contratuais
gerais elaboradas de antemdo, que proponentes ou destinatarios indeterminados se limitem,
respectivamente, a subscrever ou aceitar, regem-se pelo presente diploma.” Disponivel em
https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/446-1985-177869. Acesso em: 26 mar. 2023.
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Aclarando o tema, as CGC, como o préprio nome refere, sdo clausulas que
irdo lidar com questdes que orbitam as clausulas principais, uma vez que as
clausulas principais, nessas espécies de contrato, de maior relevo e atencao
pelos aderentes, dizem respeito, normalmente, a questdes relativas ao preco
e as condigbes de pagamento, porquanto todo o restante, via de regra, ja
resta definido anteriormente a aproximacao das partes, isto quando todo o
conteudo negocial do contrato j& n&do estiver previamente determinado,
restando ao aderente somente contratar ou ndo. Essas clausulas acessorias
dirdo respeito, usualmente, a transferéncia dos riscos do contrato, as
garantias, a eleigcao do foro, as questdes relativas aos vicios dos produtos ou
servigo, a entrega do bem, etc.?4,

Nos contratos de representagao comercial, por exemplo, podemos citar como
clausulas principais: o tempo (determinado ou indeterminado), exclusividade,
percentual de comissdo e a area de atuagado. Ja as clausulas acessorias, por seu
turno, seriam com relagdo aos deveres e as obrigagdes no transcorrer do contrato,
confidencialidade, assim como o foro de eleigao'2°,

E sobre as caracteristicas dos contratos por adesao, tém-se: predisposi¢ao
(redigida por uma parte), a unilateralidade (a outra cabe aderir), a rigidez (sem
possibilidade de alteracdo em sua constituicdo), a generalidade (igual conteudo para
contratos futuros) e a indeterminagéo (independente de quem for contratar)'26,

Entretanto, apesar de padronizados, o contrato pronto tende a reduzir o custo
de transacao, uma vez que os contratos padronizados incentivam um maior numero

de transacgdes, pois fazem aumentar a eficiéncia dos negdcios, tendo em vista que as

124 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 190.

125 No caso da representagao comercial, essa clausula, em especifico, apresenta constantemente como
matéria de defesa em procedimentos judiciais, pois, em que pese a lei determine que o foro competente
seja do representante comercial (art. 39 da Lei n° 4.886/65), por ser um contrato de adesao, as
representadas tendem a incluir como foro competente o de sua sede. Ha entendimentos judiciais que:
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE REPRESENTACAO
COMERCIAL. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. AFASTAMENTO. HIPOSSUFICIENCIA.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INADMISSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ.1. 'A competéncia prevista no art. 39 da Lei n. 4.886/1965 é
relativa, podendo ser livremente alterada pelas partes, mesmo via contrato de adesao, desde que nao
haja hipossuficiéncia entre elas e que a mudanga de foro n&o obstaculize o acesso a justica do
representante comercial' (AgRg no AREsp 695.601/RJ, Relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, julgado em 6/8/2015, DJe 14/8/2015).2. No caso concreto, o Tribunal de origem
concluiu pela hipossuficiéncia da parte. Alterar esse entendimento demandaria reexame das provas
produzidas nos autos, vedado em Recurso Especial. (AgRg no AREsp 751.181/ES, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 20/2/2018, DJe 1°/3/2018).3. Na
hipétese, o dissidio jurisprudencial ndo restou demonstrado nos moldes legal e regimental ante a
auséncia de similitude fatica entre os arestos confrontados.4. Agravo interno ndo provido. (Agint no
AREsp n. 1.947.791/SP, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 14/3/2022,
DJe de 18/3/2022.).

126 TRINDADE, M. G. N. Analise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 190.
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transacbes de massa foram criadas para facilitar trocas e tornar o processo de sua
criagdo mais célere e menos custoso. Assim, se ndo houver barganha, n&o havera
gastos para negociar clausulas com o aderente, o que reduz os custos de negociagao,
e, consequentemente, os custos de pesquisa, implementacdo e monitoramento,
quando existentes'?’.

Nesses casos, portanto, em que pese haja uma redugdo dos custos de
transacao nos contratos empresariais, € se compreenda sua forma de existir, até
mesmo pelo modelo de negdcios de muitos empresarios, ha, sem duvida, redugao de
liberdade contratual, uma vez que os limites de autonomia de uma das partes sao
aparentes e podem, inclusive, restringir direitos, diante de uma assimetria
informacional.

Esse cenario € mais pratico de ver a partir de estatistica apresentada por
Arnaldo Rizzardo Filho, cujos dados demonstram que os empresarios em redes
contratuais sao formados nas seguintes categorias:

a) a maioria das empresas que operam em redes sdo microempresas
(individuais ou ndo), empresas de pequeno porte ou empresas individuais,
como franquias, agenciadores, distribuidores e motoristas de aplicativo; b) as
microempresas e empresas de pequeno porte representam cerca de 98,5%
do total das empresas privadas; c) as microempresas e empresas de
pequeno porte respondem por 27% do PIB nacional; e d) as microempresas
e empresas de pequeno porte sdo responsaveis por 54% do total dos

empregos formais existentes no pais, empregando mais trabalhadores com
carteira assinada que as médias e grandes empresas’28.

Dessa forma, é preciso entender a importancia que esses empresarios
possuem no elo da cadeia comercial brasileira, e claro, Ihes é necessario aplicar “um
Direito condizente com a realidade de suas relagdes contratuais”'?°. Ou seja, é de se
observar o caso de diferencas contratuais entre os empresarios contratantes: a
depender de quem os contrata, se for uma multinacional, por exemplo, ndo sera um
contrato paritario. Por isso que “parece certa a aplicagéo absoluta dos artigos 423 e
424730 do Cédigo Civil para os contratos civis e comerciais de adesdo, como é o caso

de redes contratuais”.

127 Ipid, p. 198/199.

128 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 218.

129 Ibdi.

130 Art. 423. Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a

adotar a interpretagado mais favoravel ao aderente.Art. 424. Nos contratos de adesao, sdo nulas as
clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.



70

Da analise até o momento realizada, percebe-se que os contratos de adesao
fazem parte da dinAmica empresarial (sdo uma realidade), e, sua razao de ser deve-
se principalmente a reducao dos custos de transagéo — e "igualdade de tratamento".
Imagina-se, por exemplo, uma grande distribuidora que possui mais de 1.000 (um mil)
representantes comerciais. Dificil, nesse contexto, personalizar cada contrato.

O que se pretende demonstrar n&o é o fato de que contratos por adesao séao
ilegais ou ndo devem fazer parte do mundo empresarial. A reflexdo se deve
justamente em casos que, embora o contrato seja por adesdo, evitar-se-do
oportunismos (“em caso de deixar lacunas contratuais de forma intencional e
estratégica”’®'), assim como sejam reduzidas ao maximo as assimetrias
informacionais.

Portanto, em um cenario com diferenca econdmica de partes contratuais e
contratos por adesao, com limitagdes contratuais, deve-se trilhar o caminho no sentido
de encontrar formas de inibir comportamento oportunista e excessivo, caso ocorram.

A pratica demonstra que os contratos por adesdo tornam mais rapidas as
negociagdes. Esse tipo de contrato, para Silvio S. Venosa surge entdo como “fator de
racionalizacdo da empresa, uma vez que o contratante mais forte encontra, na adesao
contratual, um meio para expandir e potencializar sua vontade”. Nesse caso:

Cabe ao legislador e particularmente ao julgador, tragar os limites dessa
imposigao de clausulas, tendo em vista a posigdo do aderente, o contratante
fraco. Dai concluirmos que ndo podemos defender hoje uma total liberdade
contratual, porque a sociedade ndo mais a permite. Paradoxalmente, a plena
liberdade contratual, nos dias atuais, se converteria na propria negagao dessa

liberdade, concluindo-se que “a liberdade contratual destroi-se a si propria,
determinando a sua propria negagéo” (Roppo, 1988:318) 132,

Tendo em vista essas relagdes juridicas padronizadas e em série, em que nao
ha possibilidade de parte contratada decidir sobre as clausulas contratuais, para
Neubarth Trindade, existem, no minimo, trés motivos para a interveng¢ao do Estado no
contrato particular:

[...] o primeiro, a restricdo da vontade individual, operada em grande escala
nos contratos de adesdo; o segundo, ao particular (normalmente empresas)

passar a desenvolver uma atividade de normatizacdo de situacdes juridicas
abstratas como se Estado legislador fosse; o terceiro, corresponde a

131 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 182.

132 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 8
ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, v. 2, p. 371.
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debilidade da autorresponsabilizagdo e da vinculatividade que a restricao da
autotutela proporciona aqueles que apenas aderem as clausulas
preestabelecidas, em virtude do reconhecimento pelo Estado de
idiossincrasias que acometem esse tipo de contratagao3.

Por fim, apresenta-se que, nos contratos padronizados, em que n&do ha
efetivamente liberdade contratual entre direitos e obrigacbes, e determinada a
vulnerabilidade técnica de uma parte em relagéo a outra, como acontece comumente
em casos de contrato de colaboragdo empresarial (ou redes contratuais), assim como
diante de assimetrias contratuais, revela-se necessaria a “aplicacao de hermenéutica
constitucional de Direito contratual”'®*, ou, de forma mais assertiva, deve-se criar
previsdes legislativas especificas para redugao de assimetrias contratuais.

Entretanto, para fins de contraponto, ha vozes contrarias ao entendimento de
que seriam os contratos de representagcdo comercial, por exemplo, por adesao
(embora n&o convincente, diante do que ja se apresentou). Nesse sentido, € o
entendimento de Ricardo Nacim Saad:

Para nés, o contrato de representagdo nao &, com certeza, um contrato de
adesado. Consoante o magistério de Waldiro Bulgarelli, que acolhemos, “é o
contrato de representacdo comercial autbnomo, de acordo com a tipificagao
legal, contratual consensual, bilateral (ha obrigagbes para ambas as partes),
oneroso, e do que implicam obrigagao de resultado, de vez que a lei estipulou
que o representante so tera direito a comissao (que é sua remuneragao) apos
a conclusdo e o cumprimento do contrato (pagamento por parte do

comprador, art. 32; de duragdo, intuiti personae e nitidamente
interempresarials®.

No entanto, € importante constar que pode haver contratos de colaboragao
empresarial que ndo séo por adesao, ou seja, que as clausulas sejam negociadas e
ajustadas pelas partes. Porém, ainda que esse fator acarrete uma liberdade
contratual, ainda sim se pondera que podem ocorrer a dependéncia econémica, a
auséncia de poder de barganha e os abusos no transcorrer do contrato,

essencialmente por assimetrias.

133 TRINDADE, M. G. N. Analise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 191-192.

134 RIZARDO FILHO, Arnaldo. Curso de redes contratuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022,
p. 223.

135 SAAD, Ricardo Nacim. Representagcao comercial. 5. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.
116.
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1.8 TEORIA DO IL TERZO CONTRATTO — CONTRATOS DE COLABORAGCAO
EMPRESARIAL COMO NOVA CATEGORIA DE CONTRATO?

Os contratos de colaboragéo, como ja apresentado, possuem peculiaridades
que fogem as caracteristicas comuns dos contratos empresariais (contrato liberal
classico), de modo que a doutrina italiana sugere até uma nova categoria de contrato,
o chamado il terzo contratto.

A ideia do terceiro contrato parte da premissa de que o “primo contratto” seria
aquele formado por partes com liberdade de contratagdo, com negociagéo prévia e
simetria de informacéao; o “secondo contratto” teria por base os contratos de consumo,
uma vez que uma parte é hipossuficiente a outra (empresario e consumidor); e il terzo
contratto, a terceira natureza de contrato, seria aquela realizada por duas pessoas
juridicas em que uma se encontra em uma posicdo mais fraca que a outra,
principalmente na questao do desequilibrio econdmico, como ocorre nos contratos de
colaboracado empresarial (B2b - Business two business).

Essa nova proposta de categoria abrange relagdes contratuais que nao se
encontram nem na primeira e nem na segunda categoria.

Carlos Alberto Garbi, em seu artigo intitulado “// Terzo Contratto — Surge uma
nova categoria de contratos empresariais?”, traz que:

Na doutrina italiana, com Roberto Pardolesi, que cunhou o termo terzo
contratto no prefacio do livro de Giuseppe Colangelo, se passou a observar
que a contratagdo entre duas empresas, quando uma delas é dependente
economicamente da outra, reflete uma categoria de contrato que ndo se
identifica com o contrato classico (primeiro contrato), aquele caracterizado
pela presenca de partes igualmente informadas e com livre capacidade de
escolha. Essa contratacdo também ndo se identifica com o contrato de
consumo (segundo contrato), que é marcado pela presumida vulnerabilidade
de uma das partes em razdo essencialmente da deficiéncia de informagéao.
Cuida-se de uma realidade diversa — um terceiro contrato (il terzo contratto)
—, para a qual o regime dualista apontado n&o oferece resposta adequada.
E um novo personagem que surge no horizonte e que deve ser visto muito

proximamente, como parte da fenomenologia e disciplina atual dos contratos
entre empresas 36,

E acrescenta o referido autor:

E justamente entre estes dois polos — contrato liberal classico e contrato de
consumo — que se investiga essa terra di mezzo (terra do meio), uma area

136 GARBI, Carlos Alberto. Il terzo Contratto: surge uma nova categoria de contratos empresariais?
Conjur, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jul-30/direito-civil-atual-il-terzo-contratto-
categoria-contratos-empresariais. Acesso em: 26 mar. 2023.
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intermediaria na qual estd o chamado terceiro contrato. A hipotese dessa
figura se amolda a um contrato entre empresarios com capacidade de
negociagao. Todavia, se verifica de um lado da relagcdo o empresario fraco
(débil), que se coloca em situagdo muito préxima do consumidor nas relagées
de consumo, quando se olha somente para a assimetria de poderes e a
vulnerabilidade da parte. E uma nova categoria de contratante débil, como
afirma Pardolesi'?’.

Um ponto essencial para o reconhecimento do il terzo contratto € a
dependéncia econdmica de uma empresa para outra, e com posicao dominante.

No caso dos contratos de colaboracdo empresarial, existem peculiaridades
que merecem ser analisadas, sobretudo no que tange as diferengas econémicas e
juridicas para com o empresario colaborado.

E essas especificidades partem de uma assimetria informacional na
elaboracgao do contrato, que € por adesao, assim como uma assimetria de poder, com
dependéncia econdmica direta e subordinada (de forma empresarial) no transcorrer
do contrato, ja que o empresario contratado desenvolve suas atividades mediante
orientagdes do empresario contratante, e dele é dependente o seu faturamento.

Diante desses aspectos, apresenta-se uma vulnerabilidade de uma das partes
nesses contratos de execugao continua e de longo prazo, como tende a ser o de
colaboragao.

Nesse espaco, oportuno os dizeres de Manoel Gustavo Neubarth Trindade:

Assim, embora se admita que a negociagéo privada permita que os individuos
possam maximizar as suas utilidades, na busca de niveis mais elevados de
bem-estar, a experiéncia histérica, sobretudo recente, vem demonstrando
que a liberdade contratual exacerbada pode gerar resultados ineficientes,
inclusive agravando distor¢des observadas nos mercados, porquanto estes
apresentam deficiéncias que nao podem ser resolvidas apenas por meio da
pura e simples autonomia privada ou, mais precisamente, pela vontade e
liberdade das partes; ou seja, o sistema de mercado, o que compreende o
mecanismo que lhe é peculiar, apresenta limitagdes em seu funcionamento
que ndo encontram solugdes em seu proprio interior.

Nesse sentido, as partes contratantes, na grande maioria das vezes, revelam
diferentes niveis de poder informacional e de mercado, o que, ao invés de
propiciar livre arbitrio quanto a negociagédo do conteldo e das condi¢bes dos
contratos, como nas muitas vezes utdpica ideia da autonomia da vontade,
implica, nao raro e a bem da verdade, imposi¢des unilaterais ou mesmo em
adesodes involuntarias a determinadas diretrizes contratuais, estas devidas a
incertezas quanto ao verdadeiro conteido ou as suas efetivas
consequéncias.38

137 Ibdi.

138 TRINDADE, M. G. N. Analise econémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 260.
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E nesse ponto surge a questdo apresentada no problema base para o
desenvolvimento do trabalho, essencialmente sobre os contratos de representagao
comercial, em que ha, na grande maioria dos contratos, assimetrias entre
representante comercial e representada, com auséncia do poder de barganha e com
dependéncia econdbmica por uma das partes da relacdo contratual, o que pode
ocasionar oportunismos.

A teoria do il terzo contratto emerge como forma de delimitar os contratos de
colaboracdo empresarial como uma “terra de meio” entre os contratos empresariais
realizados com liberdade de contratac&o e os contratos de consumo, sendo, portanto,
uma possivel nova espécie de contrato (ou reclassificagao), e demanda estudos mais
aprofundados sobre o tema.

O que se pretendeu foi apresentar a questao do il terzo contratto com o intuito
de fomentar o debate sobre essa nova proposta de classificagao contratual, uma vez
que sao incipientes ainda no Brasil estudos mais aprofundados sobre contratos de

colaboracdo empresarial, em que pese sua importancia comercial.
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2 DO CONTRATO DE REPRESENTAGAO COMERCIAL
2.1 NOGCOES INTRODUTORIAS, CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O comércio é uma atividade humana bastante antiga, cuja esséncia consiste
em levar toda sorte de bens a quem se interesse em possui-los e se disponha
a pagar por eles. Trata-se de uma atividade de intermediagdo entre o
consumidor e o produtor, pela qual os bens por este ultimo fabricados ou
colhidos da natureza séo distribuidos ao mercado®.

A importancia da representacdo comercial é ligada intimamente a um dos
mais antigos atos de comércio, que € a venda. Nomeada, inicialmente, como caixeiro
viajante ou mascate, a profissao foi evoluindo com o tempo.

A atividade econdémica da representagdo comercial se releva de importancia
singular no mercado, como forma de instrumento para consolidagdo de uma atividade
que contribui para alavancar a cadeia produtiva em diversos setores do mercado.
Partindo-se desse elo, pretende-se demonstrar, neste capitulo, a estrutura juridica,
contratual e de negocios, que envolve representantes e representadas.

Como o nome ja designa, o representante comercial realiza atos de comércio,
intermediando negdcios em nome de um terceiro (geralmente industrias e empresas
varejistas, designadas como representada), por relagdo empresarial contratual, e que
demanda obrigacao de resultado para com o seu contratante.

E um modelo de negécio que se moldou no transcorrer do tempo, diante da
“‘necessidade de se estabelecer novas relagdes juridicas que possibilitassem a
circulagado rapida, menos onerosa e mais eficaz de produtos e servigos”'4°,

Diante de tao longinqua profissdo e de sua importancia na economia, houve,
por parte do legislativo brasileiro, a intengéo de tipificar o representante comercial, e
determinar em lei prépria os direitos e deveres desse empresario, motivo pelo qual foi
promulgada a Lei n° 4.886 de 1965.

Em momento anterior a legislagdo que rege a profissao, os representantes
comerciais atuavam de forma auténoma, com o suporte de sindicatos. Naquele
momento, era um contrato atipico, em que os usos e costumes, além das regras gerais

e da intencao das partes, eram o norte contratual.

139 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 476.

140 CARDOZO, Vivian Sapienza. Contratos de representagcio comercial: controvérsias e
peculiaridades a luz da legislagao brasileira. Sdo Paulo: Aimedina, 2016, p. 19-20.
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Entretanto, faltava-lhes seguranca juridica, conforme apresenta Sérgio Botrel:

De se notar que a regulamentagdo da atividade desenvolvida pelos
representantes comerciais € fruto dos abusos perpetrados pelos
representados, os quais, depois de obtida a aproximagdo junto aos
consumidores de seus produtos ou servigos, realizada por meio dos
representantes, "denunciavam" o contrato de representagdo — na grande
maioria das vezes celebrado por prazo indeterminado — sem indenizar estes
ultimos pela "mais-valia" acrescida aos seus negécios. Como ja advertia
Rubens Requido "a Constituicdo proclama que o trabalho é uma obrigagao
social. E sendo obrigagéo social merece, consequentemente, seja qual for a
sua natureza, a protegéo do Estado, através da lei. O trabalhador assalariado
tem a tutela de seus direitos definidos na legislagdo social, para cuja
aplicacao se criaram os tribunais especiais de justica. O cientista, o literato, o
trabalhador intelectual, ttém a protegdo de seus direitos autorais, tutelados
pela lei civil, ou de suas invencgdes protegidas pelos preceitos do Cdadigo de
Propriedade Industrial. As empresas capitalistas tém a protecao de seus
direitos contra a concorréncia desleal. Em todos os setores o poder publico
tutela o trabalho assalariado ou empresarial. Faltava, apenas igual prote¢ao
ao representante comercial, que era um verdadeiro paria, marginal do
direito™1.

Por tal motivo, no ano de 1965, tendo como um dos precursores o Dr. Plinio
Affonso de Farias Mello'#?, foi apresentada, na Camara dos Deputados do Brasil, o
Projeto de Lei n°® 3.350"43,

Apos tramite legislativo, com algumas emendas, o PL n° 3350/1965 foi
aprovado, sendo promulgada pelo Presidente Castello Branco a Lei n° 4.886, em 09
de dezembro de 1965'#, conhecida como Lei do Representante Comercial.

Assim, nos termos do art. 1° da Lei n. 4.886/65:
Art. 1° - Exerce a representacdo comercial autbnoma a pessoa juridica ou a
pessoa fisica, sem relacdo de emprego, que desempenha em carater nao
eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediagdo para a realizagéo
de negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para transmiti-los

aos representados, praticando ou n&o atos relacionados com a execugéo dos
negocios.

141 BOTREL, Sérgio. Reflexos da teoria contratual contemporanea na resilicdo unilateral da

representagdo comercial. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Séo
Paulo, n. 140, out-dez/2005, p. 40-41.

142 Reconhecido como patrono dos representantes comerciais no Brasil. CONFERE. Conselho Federal
dos Representantes Comerciais - Histérico. Disponivel em https://www.confere.org.br/historico.php.
Acesso em: 11 abr. 2023.

143 BRASIL. Projeto de Lei n° 3350/1965. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 1965. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2119194. Acesso em: 11 abr. 2023.

144 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n. 4.886, de 9 de dezembro de 1965. Brasilia, DF: Congresso
nacional, 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4886.htm. Acesso em: 11 abr.
2023.
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Sem duvida um marco legislativo para os representantes comerciais, que,
diante de insegurancgas contratuais, tiveram reconhecida a sua atividade e os direitos,
como a indenizagao por rescisdo do contrato em situagdes especificas. Alias, esse
era um dos principais pontos da legislagdo, ja que, em periodo anterior, o
representante comercial realizava a prestacao de servigos, com abertura de clientes,
mas sem qualquer tipo indenizatério pela perda do ativo.

No periodo apos a promulgagao da lei, diante de algumas circunstancias
praticas do exercicio da atividade, principalmente na questdo contratual, houve a
necessidade de readequacao legislativa.

Assim, em 08 de maio de 1992, apds tramitagdo do Projeto de Lei n°
5394/1985'4%, foi sancionada, pelo Presidente Fernando Collor de Mello, a Lei n°
8.420/1992"6, que trouxe importantes alteragdes na Lei n° 4.886/65.

Na exposicao de motivos do referido Projeto de Lei, assim constou:

O presente projeto objetiva introduzir algumas modificagdes na Lei n° 4.886,
de 9 de dezembro de 1965, que regula as atividades dos representantes
comerciais autbnomos, para melhor adapta-la a realidade presente,
decorridos quase 20 anos de sua vigéncia, mediante a adogao de varias

medidas tendentes' a garantir aquela laboriosa classe melhores condigdes de
trabalho.

Da analise do referido Projeto de Lei, denota-se uma preocupacéo legislativa
em virtude da vulnerabilidade do representante comercial frente as representadas,
tendo inclusive a proposta de homologagao dos contratos pelo Conselho da categoria,
conforme previa o art. 27, paragrafo unico, em alusdao semelhante a um trabalhador
regido pela Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT:

Art. 27.1...]
Paragrafo unico. Os contratos de representantes comerciais deverédo ser

homologados pelo conselho de representantes comerciais da regido do
representante ou entidade por este designada.

Na exposicao de motivos para a referida clausula, consta que o intuito era
evitar que os contratantes e contratados assinassem contratos que ferissem

dispositivos legais, ou seja, diante de assimetrias contratuais, pretendiam dar maior

145 BRASIL. Projeto de Lei n°® 5394/1985. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 1985. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=227389. Acesso em 11
abr. 2023.

146 BRASIL. Lei n° 8240. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1992. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8420.htm . Acesso em: 11 abr. 2023.
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seguranga ao representante comercial. Entretanto, referida proposicéao legislativa
ainda sofreria alteragdes, de modo que nao foi aprovada nos termos expostos.
Além de outras, o Projeto de Lei também previa alteragdo do art. 34, §1° e
§2°, nos seguintes termos:
Art. 34
§ 1° - Independentemente do pré-aviso de que trata o presente artigo, sera
devida ao representante indenizagédo pela rescisdo do contrato sem justo
motivo, cujo montante ndo sera inferior a 1/12 (um doze avos) do total da
retribuigcdo auferida, para cada ano de vigéncia do contrato.

§ 2° Na auséncia do contrato escrito, ou sendo este omisso, a indenizagao
sera igual ao valor referido no paragrafo anterior, acrescido de 30%.

A proposi¢ao era no sentido de alterar a indenizagdo que era de 1/20 avos
para um 1/12 avos, além de uma previsao legislativa de clausula penal para contratos
que eram realizados de forma verbal (até hoje muito comuns).

A indenizacao de 1/12 avos foi aprovada por emenda, de modo que constou
no art. 27, j, da Lei 4.886/65; ja a clausula penal, prevista no art. 34, §2°, foi retirada.

Feitos esses apontamentos preliminares sobre o contexto historico da Lei n°®
4.886/65, apresentam-se, nas linhas seguintes, alguns aspectos destacados sobre a
figura do representante comercial e sua importancia na cadeia comercial.

Como ja afirmado em linhas passadas, a autonomia e a liberdade de
contratagdo devem ser o norte para os contratos empresariais, justamente como
facilitador do desenvolvimento econémico e da seguranca juridica.

Por outro lado, o contrato de representacao preserva particularidades que
devem ser levadas em consideragdo no momento de sua analise.

O primeiro ponto a ser observado, nesse contexto, € que a representacao
comercial é profissdo regulamentada pela Lei n° 4.886/65 (Lei do Representante
Comercial). O contrato de representacdo comercial €, portanto, contrato de
colaboracéao tipico, o qual pode ser realizado por pessoa fisica ou juridica.

O representante comercial é caracterizado, mediante a leitura o art. 1° da Lei
n° 4.886/65, pelo carater ndo eventual, oneroso, com intermediacdo de vendas
mediante propostas, sem subordinacdo hierarquica, sendo que o representante

comercial € “um elo otimizador na cadeia de suprimentos”'47.

147 CARDOZO, Vivian Sapienza. Contratos de representagcio comercial: controvérsias e
peculiaridades a luz da legislagao brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 23.



79

Orlando Celso da Silva Neto e Rodrigo Junqueira Bertoncini analisam o

conceito e caracteristicas do representante comercial da seguinte forma:

(i) o representante comercial atua em carater ndo eventual, mas sem relagédo

de emprego; (ii) novamente se encontra (tal qual ocorreu na definicdo de
agéncia) a expressao "por conta" de uma ou mais pessoas, o que denota o
fato de que nado ha transferéncia de propriedade, ja que o negdcio é
entabulado sob ordem do representado, ou por conta do representado; (iii) o
representante exerce a "mediacdo" para realizagdo de negodcios, o que
afasta, de fato, a ideia de aquisicao da mercadoria para revenda; (iv) esta na
definicdo legal a propria expresséo "agenciando”, o que remete a ideia da
dindmica do contrato de agéncia; (v) o representante agéncia, portanto,
"propostas ou pedidos", para "transmiti-los aos representados", o que reforca
a ideia de que sua fungdo é de mera aproximagéo entre representado e
consumidor, e ndo de intermediagdo econdmica (ou seja, ele ndo sera, em
qualquer momento, proprietario das mercadorias); (vi) o representante pode
ou nao praticar os atos relacionados com a execugado dos negoécios 48

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, a particularidade primordial da
representacdo comercial € a autonomia, uma vez que “nao é dirigida nem fiscalizada
pelo tomador de servigos, ndo tem obrigagédo de horario de trabalho, de produtividade
minima, de comparecer ao servigo etc.”. O Representante Comercial ndo recebe
ordem, mas tdo somente diretivas orientativas e de instru¢do para desenvolvimento
do seu trabalho™°.

Logo, o que distingue um representante comercial de um vendedor contratado
mediante contrato de trabalho é justamente a autonomia de atuagéo'°, ou seja, sem
subordinagao.

Outro traco distintivo da representacdo comercial € o fato de que o
representante ndo tem poderes para concluir a negociagdo em nome do empresario
que representa, uma vez que cabe a representada aprovar ou nao os pedidos

realizados pelo representante’’.

148 SILVA NETO, Orlando Celso da; BERTONCINI, Rodrigo Junqueira. Uma visdo econdmica da
rescisdo do contrato de colaboragdo. Revista Juridica Luso-Brasileira, [S. /], ano 7, n. 4, p.
1578/1579, 2021. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2021/4/2021 04 1571 1612.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2023.

149 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 12. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.
150-151.

150 De outro lado, ndo pode ser representante comercial, nos termos do art. 4°, da Lei n°® 4.886/65: o0 que
nao pode ser comerciante; o falido ndo habilitado; o que tenha sido condenado por infragdo penal por
falsidade, estelionato, roubo e outros; e o que estiver com registro comercial cancelado como
penalidade.

151 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 23. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 481.
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Fran Martins, por sua vez, apresenta como caracteristicas dos representantes
comerciais: a) profissionalidade; b) autonomia (ndo subordinado hierarquicamente); c)
habitualidade dos atos praticados; d) mercantilidade de negocios agenciados para o
representado; e) delimitacdo geografica das atividades do representante; f)
exclusividade (que deve constar); g) remuneragao do representante (onerosidade)’®2.

Os representantes comerciais contribuem para dar maior capilaridade na
venda dos produtos que representam; geralmente sdo contratos de longa duragéo e
o faturamento na atividade advém das comissdes que o representante comercial
recebe pela concretizagdo das mediagdes que realiza (obrigacao de resultado).

O vinculo entre representante e representada se materializa por meio do
contrato empresarial de representagdo comercial. Este, por sua vez, regera os direitos
e deveres das partes durante o tempo em que se realizara a prestagao de servigos.
Embora o contrato de representagcao comercial deva ser de forma escrita (e € o que
se indica para regular os interesses das partes’®3), &€ também reconhecido de forma
verbal'®*. Nesse caso de contrato verbal, a comprovacgéo da contratagdo pode ser por
prova documental, como e-mails, notas fiscais, conversas por aplicativo de
mensagens, extratos bancarios, ou, nos termos do art. 212 do Cédigo Civil, por meio
de todos os meios em direito admitidos.

Ha também a obrigatoriedade de que o representante comercial realize a
inscricdo no seu orgéao de classe em momento anterior ao inicio da atividade, para
que possa atuar profissionalmente e ter os direitos previstos em lei. Por isso que, para

Fran Martins, “a representacdo comercial se caracteriza pela profissionalizagdo do

152 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 266-267.

153 | i n° 4.886/65: Art. 40. Dentro de cento e oitenta (180) dias da publicacdo da presente lei, serdo
formalizadas, entre representado e representantes, em documento escrito, as condicbes das
representagdes comerciais vigentes.

154 APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. REPRESENTACAO COMERCIAL. CONTRATO
VERBAL. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. RECURSO DO AUTOR. DESCONTOS NAS
COMISSOES EM RAZAO DA INADIMPLENCIA DOS CLIENTES DA REPRESENTADA. CLAUSULA
DEL CREDERE. PRATICA VEDADA. ART. 43 DA LEI N. 4.886/1965. DESCONTOS INDEVIDOS.
RESTITUICAO DE VALORES QUE DEVERA OBSERVAR A DATA EM QUE RECONHECIDO O
INICIO DO VINCULO CONTRATUAL ENTRE AS PARTES. ONUS DE SUCUMBENCIA.
READEQUACAO. HONORARIOS RECURSAIS. NAO CABIMENTO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelagao Civel n. 0302066-78.2017.8.24.0020, de Criciuma, rel.
Janice Goulart Garcia Ubialli, Quarta Camara de Direito Comercial, j. 08-09-2020, grifou-se),
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representante”, de modo que somente sao “considerados contratos de representagao
comercial os realizados pelos representantes profissionais”'®.

No geral, a legislacdo especifica contempla direitos ao representante
comercial, como: comissdo pelas vendas realizadas em sua area de atuacéo;
necessidade de aviso prévio de 30 dias, em caso de rescisao; indenizagao equivalente
a 1/12 avos das comissdes auferidas durante a representagdo quando a rescisdo do
contrato ocorrer sem justo motivo pela representada ou por justo motivo pelo
representante (art. 36 da 4.886/65). Referidas clausulas ja limitam a liberdade de
contragao, por expressa previsao legal.

O art. 27 da Lei 4.886/65, por sua vez, determina clausulas que devem constar
no contrato de representacdo comercial, como: os produtos a serem objeto de
representacao; o periodo de duragdo do contrato (determinado ou indeterminado); a
area que atuara o representante; se com ou sem exclusividade; percentual de
comissao e sua forma de pagamento; dentre outras clausulas que as partes
entenderem de interesses mutuos para regularem a atividade.

Sobre a natureza juridica do contrato de representagdo comercial, € um
contrato (i) tipico, pelo fato de ser disciplinado por lei prépria; (ii) bilateral, realizado
por duas partes com direitos e obrigagdes mutuas; (iii) oneroso, pois ha necessidade
de pagamento de comissdo pelos negodcios concluidos; (iv) personalissimo; (v)
consensual, de forma escrita ou verbal%6.

Claro que, diante da previsdo expressa na Lei n° 4.886/65, algumas
particularidades legais sao obrigatdrias no contrato de representacédo comercial.
Entretanto, ainda que exista a legislacdo especifica protetora, ha casos de abuso de
poder econdmico por parte das representadas, nao previstas na lei especifica.

O que se pretende demonstrar € que, nesses acontecimentos, existem
mecanismos corretores, os quais podem ser utilizados na forma de protegao ao
comportamento oportunista contratual, além de outras previsbes contratuais para

equalizar o contrato.

155 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 267.

156 CARDOZO, Vivian Sapienza. Contratos de representagcio comercial: controvérsias e
peculiaridades a luz da legislagao brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 24.
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2.1.1 Diferenga entre representagao comercial e agéncia

A previsao sobre o contrato de agéncia no Cédigo Civil, entre os arts. 710 a
721, trouxe discussodes juridicas sobre a lei aplicavel a representagcdo comercial, se a
lei especifica (Lei n° 4.886/65) ou o regime previsto no Cdédigo Civil.

Embora se compreenda a discussédo, entende-se que ao representante
comercial deve ser aplicada a legislagao especifica, pela propria identidade legal,
conforme apresentado nos motivos de promulgacao da lei especifica. Ademais, os
representantes comerciais deverdo obrigatoriamente serem inscritos no Conselho
Regional dos Representantes Comerciais nos termos da Lei n°® 4.886/65.

A confusdo pode também surgir pelo fato de que, no direito estrangeiro, os
contratos de representacdo comercial sdo também conhecidos como contratos de
agéncia. Nesse sentido, em Portugal, o Decreto Lei 178/86 determina o contrato de
agéncia (ou representacdo comercial); no Direito Italiano, € também adotada a
denominacgéo de agéncia'®’ para o representante comercial, no “Codice Civile”; ja no
Direito Francés, em seu “Code de Commerce”, nos arts. 1134-1 a 1134-17, o
representante comercial € reconhecido como agente comercial (agent comercial);
alias, como contexto histérico, a palavra agéncia foi utilizada legalmente no art. 84 do
Codigo Comercial da Alemanha (Handlungsagent), em 1897158,

No Brasil, de forma objetiva, essencialmente por se tratar a representagao
comercial de obrigacao de resultado, por possuir lei propria, por realizar pedidos ou
propostas, distingue-se legalmente do contrato de agéncia, ainda que no direito
estrangeiro determine o representante comercial como agente, bem como assim o
determine o Cddigo Civil brasileiro.

Oportuno mencionar que alguns doutrinadores entendem tratar-se de

empresarios semelhantes'®®. Entretanto, a linha seguida nesta dissertacdo é no

157 SAAD, Ricardo Nacim. Representagio Comercial. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
19.

158 DUREI, Larry Herbert Gershon. O contrato de agéncia. Lisboa: ISCTE, 2012. Dissertacdo de
mestrado. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10071/5494. Acesso em 12 abr. 2023.p. 6-11.

159 THEODORO JUNIOR, Humberto. Do contrato de agéncia e distribuigdo no Coédigo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Disponivel em: Belo Horizonte https://www.direito.ufmg.br/revista/
index.php/revista/article/view/1252. Acesso em: 12 abr. 2023. CRUZ, André Luiz Santa. Direito
empresarial esquematizado. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2011, p. 451.
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sentido de que agéncia e representacao comercial, no Brasil, sdo contratos de
natureza distinta.

Para determinar com mais precisao essa diferenca, utiliza-se de didatico
quadro realizado por Vivian Sapienza Cardoso'®, o qual, apds analise de doutrinas,
da verificagdo das obrigagdes de meio e resultado, dos limites de atuacéao, da Lei do
Representante Comercial e do Cdédigo Civil, também entende tratar-se de figuras

juridicas distintas, da seguinte forma:

Quadro 1 — Quadro comparativo entre Agente e Representante Comercial

AGENTE REPRESENTANTE DISTRIBUIDOR
COMERCIAL
Obrigacao de Meio X
Promogao X X X
Recolhimento de pedidos ou X
propostas
Dispbe do objeto a ser negociado (pode ou nao dispor) X
Revenda X
Conclusao do negocio (pode ou ndo | (pode ou nao concluir) X
concluir)
Aplicagdo substancial do Cdédigo X X
Civil e subsidiaria de lei especial e
de regras de mandato e comisséo
Aplicacdo substancial da LRC e X
subsidiaria do Caédigo Civil

Fonte: Cardoso (2016).

Portanto, ha diferengas praticas e legais entre representacdo comercial e
contrato de agéncia no Brasil, de modo que, ao representante comercial, deve ser
aplicada a lei especifica.

2.1.2 Contrato de Carater Personalissimo

Apesar de a legislagado permitir que a representagédo comercial possa ser

exercida tanto por pessoa fisica ou por pessoa juridica (natureza de sociedade

160 CARDOZO, Vivian Sapienza. Contratos de representagcio comercial: controvérsias e
peculiaridades a luz da legislagao brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 42.
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unipessoal ou limitada), a contratagcéo de representantes comerciais pode ser tratada
como de natureza personalissima, ainda que contratado como pessoa juridica.

A principal caracteristica, nesses casos, reside no sentido de que o
empresario fornecedor esta em busca de representantes que fagam com que seus
produtos sejam difundidos de forma mais expansiva possivel, por meio da qualidade
técnica, experiéncia pessoal e profissional do representante comercial, diante do
conhecimento do mercado que atua ou vai atuar. O grau de pessoalidade € ajustado
com o sujeito que possui essas qualidades.

As sociedades limitadas de representacdo comercial, quando constituidas
dessa natureza, possuem, em sua maioria, um sdcio ficticio, que nao participa
diretamente da sociedade (geralmente pai, mée, irmao ou esposa, do socio que atua
como representante comercial), o que torna somente um dos socios o efetivo
representante comercial de forma pessoal. Ou seja, € um modelo de organizagao
empresarial que se concentra em uma unica pessoa (0 representante comercial -
empresario - que atua). E, portanto, um paradoxo (diria-se até "sui generis") que
ocorre nesse tipo de personalidade juridica, e que deve ser levado em consideragao
para melhor compreender a estrutura desse tipo de contrato de colaboragao
empresarial.

Veja-se que a relagdo estabelecida nesse ramo de negdcio €, geralmente,
pessoal, na qual a representada confia na figura pessoal do representante para a
prospeccao de venda de seus produtos e/ou servicos em determinado territorio.
Assim, nos casos em que o0 empresario contratado é pessoa juridica, tanto na forma
unipessoal ou como sociedade limitada, esse fator personalissimo também nao se
perde.

Nos termos do art. 981 do Cadigo Civil'®', “celebram contrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para
0 exercicio de atividade econdmica e para a partilha, entre si, dos resultados”.

A intencido de duas ou mais pessoas em partilhar uma determinada atividade
econbmica é repartir os lucros pelo empreendimento ao qual se dedicam. E, para o

fim comum, essas pessoas se unem com “affectio societatis”.

161 BRASIL. Congresso Nacional. Codigo Civil. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 12 abr. 2023.
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Essa sociedade é personificada como pessoa juridica de direito privado, com
inscricdo na Junta Comercial do seu estado e na Receita Federal, momento em que
€ inscrita em um Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ.

O representante comercial também deve se inscrever no Conselho de Classe
de seu estado (6rgao fiscalizador da profissao), seja como pessoa fisica, seja como
pessoa juridica, para exercicio de sua atividade.

Ponto importante é que, para ser representante comercial, ndo ha
necessidade de um pressuposto especifico de nivel escolar, como acontece em outras
profissdes como advogado (bacharel em direito), engenheiro, médico ou psicélogo.

Entretanto, nos dizeres de Ricardo Nacim Saad, é o representante comercial
um empresario:

Em conformidade do Cdédigo Civil de 2002, sao pessoas juridicas de direito
privado as associagdes, as sociedades, as fundagbes (art. 44, ao qual foram
acrescentados os incisos IV — as organizag¢des e V — os partidos politicos —
Lei n. 10.825/2003). A seu turno, esclarece o art. 45 que a existéncia legal
das pessoas juridicas de direito privado comega com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro. Sob esse prisma, pode-se afirmar que nao
houve qualquer alteragdo no tocante ao registro das sociedades de
representantes comerciais, que continuam sendo efetivadas perante o
Registro do Comércio.

Sendo o representante comercial um intermediario entre o fornecedor e o

cliente, fazendo circular bens, é também considerado empresario, na
conformidade do art. 966 do Codigo Civil 162,

O representante comercial, por sua natureza, € autbnomo e prestador de
servigos para intermediagdo de negocios mercantis. Embora a sociedade empresaria
do representante comercial possa ter dois socios, € muito comum, como dito, o carater
pessoal presente na atividade.

H4, inclusive, contratos que preveem clausulas no sentido de que, se houver
alteracao societaria, é obrigatoria a informacéo e aprovacéo da representada.

Isso porque o atendimento direto ao cliente, pela pessoa natural, faz com que
essa pessoalidade esteja muito presente nesse formato de contrato de colaboracao
empresarial, ja que o representante comercial (por meio da pessoa fisica, ainda que
a natureza juridica seja de uma sociedade limitada, por exemplo) é que apresenta

diretamente o produto que sera objeto de intermediagcdo do negdcio para os clientes.

162 SAAD, Ricardo Nacim. Representagcao comercial. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
36.
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Apesar de ser uma pessoa juridica, é a pessoa natural que rege 0s negocios,
que faz as viagens para retirar os pedidos, que entra em contato direto com os clientes
e com a representada.

Por tal motivo, os contratos de representacdo comercial sdo realizados intuitu
personae, “em fungao da pessoa do contratante, que tem influéncia decisiva para o
consentimento do outro, a quem interessa que a prestagcéo seja cumprida por ele
préprio, pelas suas caracteristicas particulares (habilidade, experiéncia, técnica,
idoneidade etc.)'6%".

Ou seja, ainda que por pessoa juridica, a confiabilidade da atividade é
intrinseca a pessoa natural.

Nesse sentido, Rubens Edmundo Requido apresenta que o contrato de
representacdo comercial mantém natureza personalissima, uma vez que a
representada leva em consideragdo a qualificacdo e a condigdo do representante
comercial, diante de sua “honorabilidade, sua experiéncia pessoal, seu conhecimento
do mercado, sua proximidade e até intimidade com a clientela”, que “sao
caracteristicas essenciais para que as representadas se interessem pela contratagao
do representante comercial”164,

Em termos praticos: a prestacao de servicos € realizada por uma pessoa fisica
— soOcio que exerce a atividade profissional —, mas contratada como pessoa juridica.

Em alguns casos (mais remotos), contudo, a forma personalissima perde essa
caracteristica, tendo em vista a previsao legal de contratagdo de prepostos por parte
do representante comercial, os quais possuem os mesmos direitos legalmente
previstos do representante contratado diretamente pela representada.

Entretanto, partindo-se da premissa de que, em geral, o contrato de
representacio é de natureza personalissima, apresenta-se o representante comercial
como a parte mais vulneravel da relagao contratual.

E essa constatacao se torna de facil percepgao quando se analisa o porte das
representadas, geralmente industrias ou multinacionais, as quais possuem um

aparato econbémico, juridico e comercial, muito maior que o empresario colaborador,

163 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos.
5. ed. S0 Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4.

164 REQUIAO, Rubens Edmundo. Nova regulamentacgao da representacio comercial autébnoma. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p. 14.
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o qual, na grande maioria dos casos, atua de forma individual (personalissima), ainda
que sob a natureza juridica de sociedade limitada.

Além disso, ha dependéncia econdmica de um empresario para outro
(principalmente quando o representante comercial possui somente uma
representada), ja que o representante comercial depende dos frutos de sua atuagao
para determinada representada.

Nesse sentido, Rubens Edmundo Requi&o, ao tragar alguns parametros sobre

a alteracgao ocorrida na Lei n° 4.886/65, pela Lei n° 8.420/92, apresenta que:

A Lei 8.420/92 revela uma intervencao do Estado na economia do contrato
de representagédo comercial autbnoma. Embora a Lei 4.886/65 ja o regulasse
em mindcias, muitos campos ficaram abertos a autonomia da vontade, a
liberdade de contratar. Ocorreu, entretanto, que a autonomia da vontade
funcionou, quase sempre, em favor da empresa representada. Contratos
leoninos, abusivos, foram gerados, tornando dificil a convivéncia do
representante comercial com o representado, dado o desequilibrio manifesto
entre 0 poder econdmico deste e a humilde condigcdo do representante,
incapaz de discutir ou recusar redugcdes de comissdes, contratos com prazos
determinados diminutos, clausula del credere etc. [...] A lei, no entanto, ndo
procura privilegiar o representante, nem colocar o representado numa
camisa-de-forca, nem vé neste a figura do vildo, generalizadamente. Teve-se
em mente, no momento da elaboragéo do anteprojeto da Lei n. 8.420/92, o
equilibrio de poder juridico entre representante e seu representado, dado que
o primeiro, mero intermediario, ndo tinha nem tem pujanga econémica para
enfrentar o representado62,

Portanto, quando houver abuso por parte do contratante que tem maior
forca/poder sobre o outro, diante do carater personalissimo da representagao
comercial, havera necessidade de adocdo de medidas que permitam equilibrar as

forcas do contrato.

2.2 ORGANIZACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA - COMISSOES,
EXCLUSIVIDADE, AREA DE ATIVIDADE E PRAZO CONTRATUAL

A livre-iniciativa é a liberdade de criar e exercer empreendimento ou atividade
econdmica. E, em suma, a liberdade de atividade econdémica. Marca a
continuidade histérica do principio de liberdade de comércio e de industria,
introduzido pela revolugao liberal burguesa; surgiu, pela primeira vez, com a
lei francesa de 17 de margo de 1792, para liberar a industria e o comércio dos
privilégios concedidos pelo soberano, no antigo regime aristocratico-feudal .

165 REQUIAO, Rubens Edmundo. Nova regulamentagao da representacdo comercial autbnoma. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p. 3.

166 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 118.
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O representante comercial € um intermediador de negdcios auténomo, o qual
atua dentro de uma estrutura econdbmica de abertura, prospeccédo, ampliagao e
administracdo de clientes, em segmentos especificos de mercados, geralmente no
varejo e nas industrias.

E uma atividade que exige dinamismo, em que o profissional deve ter
habilidades de comunicagao, técnica de vendas e proatividade, que desenvolva a
prestacdo de servicos com otimismo e busque dar maior capilaridade possivel aos
produtos que representa, pois assim também obtera maior faturamento em
comissdes.

Seu "material de trabalho" geralmente é composto por um celular, um
computador/tablet, amostras para apresentar aos clientes (quando necessarias - no
ramo de dculos e vestuario, por exemplo, sdo muito comuns) e um automovel para
deslocamentos.

Conforme exposto por Idalberto Chiavenato:

[...] interpretar os objetivos propostos pela organizagdo e transforma-los em
agao organizacional por meio do planejamento, organizagdo, diregdo e
controle de todos os esforcos realizados em todas as areas e em todos os
niveis da organizagdo, a fim de alcancar tais objetivos da maneira mais

adequada a situagéo e garantir a competitividade em um mundo de negdcios
altamente concorrencial e complexo'.

Como em qualquer atividade empreendedora, o representante comercial deve
planejar sua forma de atuagdo e organiza-la, com o fito de se posicionar no seu
mercado de atuacgao.

O contrato de representacdo comercial € de colaboragao empresarial tipico,
por aproximagao, ja que o representante, de forma autbnoma (ndo é dirigido,
fiscalizado, ndo tem obrigagdo de cumprir horario), onerosa (mediante comissao) e
nao eventual, atua na intermediagcdo de negodcios mercantis para a representada,
realizando propostas ou pedidos junto ao cliente, para futura aprovagao e conclusao
do negdcio pela representada/contratante.

A remuneracao do representante comercial € expressa por comissoes, pelas

vendas que intermedeiam, na qual o valor do produto ou servigo representado €&

167 CHIAVENATO, Idalberto. Introdugio a teoria geral da administragio: uma visdo abrangente da
moderna administragdo das organizagdes. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 10.
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estabelecido pela representada, ou seja, a variagdo do prego, para abatimentos ou
descontos, depende diretamente do fornecedor, ou por previsao contratual.

As obrigagdes do representante comercial, portanto, sdo: a) angariar negécios
em favor da representada; b) agir com diligéncia e seguir as instru¢ées do
representado; c) fornecer informagdes sobre o andamento dos negécios; d) manter
sigilo sobre as atividades da representacéo; e) prestar contas ao representado de
suas atividades. Como principal obrigacado do representado, esta o pagamento pela
intermediacao realizada pelo representante comercial'68.

Nesse sentido, o empresario colaborador se obriga a expandir o mercado da
representada, justamente para ter o retorno financeiro pelas intermediacbes que
realizar. E essa aplicagdo advém de prépria previsao legal, conforme o art. 28 da Lei
n°® 4.886/65, vejamos:

Art . 28. O representante comercial fica obrigado a fornecer ao representado,
segundo as disposi¢cdes do contrato ou, sendo éste omisso, quando lhe for
solicitado, informagdes detalhadas sébre o andamento dos negdécios a seu
cargo, devendo dedicar-se a representacdo, de modo a expandir os
neqocios do representado e promover os seus produtos. (grifo
acrescentado)

Para proje¢cao de seu mister, o representante comercial deve, portanto,
contribuir e dedicar-se a promocao dos produtos que representa.

Por outro lado, a obrigagcdo de fornecer informag¢des sobre a sua forma de
atuacdo demanda um custo de monitoramento do cumprimento contratual por parte
da representada, pois, embora o representante comercial seja autbnomo, ha
necessidade de acompanhamento, por parte da representada, do processo de
intermediacdo de negdcios para analise da atividade e verificagdo de prospeccoes.

Um aspecto de grande importancia no contrato de representagao comercial €
a delimitagdo da area geografica de atuacdo. Na area especifica do contrato, o
representante comercial pode atuar com ou sem exclusividade, nos termos do art. 31,
caput, da Lei n°® 4.886/65:

Art. 31. Prevendo o contrato de representagcédo a exclusividade de zona ou
zonas, ou quando este for omisso, fara jus o representante a comisséo pelos

negoécios ai realizados, ainda que diretamente pelo representado ou por
intermédio de terceiros.

168 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 269.
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Essa é uma clausula de grande repercussao nos contratos de representagao
comercial, pois tende a garantir que o representante comercial envida esforgos para
cooptar o maior numero de clientes possiveis e ter o retorno financeiro esperado por
meio das comissdes pela intermediagédo que realizar.

Dos ensinamentos de André Luiz Santa Cruz'®® sobre exclusividade nos

contratos de representagao comercial, extrai-se:

Essa clausula [de exclusividade] € deveras importante nos contratos de
colaboragéao, notadamente no de representagdo, uma vez que visa assegurar
ao colaborador (no caso, o representante) o retorno dos investimentos que
ele fez para iniciar a colaboragao (pesquisa de mercado, formacgao de
estoque, campanhas publicitarias, etc.).

Assim, fica o colaborador (no caso, a representado) obrigado a n&o
comercializar seus produtos na regido do representante diretamente nem por
meio de outro representante. Afinal, se isso fosse possivel, o representante
comercial que fez todo o trabalho de abertura daquele mercado referente a
sua zona de exclusividade sofreria prejuizos consideraveis, uma vez que teve
gastos para promover o produto. Assim, jamais conseguiria o representante
praticar pregos compativeis, ja que necessita embutir seus gastos nos precos.
[...]

Em suma: a cladusula de exclusividade de zona, nos contratos de
representacao, é implicita.

Caso nao haja clausula especifica sobre o tema, a presungao no contrato de
representagcdo comercial, portanto, é de exclusividade em relagdo a zona ou territorio.
Orlando Celso da Silva Neto e Rodrigo Junqueira Bertoncini, sobre clausulas

de exclusividade em contratos de colaboracdo empresarial, dissertam:

Aliada a ideia de desenvolvimento de mercado (um 6nus para o distribuidor,
representante ou concessionario) esta a regra de exclusividade territorial,
muito comum nesse tipo de contrato (ainda que nado seja obrigatdria).
Contratar a exclusividade, a despeito de ndo ser uma obrigatoriedade, faz
todo o sentido para aquele que se encontra na “ponta” do contrato. Se sera
obrigado a empenhar esforgo e capital para desenvolver o mercado para o
fornecedor, sera desejavel que os frutos advindos desse esforco de venda
revertam exclusivamente para si, € ndo para outro distribuidor ou
representante que conclua negoécios as custas do trabalho de
desenvolvimento de mercado por si realizado (verdadeira situacao de “free
rider'701717).

169 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 7. ed. Sio Paulo: Método,
2017, p. 454.

170 giLvA NETO, J. M.; BERTONCINI, R. P. Uma visao econbmica da rescisdo do contrato de
colaboragdo. RJLB, [S. /], ano 7, n. 4, 1571-1612, 2021, p. 1583.

71 Conforme apresentado pelos autores: “Na literatura econdmica e de analise econémica do Direito, o
“free rider’ ou parasita é aquele que vive buscando situagdes capazes de |lhe beneficiar do uso de
recursos, bens ou servigos sem pagar por estes ou sem ter incorrido nos riscos inerentes a construgaéo
ou fruicao do recurso, bem ou servigo”.
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Ja para Paula A. Forgioni, a exclusividade € a proibicao de se vincular com
terceiros, o que restringe a liberdade do agente. Nessa situacao, a exclusividade gera
duas premissas concorrenciais relevantes: a primeira ndo pode ser presumida, pois
deve derivar da lei ou da vontade das partes; na segunda, sua interpretagdo deve ser
restrita, j& que & excegao a regra e é uma renuincia a um direito’"2.

Sobre o tema, inclusive, o Superior Tribunal de Justi¢ga'’3, no caso de contrato
verbal de representagcdo comercial, entendeu que “é possivel presumir a existéncia de
exclusividade em zona de atuagdo de representante comercial nas seguintes
situagdes: (i) ndo for expressa em sentido contrario; e (ii) houver demonstragcéo por
outros meios da existéncia da exclusividade”.

A existéncia da exclusividade é no sentido de resguardar a atuagdo do
representante comercial em determinada regido. Desse modo, por exemplo, se é
determinado no contrato que o representante comercial atuara em toda Santa
Catarina, e nao houver expressa determinacdo contratual de que n&o possui
exclusividade, entende-se, portanto, que é exclusivo para atuar em todo o estado de
Santa Catarina (por omissdo contratual). Assim, realizada uma venda direta pela
representada na respectiva area, as comissbes devem ser creditadas ao
representante comercial.

Nao parece crivel, de outro lado, o representante realizar a abertura do
mercado, e a representada reduzir essa area no transcorrer do contrato, ou, ainda,
iniciar um processo de venda direta e/ou inserir outros representantes comerciais na
respectiva area. Caso assim o faga, certamente, vai ocasionar desmotivagao do
representante e reducdo em seu faturamento.

Ja a exclusividade de um representante comercial somente para uma
determinada representada ndo se da na forma do paragrafo unico do art. 31 da Lei n°
4.886/65:

Art. 311[...]
Paragrafo unico. A exclusividade de representagdo n&o se presume nha
auséncia de ajustes expressos.

172 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 286-287.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1634077/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 9/3/2017, DJe 21/3/2017.
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Portanto, se ndo houver expressa determinagao contratual, o representante
comercial podera realizar também a representagdo comercial para outras
representadas, desde que ndo sejam produtos concorrentes.

Os casos de exclusividade de representacdo sao mais remotos, diante do
receio das representadas em determinar uma possivel subordinacao direta (que deve
ser provada) e caracterizar um vinculo de emprego.

As questbes de exclusividade e area de atuacdo sdo pontos de grande
importancia contratual, pois a redugao de esfera de atividade (geografica e clientes) e
a quebra da exclusividade sao motivos justos para rescisdo do contrato de
representacdo comercial, a teor do art. 36, “a” e “b”, da Lei n® 4.886/65, o que
demandaria o pagamento da indenizacao de 1/12 avos (art. 27, “j”, da Lei n® 4.886/65).

Outro ponto que demanda o contrato de representacdo comercial € uma
obrigacao de resultado para o efetivo recebimento das comissdes.

O representante comercial é contratado pela representada com o intuito de
captar clientes, de modo que analisa o mercado, faz visitas, apresenta as informacgdes
da mercadoria que representa, negocia, apresenta valores e faz previsdo de entrega.
Assim, com a proposta efetivada pelo cliente, encaminha para a representada, a qual,
por sua vez, recebe os pedidos, e, ao aceita-los, vende-os diretamente ao cliente, que
0s paga diretamente a representada.

Realizado todos esses atos, garante ao representante o pagamento da
comissdo, na forma do art. 32, caput, da Lei n° 4.886/65, a qual prevé que “o
representante comercial adquira o direito as comissdes quando do pagamento dos
pedidos ou propostas”. Logo, como obrigacdo de resultado, somente com o
pagamento da venda é que o representante comercial tera direito ao recebimento da
comissao.

Em ndo havendo disposicdo contratual em contrario, o pagamento da
comissao deve ser realizado até o 15° dia subsequente ao da liquidagao da fatura.

A representada também pode recusar as propostas ou pedidos, entretanto,
deve informar de forma expressa o motivo pelo qual os recusou (art. 33 da Lei n°

4.886/65)'74. Também nZo sera devida a comissdo em caso de insolvéncia ou

174 Art. 33. N&o sendo previstos, no contrato de representacéo, os prazos para recusa das propostas ou
pedidos, que hajam sido entregues pelo representante, acompanhados dos requisitos exigiveis, ficara
o representado obrigado a creditar-lhe a respectiva comissédo, se ndo manifestar a recusa, por escrito,
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desisténcia do negdcio pelo comprador, ou, se pelo critério de crédito do cliente, tornar
duvidosa a liquidagao (art. 33, §1°, da Lei 4.886/65).

Um ponto de grande polémica nos contratos de representacdo comercial
refere-se ao art. 32, §4°, o qual prevé que a comissédo deve ser paga pelo valor total
da mercadoria, ou seja, sobre o valor bruto da nota fiscal de venda, sem qualquer
desconto, como tributos, fretes, dentre outros.

Sobre o tema, Carlos Alberto Hauer de Oliveira entende que a base de calculo
das comissodes € o valor total das mercadorias, “impedindo, p.ex., que se deduzam da
base de calculo despesas determinadas, tais como alguns tributos, frete, embalagem,
mesmo que haja suficiente justificativa econdmica para tal” 175.

Nesse caso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no
sentido de que as comissdes devem ser, pelo valor total da mercadoria, conforme
entendeu o Min. Raul Araujo, no Recurso Especial n. 756.115MG'8, que:

[..] o preco total da mercadoria no Brasil traz embutido tanto o IPI, cobrado da
industria, quanto o ICMS, compondo o proéprio pregco do produto, oque
certamente favorece muita sonegacgdo, mas infelizmente é assim. Nao é,
como no caso de outros paises, onde se compra a mercadoria e o imposto é
exigido depois, destacado fora do preco. No Brasil, o preco total da

mercadoria inclui todos os chamados tributos indiretos incidentes até a fase
de cada operacéo.

Em igual sentido, conforme Informativo 052377, de 14-08-2013, do Superior

Tribunal de Justica:

Informativo n°® 0523

Periodo: 14 de agosto de 2013.

TERCEIRA TURMA

DIREITO EMPRESARIAL. BASE DE CALCULO DA COMISSAO DE
REPRESENTANTE COMERCIAL.

nos prazos de 15, 30, 60 ou 120 dias, conforme se trate de comprador domiciliado, respectivamente,
na mesma praga, em outra do mesmo Estado, em outro Estado ou no estrangeiro.

§ 1° Nenhuma retribuicdo sera devida ao representante comercial, se a falta de pagamento resultar de
insolvéncia do comprador, bem como se o0 negdcio vier a ser por éle desfeito ou for sustada a entrega
de mercadorias devido a situagdo comercial do comprador, capaz de comprometer ou tornar duvidosa
a liquidacao.

75 OLIVEIRA, Carlos Alberto Hauer. Agéncia e Representacdo Comercial: a necessidade de
harmonizacao da disciplina juridica. Revista de Direito Mercantil, [S. /], n. 143, ano XLV, jul./set 2006,
p 108.

176 BRASIL. Resp. n. 756.115/MG, relator Ministro Luis Felipe Saloméao, relator para acérdao Ministro
Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 5/10/2010, DJe de 13/2/2012.

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia n. 523, Brasilia, 14-08-2013,
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0523.pdf. Acesso em: 3 abr.
2023.
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O valor dos tributos incidentes sobre as mercadorias integra a base de calculo
da comissao do representante comercial. De acordo com o art. 32, § 4°, da
Lei 4.886/1965, a comissdo paga ao representante comercial deve ser
calculada pelovalor total das mercadorias. Nesse contexto, na base de
calculo da comissao do representante, deve ser incluido o valor dos tributos
incidentes sobre as mercadorias. Isso porque, no Brasil, o preco totalda
mercadoria traz embutido tanto o IPI - cobrado na industria - quanto o ICMS,
compondo o préprio prego do produto. Ndo é o que ocorre em outros paises,
onde se compra a mercadoria e o imposto é exigido depois, destacado do
preco. No Brasil, o precototalda mercadoria inclui os tributos indiretos
incidentes até a fase de cada operagédo. Ademais, depreende-se da leitura do
art. 32, § 4°, que a lei ndo faz distingdo, para os fins de calculo da comissao
do representante, entre o precgo liquido da mercadoria - com a exclusado dos
tributos - e aquele pelo qual a mercadoria é efetivamente vendida, constante
da nota fiscal, razdo pela qual a interpretacdo que deve ser dada ao
dispositivo legal € que a comissédo do representante comercial deve incidir
sobre o prego final, pelo qual a mercadoria € vendida. Nesse sentido, o
referido dispositivo legal veio vedar a pratica antiga de descontar uma série
variada de custos do valor da fatura, como despesas financeiras, impostos e
despesas de embalagens. De fato, o prego constante na nota fiscal é o que
melhor reflete o resultado obtido pelas partes (representante e representado),
sendo justo que sobre ele incida o calculo da comissao. Precedente citado:
REsp 998.591-SP, Quarta Turma, DJe 27/6/2012. REsp 1.162.985-RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, julgado em 18/6/2013.

Outras decisdes mais recentes do Superior Tribunal de Justica sdo de igual
sentido, como a ementa abaixo transcrita'’8:
[...]
2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, "a comissdo contratada nos
casos de representacdo comercial devera incidir sobre o valor total das
mercadorias, sem o0s descontos de impostos e encargos financeiros, nos
termos do art. 32, § 4°, da Lei 4.886/65, com as modificagbes da Lei 8.420/92"

(Agint no AREsp 1.456.647/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Quarta Turma,
DJe de 3.12.2019). [...]

Assim, com base na lei e diante da majoritaria jurisprudéncia, as comissoes
terdo como base de calculo o valor total da mercadoria, sem qualquer tipo de
descontos, inclusive tributos.

Outro ponto que merece destaque é o pagamento das comissdes pendentes
quando da rescisdo do contrato por parte da representada; nesse caso, nos termos
do art. 32, §5° da Lei n° 4.886/65, os pedidos gerados em carteira deverdo ser
antecipados e pagos com os valores indenizatoérios no momento do distrato.

Quanto ao prazo, os contratos de representacdo comercial podem ser de
prazo determinado ou indeterminado. No caso de prazo determinado, quando

finalizado, encerra-se o contrato sem qualquer direito indenizatério (salvo resciséo

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp n. 1.776.784/PR, relator Ministro Raul Aratijo,
Quarta Turma, julgado em 15/3/2021, DJe de 7/4/2021.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1162985%22%20%5C%5Ct%20%22new
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anterior ao término). O contrato por tempo indeterminado € o mais comum e gera
direito indenizatério a depender da forma do encerramento. Além disso, ainda que o
contrato seja por prazo determinado, caso prorrogado, torna-se por tempo
indeterminado'"®.

Assim, aliados a alguns pontos da organizacao e da forma de recebimento
dos valores das comissdes pelo representante comercial, € salutar ressaltar que a
parceria entre representante e representada é alinhada com vias de uma interlocucao
contratual com o fim especifico de ambos terem lucro em sua atividade.

Os representantes comerciais, em sua grande maioria, ndo possuem estrutura
prépria e formacgao técnica, e, por tal motivo, dependem também da representada para
auxiliar no processo de intermediacdo de negdcio, essencialmente na estratégia de

alocacéao de recursos para busca de mais clientes.

2.21 Aspectos Processuais — Competéncia Territorial, Material e Rito para

acoes que envolvem Representagao Comercial

Os agentes econdmicos tém ciéncia de que o caminho até a obtencao da
decisao judicial ou arbitral costuma ser longo e custoso. Acabam preferindo
meios “extralegais” para a solugdo do impasse. Essa situagdo pode até
mesmo fomentar o comportamento oportunista do inadimplente, que usa em
seu beneficio os percalgos tipicos dos procedimentos exdégenos de
pacificacdo de controvérsias. Aquele que descumpriu o acordo tem ciéncia
de que, diante dos custos da solugdo judicial ou arbitral, a parte inocente
tende a adotar posi¢cdo mais complacente durante as negociagées 180

No que tange a competéncia processual territorial para julgar possiveis
desavencas entre representante comercial e representada, dispde o art. 39 da Lei n°
4.886/65 que:

Art. 39. Para julgamento das controvérsias que surgirem entre representante

e representado é competente a Justica Comum e o foro do domicilio do
representante, aplicando-se o procedimento sumarissimo previsto no art. 275

179 Lei n® 4.886/65 Art. 27.[...]
§ 1° Na hipdtese de contrato a prazo certo, a indenizagao correspondera a importancia equivalente a
média mensal da retribuicdo auferida até a data da rescisdo, multiplicada pela metade dos meses
resultantes do prazo contratual.
§ 2° O contrato com prazo determinado, uma vez prorrogado o prazo inicial, tacita ou
expressamente, torna-se a prazo indeterminado.
§ 3° Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de seis meses, a
outro contrato, com ou sem determinacéo de prazo.

180 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 170.
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do Cddigo de Processo Civil, ressalvada a competéncia do Juizado de
Pequenas Causas.

Em importante passagem no tramite do Projeto de Lei n® 5394/1985, pela
Comissao de Constituicdo e Justica, em 09-10-1990, na Camara dos Deputados, o
Deputado Horacio Ferraz assim exarou seu parecer sobre a competéncia do foro para

dirimir as questdes entre representante comercial e representada:

Como se vé, o Substitutivo se contém nos limites das questdes relacionadas
com o exercicio da representacdo comercial e com os direitos e deveres dai
decorrentes, acrescentando ao ato da ordem legislativa apenas uma
disposicdo que merece a atencdo especial deste nosso Orgdo Técnico: trata-
se da questao relativa a eleigao do Foro do domicilio do representante e do
rito sumarissimo, previsto no art. 275 do Cdédigo de Processo Civil, para
julgamento das controvérsias que surgirem entre as partes.

Essa proposta, por envolver questdo ligada ao processo civil, deve ter seu
mérito analisado nesta Comiss&o. Por isso, observamos, para logo, que a
mesma merece acatamento, vez que a relagdo que se estabelece entre
representante e representado caracteriza-se, na maioria das vezes, pela
contraposicéo, em termos econémicos, de uma parte débil, que depende
do trabalho ou de rapidos resultados deste para sua sobrevivéncia, com
uma parte forte, representada por uma empresa de grande porte, cujos
recursos patrimoniais e financeiros mostram-se insuscetiveis de sofrer
qualquer abalo ante uma desavenca que venha a ter com um de seus
representantes a manifestacdo da Justica, em casos comerciais. Por
conseguinte, a manifestagdo da Justica, em casos tais, deve ser rapida e
econdmica, como nas questdes trabalhistas, para as quais a lei instituiu
justica especializada. (grifou-se).

Como se percebe, a intengédo do legislador sempre foi de tentar buscar a
equanimidade no contrato de representacdo comercial e a celeridade no recebimento
de valores em caso de acgao judicial, ja que as representadas tendem a possuir um
poder econémico muito maior que o representante comercial, e podem suportar um
processo judicial por longo periodo. Por outro lado, o representante comercial, que
tem na representagcdo comercial o seu faturamento/subsisténcia, necessita dos
valores recebidos para sua prépria sobrevivéncia, assim como suportar um processo
judicial, pelo seu porte, pode ser muito custoso.

Imagine-se, por exemplo, um representante comercial do Rio Grande do Sul
e a representada no Ceara, com niveis estruturais econdémicos muito diversos. A
tendéncia, nesse caso, € que seja determinado o domicilio do representante comercial
como o competente para julgar a possivel demanda entre os contratantes.

Sobre a competéncia material para processar e julgar agdes que envolvem
contratos de representagao comercial autbnoma, o Supremo Tribunal Federal — STF,
em repercussao geral (RE 606003 - Tema 550), firmou a seguinte tese: “Preenchidos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art275
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os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a Justica Comum o julgamento de
processos envolvendo relagdo juridica entre representante e representada
comerciais, uma vez que nao ha relacao de trabalho entre as partes”.

Em momento anterior, havia entendimento de que, em sendo o representante
comercial pessoa fisica, o processo judicial poderia ser proposto na Justica do
Trabalho. O caso analisado pelo STF era no sentido de dirimir se o representante
comercial, ainda que pessoa juridica, poderia propor agdo na Justica do Trabalho.
Como apresentado, o entendimento foi de que a discussdo envolvendo contrato de
representacdo comercial (pessoa fisica ou juridica) € de competéncia da Justica
Comum.

A questdo da competéncia material ja remanesce pacificada, diante da
decisdo do STF. Por outro lado, a competéncia processual encontra divergéncias a
depender do caso em concreto.

Na questao processual, oportuno fazer constar que, em razao da reforma
trazida pela Lei 13.105/15 (Codigo de Processo Civil), com adogéo do procedimento
comum, o rito a ser observado nao é mais o sumarissimo, diante do fato de que deixou
de existir, mas sim o ordinario. Assim, a agilidade, determinada pela razdo de ser do
art. 39, nao mais encontra presungao processual legal.

Seguindo sobre a competéncia processual territorial, transcreve-se ementa do
seguinte julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO VERBAL DE REPRESENTAGCAO
COMERCIAL. DECISAO QUE DETERMINOU A REMESSA DOS AUTOS A
COMARCA DA SEDE DA REPRESENTADA. IRRESIGNACAO DA PARTE
AUTORA. ALEGACAO DE QUE A DEMANDA DEVE SER PROCESSADA
NO JUizO DO DOMICILIO DA REPRESENTANTE COMERCIAL, QUE
COINCIDE COM O LOCAL EM QUE OCORREU O PREJUIZO.
ACOLHIMENTO. DEFINICAO DA COMPETENCIA REALIZADO MEDIANTE
EXAME DA CAUSA DE PEDIR. DEMANDA FUNDADA NA RUPTURA DE
CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL. NEGOCIO
ENTABULADO REGIDO POR LEGISLACAO ESPECIFICA. APLICACAO DO
ART. 39 DA LEI N. 4.886/1965. DEMANDA A SER PROCESSADA NO
DOMICILIO DA REPRESENTANTE QUE, POR SE TRATAR DE PESSOA
JURIDICA, EQUIVALE AO LOCAL DA SUA ADMINISTRACAO. EXEGESE
DO ART. 75, INCISO IV, DO CODIGO CIVIL. COMPETENCIA DA
COMARCA DE TANGARA/SC. DECISAO REFORMADA. "A competéncia
territorial para dirimir_controvérsias surgidas entre o representante

comercial e o representado fixa-se, consoante previsto no art. 39 da Lei
n° 4.886/65, no foro do domicilio do representante comercial" (REsp
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1.628.160/SC, rel. Min. Moura Ribeiro, j. 18/10/2016) RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.® (grifou-se).

Portanto, o local da sede do representante comercial (conforme enderecgo
empresarial para pessoa fisica e contrato social para pessoa juridica) € o foro
competente para o processamento e julgamento de agdes que envolvem o contrato.

Entretanto, por ser geralmente um contrato de adeséo, o representado tende
a inserir nos contratos que o foro para dirimir as questdes envolvendo o contrato seja
o de sua sede ou filial.

Por ser uma competéncia de carater relativo, a clausula de elei¢cao de foro,
ainda que em contrato de adesdo, pode ser mantida caso ndo demonstrada a
“hipossuficiéncia” do representante comercial ou se demonstrado prejuizo direto do
contraditorio e da ampla defesa. Ou seja, afasta-se a nulidade da clausula de foro a
depender do caso concreto.

Nesse sentido, sdo algumas decisées do Superior Tribunal de Justiga, nos
termos da ementa abaixo transcrita:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
IRRESIGNAQAO MANEJADA NA EGIDE DO CPC/73. EXCECAO DE
INCOMPETENCIA. CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL.
CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. VALIDADE.

1. A competéncia territorial para dirimir controvérsias surgidas entre o
representante comercial e o representado fixa-se, consoante previsto no art.
39 da Lei n°® 4.886/65, no foro do domicilio do representante comercial.

2. Referida competéncia é de ordem relativa e pode ser validamente afastada
por clausula de elei¢gao de foro, mesmo inserida em contrato de adesao, caso
nao comprovada a hipossuficiéncia do representante comercial ou prejuizo
ao seu direito de ampla defesa.

3. A superioridade econdmica da empresa contratante ndo gera, por si s6, a
hipossuficiéncia da contratada, em especial, nos contratos de concessao

empresarial.
4. Recurso especial provido'82,

Entretanto, o que se percebe €& que, embora relativa a competéncia
processual, a regra € a prevista no art. 39 da Lei n° 4.886/65, que somente pode ser
afastada em caso especifico de ndo demonstrada a hipossuficiéncia do representante
comercial ou seu direito a ampla defesa, mediante acesso a Justiga.

181 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 4031246-39.2019.8.24.0000, de
Tangara, rel. Des. Altamiro de Oliveira, Segunda Camara de Direito Comercial, j. 03-03-2020.

182 BRASIL. Resp. n. 1.628.160/SC, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
18/10/2016, DJe de 7/11/2016.
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2.2.2 Arbitragem nos Contratos de Representagcao Comercial

A arbitragem esta prevista no ordenamento brasileiro na Lei n® 9.307/1996, e
pode ser determinada pelas partes, em consenso, por escrito no contrato, para que o
possivel litigio envolvendo as partes seja submetido a um arbitro.

Alvaro Villaga Azevedo'8? sintetiza a clausula arbitral como “um verdadeiro
instrumento democratico, elaborado pelas partes, em pleno exercicio de sua liberdade
contratual, escolhendo as regras que entendem melhores para a solugdo de suas
controvérsias". E arremata que o compromisso da arbitragem € “a revitalizagcéo da lex
privata, ditada pelas proprias partes, na solugdo de seus proprios problemas (a
convencao faz lei entre as partes)."

Embora a Lei n® 4.886/65 seja de ordem publica e determine no art. 39 que é
competente o foro do representante comercial para dirimir eventuais problemas do
contrato, de forma Judicial, nada impede que, pela autonomia privada, as partes
determinem a arbitragem como meio de resolugéo de conflitos.

Ainda que seja contrato por adesdo, como em regra comumente ocorre nos
contratos de representagdo comercial, para a clausula compromissoria de arbitragem
ter eficacia, nos termos do art. 4°, §1° e §2° da Lei 9.307/96, sao necessarios 0s
seguintes requisitos: a) que o aderente (no caso o representante) tome iniciativa de
instituir a arbitragem; b) ou concorde expressamente com a arbitragem, mediante
assinatura de documento especifico para esse fim, ou com assinatura/visto especifico
na clausula do contrato que determine a arbitragem.

Nos contratos de representacdo comercial, a utilizagdo dessa forma de
resolucao de conflito pode trazer duas vantagens essenciais de custos/beneficios.

Sob o prisma econdmico, e da analise econdmica do direito, a clausula arbitral
tende a reduzir os custos de transacdo quando comparada ao Poder Judiciario. Nesse
caso, a celeridade certamente € o principal deles, uma vez que as regras sdo menos
rigidas e podem ser definidas pelas partes e pelo arbitro, assim como nao ha recurso

da sentenca arbitral. O arbitro, por sua vez, deve ser profissional com especialidade

183 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral dos contratos. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. (Curso de direito civil; v. 3) 1. Direito civil - Brasil 2. Contratos I. Titulo.18-
1628, p. 230.
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ao tema, o que pode demandar maior qualidade na decisdo e tera maior tempo na
analise do caso, o que diminui as chances de erro.

Outro fator econdbmico é que um processo judicial demanda custos de
oportunidade, uma vez que, geralmente, o representante comercial € privado dos
valores que |Ihe seriam de direito (diferengas de comissdes ou valores indenizatérios,
por exemplo) enquanto perdurar o processo. E, no arbitral, sendo mais rapido, esses
valores podem ser destinados a quem de direito, de uma forma mais célere.

A questao a ser dirimida, em sendo decidida a arbitragem, tange aos custos
da camara e do arbitro, os quais tendem a sem maiores que um processo judicial.
Entretanto, € de se avaliar e constar no contrato o local da camara arbitral e quem
sera responsavel pelo pagamento desses custos, para que nao haja problemas de
nulidade futura.

Sobre a arbitragem em contratos de representacdo comercial, algumas
decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conforme ementas
abaixo transcritas, sdo no sentido de que cabe a Camara Arbitral decidir sobre

possiveis nulidade do contrato:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
COBRANCA. REPRESENTACAO COMERCIAL. CLAUSULA COMPROMIS
SORIA DE ARBITRAGEM. COMPETENCIA DO JUiZO ARBITRAL.
PRIMAZIA SOBRE O PODER JUDICIARIO. EXTINCAO DO FEITO. ART.
485, VII, DO CPC. PRECEDENTES DO STJ E DESTA CORTE. DECISAO
REFORMADA. RECURSO PROVIDO. 8

APELACAO CIVEL. REPRESENTAGCAO COMERCIAL. ACAO DE
RESCISAO DE CONTRATO C/ INDENIZACAO. I. Clausula de convengéo
de arbitragem. Competéncia do Juizo arbitral para decidir com primazia sobre
o Poder Judiciario. Precedentes deste Tribunal de Justica e do STJ. Il.
Nao verificada qualquer nulidade no contrato firmado entre as partes, bem
como que a submissao da lide a via arbitral acarretaria qualquer prejuizo ao
demandante, a prevaléncia da convencdo é medida que se impde, em
observancia ao principio do pacta sunt servanda. lll. Nao merece prosperar o
requerimento da autora, ora apelante, pela continuidade do processo quanto
ao primeiro contrato firmado, tendo em vista haver a continuidade da
prestacdo de servigco e ndo a rescisdo do primeiro instrumento. Mantida
sentenca de extingdo do feito. IV. Honorarios sucumbenciais majorados, por
expressa previsao legal. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
UNANIME85

184 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento, N° 70083312306, Décima
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Julgado
em: 12-03-2020.

185 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel, N° 70080786296, Décima Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ergio Roque Menine, Julgado em: 18-04-2019.
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Em igual sentido, decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a qual indica
que, diante do contrato de representacdo comercial firmado com clausula de
arbitragem, a controvérsia sobre o contrato deve ficar ao encargo do Juizo Arbitral:

APELACAO. Contrato de representagdo comercial. Extingdo. Clausula
arbitral estipulada em contrato. Competéncia do Juizo Arbitral para dirimir
qualquer controvérsia, litigio ou conflito decorrente da interpretacao,
cumprimento ou execugao do contrato. Precedentes. Extingdo mantida.
Sentencga confirmada pelos seus proprios fundamentos, nos termos do art.

252 do Regimento Interno deste Egrégio Tribunal de Justica. Recurso
desprovido.'8

A arbitragem € um método de resolugdo de conflito de forma privada com a
forgca de uma sentenca judicial, prevista em lei, e que pode ser utilizada entre as partes
em um contrato de representacdo comercial, desde que o representante comercial
esteja ciente de forma expressa sobre a referida clausula e que lhe seja apresentada

como uma opg¢ao contratual, e ndo imposigcao por contrato de adesao.

2.3 REPRESENTAGAO COMERCIAL NO DIREITO ESTRANGEIRO

2.3.1 Direito Comparado — Aspectos Gerais — Directiva 86/653/CEE

Il — E sabido que nao basta produzir — é indispensavel vender!

Ao comércio sempre coube, em geral, esta tarefa. E ele remonta a tempos
bem antigos, confundindo-se com a proépria histéria da civilizagdo. Mas
quando hoje se fala em de distribuicao, em vez de comércio, pretende relevar-
se uma atictividade desempenhada por sujeitos que se especializaram em
distribuir os bens, em fazé-los chegar ao consumidor'87,

No direito comparado, o contrato de representagcdo € mais comumente
conhecido como contrato de agéncia. Em termos de equivaléncia, os contratos
possuem a mesma dinamica, uma vez que a obrigacao principal é a intermediacao de
negocios de forma autbnoma, com angariagdao de clientes para o empresario

representado.

186 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagao Civel 1024920-56.2016.8.26.0100; Relator (a): Flavio
Cunha da Silva; Orgao Julgador: 382 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 342 Vara Civel;
Data do Julgamento: 06/02/2019; Data de Registro: 08/02/2019.

187 MONTEIRO, Anténio Pinto. O direito & indemnizac&o de clientela do distribuidor comercial. Instituto
de Direito Comparado Luso Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro, n.
31, p.115, 2009. Disponivel em: http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/31/revistas31%20(9).pdf.
Acesso em: 22 abr. 2023.
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De forma mais antiga, pode-se citar o Direito Alem&o, que, nos idos de 1897,
determinou a palavra agente (Handelsvertreter) no Cédigo Comercial da Alemanha —
HGB'88, que, na sétima se¢&o, assim o definiu:

§ 84.

(1) Um agente comercial é alguém que, como comerciante independente, é
constantemente encarregado de organizar negécios para outro empresario
(empresario) ou concluir negécios em seu nome. Auténomo é aquele que tem
essencialmente liberdade para organizar suas atividades e determinar seu
horario de trabalho.

[...]
(3) O empresario também pode ser agente comercial.

(4) O disposto nesta segao também se aplica se a natureza ou o escopo da
empresa do agente comercial ndo exigir uma operagdo empresarial
organizada comercialmente. [tradugao livre]

Em uma analise comparativa, a designacao do representante comercial no
Brasil, determinada no art. 1° da Lei n°® 4.886/65, muito se assemelha a indicagcao
legislativa definida como agente no Cdédigo Comercial Alemao.

Na Unidao Europeia, com vias de determinar um sistema harménico sobre os
contratos de agéncia, foi instituida, como forma de orientagdo, a Directiva
86/653/CEE"'®°, de 18 de dezembro de 1986, que definiu os agentes comerciais da
seguinte forma:

Art. 1°
[..]

2. Para efeitos da presente diretiva, o agente comercial € a pessoa que, como
intermedidrio independente, é carregado a titulo permanente, quer de
negociar a venda ou a compra de mercadorias para uma outra pessoa,
adiante designado «comitente», quer de negociar e concluir tais operacoes
em nome e por conta do comitente.

188Handelsgesetzbuch
§ 84

(1) Handelsvertreter ist, wer als selbsténdiger Gewerbetreibender stdndig damit betraut ist, fiir einen
anderen Unternehmer (Unternehmer) Geschéfte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlie3en.
Selbsténdig ist, wer im wesentlichen frei seine Téatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

(2) Wer, ohne selbstdndig im Sinne des Absatzes 1 zu sein, stdndig damit betraut ist, fiir einen
Unternehmer Geschéfte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlie3en, gilt als Angestellter.

(3) Der Unternehmer kann auch ein Handelsvertreter sein.

(4) Die Vorschriften dieses Abschnittes finden auch Anwendung, wenn das Unternehmen des
Handelsvertreters nach Art oder Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschéftsbetrieb nicht erfordert. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/hgb/ _84.html,
Acesso em: 23 abr. 2023. Tradugéo livre.

189 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31986L0653. Acesso
em: 23 abr. 2023.
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Além de ser uma orientagao para os Estados-Membros da Unido Europeia, a
instituicdo da referida Directiva teve como pressuposto a protecdo dos agentes

comerciais, conforme consta nas consideragdes:

Considerando que a diferenga entre as legislagdes nacionais em matéria de
representagdo comercial afeta sem duvida, no interior da Comunidade, as
condicbes de concorréncia e o exercicio da profissdo e diminuem o nivel de
protecdao dos agentes comerciais nas relagcbes com os seus comitentes,
assim como a seguranga das operagdes comerciais; que, por outro lado,
essas diferengcas sdo susceptiveis de dificultar sensivelmente o
estabelecimento e o funcionamento dos contratos de representagdo
comercial entre um comitente e um agente comercial permaneceram em
Estados-membros diferentes.

Dos temas gerais determinados aos paises membros da Unido Europeia,
destaca-se a necessidade da onerosidade na prestacdo de servigos, assim como
diretrizes sobre o pagamento indenizatorio e a reparagéao de danos (art. 17).

Para Eugénio Duarte Vasques, o sistema indenizatorio na Directiva da Unido

Europeia teve como base o modelo alemao e o modelo francés:

A Directiva facultou aos Estados membros da Comunidade Europeia a
escolha de opgao por dois modelos de indenizagdo. A indenizagdo nos
termos do n° 2, correspondente a Ausgleichanspruch, modelo germanico,
onde a indenizagao € entendida como uma compensagéao pelos lucros que o
proponente obteve em razdo da atividade do agente durante a vigéncia do
contrato, sendo baseada na média anual das remuneragbes percebidas pelo
agente'®. A reparagao de danos proposta no n° 3 do art. 17 trata do sistema

190 Emy traducao livre, assim prevé o art. 89-b, do Cddigo Comercial Aleméao, sobre o direito indenizatério
no contrato de agéncia: Se¢ao 89b do Codigo Comercial: (1) O agente comercial pode exigir ao
empresario uma indenizagédo razoavel apdés o termo da relagdo contratual, se e na medida. 1. o
empresario usufrua de vantagens significativas na relagdo comercial com novos clientes que o agente
comercial tenha angariado, mesmo apds o termo da relagdo contratual e 2.0 pagamento da
indenizagao, tendo em conta todas as circunstancias, nomeadamente as comissdes perdidas pelo
agente comercial nas transagdes com estes clientes, corresponde a capitais proprios. E equivalente a
angariacao de um novo cliente se o agente comercial tiver alargado a relacdo comercial com um cliente
de tal forma que corresponda economicamente a angariagcdo de um novo cliente; (2) A indenizacéo
ascende, no maximo, a uma comissao anual ou outra remuneragao anual calculada com base na média
dos ultimos cinco anos de atividade do agente comercial; se a relagdo contratual for mais curta, é
determinante a média da duragao da atividade; (3) A reivindicagdo nao existe se 1. o agente comercial
tenha rescindido a relagdo contratual, salvo se 0 comportamento do empresario o tiver motivado ou ndo
for previsivel que o agente comercial prossiga a sua atividade devido a sua idade ou doenga, ou 2. 0
empresario rescindiu a relagdo contratual e houve motivo importante para a rescisdao por
comportamento culposo do agente comercial, ou 3. com base em um acordo entre 0 empresario e o
agente comercial, um terceiro entra na relagao contratual no lugar do agente comercial; o acordo ndo
pode ser feito antes do fim da relacdo contratual; (4) A reclamacdo nado pode ser excluida
antecipadamente. Deve ser reivindicado no prazo de um ano apds o término da relagédo contratual.(5)
Os n.°s 1, 3 e 4 aplicam-se aos agentes de seguros, desde que a intermediacdo de novos contratos de
seguros pelo agente de seguros substitua a relacdo comercial com novos clientes que o agente
comercial tenha angariado e a intermediacdo de um contrato de seguro sera equivalente se o agente
de seguros tiver prorrogado um contrato de seguro existente de forma tao significativa que corresponda
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francés, em que a indenizagdo de clientela é tida como uma indenizagao
pelos danos causados ao agente pela extingdo do contrato, resultantes da
perda de comissdes em contratos que geram beneficios para o proponente e
no ndo aproveitamento de custos suportados pelo agente. Diante desta
perspectiva trazida pela Directiva, foram inaugurados inumeros novos
regramentos nas legislagdes dos paises Europeus no ambito do contrato de

agéncia'91.

A apresentacao de sistema juridico diverso ao brasileiro possui o intuito de
contribuir para o aprimoramento e conhecimento sobre os contratos de representagao

comercial, principalmente sobre a indenizagao em caso de rescisao do contrato.

2.3.2 Portugal

A legislagdo portuguesa tem previsao legal do contrato de agéncia no
Decreto-Lei n° 178/86'92, alterado pelo Decreto-Lei 118/93'9%3, o qual determina, em
seu art. 1°, que a “1 - Agéncia é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
promover por conta da outra a celebragao de contratos, de modo auténomo e estavel
e mediante retribuicdo, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado circulo
de clientes”. Portanto, em Portugal, € o contrato de agéncia ou de representagao
comercial (como também conhecido), um contrato tipico.

Como se percebe, o nucleo de intermediagao de negdcio por conta de outrem
€ intrinseco a prestagao de servigos nessa forma de contrato. Outras caracteristicas
que se extraem do conceito legal sdo a autonomia (de forma independente),

estabilidade (contrato por prazo determinado ou indeterminado, mas que nao seja de

economicamente a mediacdo de um novo contrato de seguro. Ao contrario do disposto no n.° 2, a
remuneragdo do agente de seguros ascende, no maximo, a trés comissdes anuais ou remuneragao
anual. As disposigdes das sentengas 1 e 2 aplicam-se mutatis mutandis aos representantes da
sociedade de construgao.

191 VASQUES, Eugénio Duarte. O contrato de agéncia no ordenamento Juridico Brasileiro e a
experiéncia Europeia da indenizagao de clientela. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva.
[S. 1], v. 2, n. 2, jul./dez. 2016, p. 51. Disponivel em https://www.indexlaw.org/index.php/
direitocivil/article/ view/1437. Acesso em: 23 abr. 2023.

192 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 178/86. Regulamenta o contrato de agéncia ou representagdo comercial.
Diario da Republica n.° 150/1986, Série | de 1986-07-03. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-
consolidada/decreto-lei/1986-171208013. Acesso em: 23 abr. 2023.

198 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 118/93. Altera o regime juridico do contrato de agéncia. Diario da
Republica n.° 86/1993, Série I|-A de 1993-04-13, péaginas 1818-1820. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/118-1993-689622. Acesso em: 23 abr. 2023.
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forma esporadica e tenha continuidade no tempo) e de forma onerosa (comissao que
recebe diante da prestagao de servicgo).

O art. 2° do Dec-Lei 178/86, traz que somente o contrato por escrito reserva
poderes para atuagdo do agente. A lei, de um modo geral, determina os deveres
(secgao I) e deveres (secgao Il) do agente no transcorrer do contrato, como o dever
de fornecer informagdes ao contratante (art. 7°), obrigacéo de sigilo (art. 8°), obrigacéo
de ndo concorréncia (art. 9°). De outro lado, ha por parte do agente o direito de receber
pelos negdcios que realizar (art. 13°) a indenizagao pela ruptura contratual (art. 33).

Trago distintivo que traz a legislacdo portuguesa refere-se ao emprego da
boa-fé nos contratos de agéncia, com artigos especificos na lei, conforme expressos

nos arts. 6° e 12° do Dec-Lei 178/86:

Artigo 6.°
(Principio geral)

No cumprimento da obrigacdo de promover a celebragdo de contratos, e em
todas as demais, o agente deve proceder de boa fé, competindo-lhe zelar
pelos interesses da outra parte e desenvolver as actividades adequadas a
realizagéo plena do fim contratual.

Artigo 12.°
(Principio geral)

O agente tem o direito de exigir da outra parte um comportamento segundo a
boa-fé, em ordem a realizagao plena do fim contratual.

Antbénio Pinto Monteiro, ao analisar a boa-fé expressa no contrato de agéncia

na legislagcédo portuguesa, entende que:

A boa-fé, critério por que o julgador deve apreciar o comportamento das
partes, quer do agente quer do principal (cfr. art. 12), € um principio normativo
que, tomado em sentido objectivo, exprime uma regra juridica, integrada
pelos valores da lealdade, honestidade correccdo, de onde pode
desentranhar-se toda uma série de obrigagdes ou deveres, que incumbe as
partes satisfazer, tendo em conta o fim do contrato e a relagdo de confianga
e de reciproca colaboragdo que este fundamenta (é neste sentido que o
legislador a utiliza, v. g. nos artigos 227° e 762°, n° 2, do Cddigo Civil). Em
sentido subjectivo, a boa-fé reporta-se ao estado psicolégico de um sujeito,
enquanto pressuposto de reconhecimento de certo direito ou da tutela
juridica, dando relevancia a situacdo de espirito de quem julga actuar
segundo o direito (cfr. por ex. os artigos 243° e 291° do Codigo Civil). E
sobretudo no primeiro dos referidos sentidos que o legislador aqui utiliza o
principio da boa-fé194,

194 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Contrato de Agéncia: anotacio ao Decreto-Lei n® 178/53, de 3 de julho.
6. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 79-80.
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A legislacdo em comento traz ainda, em seu art. 24°, as formas de cessagao
do contrato de agéncias, as quais sejam: acordo das partes (de forma mutua);
caducidade (com fim do prazo estipulado — tempo determinado —, condigao prevista
no contrato ou morte do agente, ou seja, ndo ha necessidade de manifestacéo de
vontade dos contratantes); e denuncia (ato unilateral, em contratos por tempo
indeterminado, com comunicacao escrita a outra parte de um més — contrato menor
de um ano -, ou dois meses - se o contrato ja tiver iniciado o segundo ano de vigéncia
—, € de 3 meses nos restantes dos casos).

Por fim, a resolugao, que é ato unilateral, por qualquer das partes, de forma
motivada dentro de um prazo de um més apds conhecidos os fatos que a justificam;
deve ser por escrito; pode ocorrer no contrato por tempo determinado ou
indeterminado, diante do incumprimento de obrigagdes contratuais — quando, por sua
gravidade ou reiteracdo, ndo seja possivel a continuidade do vinculo —, ou
circunstancias que a tornem impossivel ou prejudiquem a realizagdo do fim contrato,
de forma que ndo mais possa ser exigivel por qualquer das partes.

No caso de denuncia, ha necessidade de pré-aviso, sob pena de, ndo o
fazendo, gerar direito a indenizag&o prevista no art. 29°, n° 2, do Dec-Lei 178/86"%.

Outro aspecto relevante no Direito Portugués sobre o contrato de agéncia é a
indenizacao pelo fim contratual, a qual é prevista no art. 33° que, por sua vez,
determina uma compensacgao financeira pela perda da clientela (salvo motivo justo

por culpa do agente):

Artigo 33.°

(Indemnizagao de clientela)

195 Artigo 29.°

(Falta de pré-aviso)

1 - Quem denunciar o contrato sem respeitar os prazos referidos no artigo anterior é obrigado a
indemnizar o outro contraente pelos danos causados pela falta de pré-aviso.

2 - O agente podera exigir, em vez desta indemnizacdo, uma quantia calculada com base na
remuneragao média mensal auferida no decurso do ano precedente, multiplicada pelo tempo em falta;
se o contrato durar ha menos de um ano, atender-se-a a remuneracdo média mensal auferida na
vigéncia do contrato.
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1 - Sem prejuizo de qualquer outra indemnizagao a que haja lugar, nos termos
das disposi¢cdes anteriores, o agente tem direito, apds a cessagédo do
contrato, a uma indemnizagéo de clientela, desde que sejam preenchidos,
cumulativamente, os requisitos seguintes:

a) O agente tenha angariado novos clientes para a outra parte ou aumentado
substancialmente o volume de negdécios com a clientela ja existente;

b) A outra parte venha a beneficiar consideravelmente, apds a cessagéo do
contrato, da actividade desenvolvida pelo agente;

c) O agente deixe de receber qualquer retribuicao por contratos negociados
ou concluidos, ap6s a cessagdo do contrato, com os clientes referidos na
alinea a).

2 - Em caso de morte do agente, a indemnizagao de clientela pode ser exigida
pelos herdeiros.

3 - Nao é devida indemnizagéo de clientela se o contrato tiver cessado por
razdes imputaveis ao agente ou se este, por acordo com a outra parte, houver
cedido a terceiro a sua posigao contratual.

4 - Extingue-se o direito a indemnizagéo se o agente ou seus herdeiros ndo
comunicarem ao principal, no prazo de um ano a contar da cessagéo do
contrato, que pretendem recebé-la, devendo a acgédo judicial ser proposta
dentro do ano subsequente a esta comunicagao.

Artigo 34.°
(Calculo da indemnizagao de clientela)

A indemnizacado de clientela é fixada em termos equitativos, mas ndo pode
exceder um valor equivalente a uma indemnizagéo anual, calculada a partir
da média anual das remuneragdes recebidas pelo agente durante os ultimos
cinco anos; tendo o contrato durado menos tempo, atender-se-a a média do
periodo em que esteve em vigor.

No Brasil, nos termos da Lei n°® 4.886/65, a indenizagéo ¢é prevista no art. 27,
j, € determina o pagamento somente ao final do contrato na base de 1/12 avos (ou
8,33%) de todas as comissbes auferidas pelo representante no transcorrer do
contrato, desde que o contrato seja rescindido sem justo motivo pela representada ou
por justo motivo pelo representante comercial.

O Direito Portugués apresenta critérios diferentes de indenizagdo, como se
percebe no art. 33 do Dec.-Lei 178/86, acima transcrito.

A indenizagao, no geral, possui como objetivo compensar o agente pela perda
contratual (clientes), diante do fato de que o contratante vai continuar a usufruir da
clientela angariada no transcorrer do contrato.

Os critérios, portanto, para reconhecimento da indenizagao sao expressos na

legislagdo, sendo necessario: que o agente tenha aumentado a clientela (ou volume
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de negdcios) em relagdo as existentes no momento do contrato; que a outra parte
(principal) se beneficie diretamente (ou indiretamente) em relagdo a atividade
desenvolvida pelo ex-agente; e que o agente ndo receba qualquer retribuicdo por
contratos com os clientes angariados no transcorrer de sua atividade; a indenizagao
ainda nao sera devida se o contrato for cessado por culpa do agente (nesse caso o
Onus da prova € do principal) ou se o0 agente ceder o contrato para terceiro.

No caso, a indenizagdo € calculada em termos equitativos, e deve ser exigida
em até um ano apds a cessagao do contrato; no Brasil, a base de calculo sdo todas
as comissdes recebidas pelo representante comercial no transcorrer do contrato, e o
prazo para o direito de agao de cobranga € de cinco anos.

Antonio Pinto Monteiro, ao analisar a indenizagdo nos contratos de

agéncial/representagao comercial, no Direito Portugués, disserta que:

[...]aindemnizagéao de clientela constitui, no fundo, uma compensagéo a favor
do agente, apds a cessagao do contrato, pelos beneficios de que o principal
continue a auferir com a clientela angariada ou desenvolvida pelo agente.
Ela é devida seja qual for a forma por que se pde termo ao contrato ou o
tempo por que este foi celebrado (por tempo determinado ou por tempo
indeterminado) e acresce a qualquer outra indemnizagéo a que haja lugar
(por exemplo, por falta ou insuficiéncia de pré-aviso ou por violagdo do
contrato pelo principal). E como compensagéo pela “mais-valia” que o agente
proporciona ao principal, gragas a actividade desenvolvida pelo primeiro, na
medida em que o principal continue a aproveitar-se dos frutos dessa
actividade, apos o termo do contrato de agéncia. Pese embora o seu nome,
nao se trata, em rigor, de uma verdadeira indemnizagéo, até porque ndo esta
dependente de prova, pelo agente, de danos sofridos. O que conta sdo os
beneficios proporcionados pelo a outra parte, beneficios esses que na
vigéncia do contrato, eram de proveito comum, e que, apds o seu termo, irdo
aproveitar apenas, unilateralmente, o principal'%.

Como se apresentou, ha um valor maximo a ser pago como indenizagao de
clientela no contrato de representacdo comercial portugués, tendo por base uma
indenizacdo anual, calculada a partir da média anual do faturamento do agente nos
ultimos cinco anos de contrato; e, caso tenha vigorado em tempo inferior ao de cinco

anos, ter-se-a a indenizagdo com base na meédia do periodo que vigorou.

196 MONTEIRO, Antonio Pinto. O direito & indemnizac&o de clientela do distribuidor comercial. Instituto
de Direito Comparado Luso Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro, n.
31, p. 124-125, 2009. Disponivel em: http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/31/revistas31%20
(9).pdf. Acesso em: 22 abr. 2023.
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Em uma hipétese de o agente ter recebido €500.000,00 (quinhentos mil euros)
em cinco anos de vigéncia contratual, o valor maximo a ser pago ao agente em caso
de indenizacédo sera de €100.000,00 (cem mil euros).

Por fim, no que se refere a alteragdo de alguma clausula do contrato de forma
unilateral, e caso a outra parte ndo concorde com a nova proposi¢éo (como redugao
de valores de comissdo, por exemplo), esse fato revela uma declaragdo tacita de
denuncia, o que leva o contrato a ser extinto (salvo se a outra parte anuir com a
alteragdo), o que Anténio Pinto Monteiro'®” determina como dentncia-modificagéo,
uma vez que “uma das partes denuncia o contrato sob condicdo de a outra parte nao

aceitar (rejeitar) a modificagao proposta”.

2.3.3 Espanha

Na Espanha o contrato de agéncia é previsto na Lei 12/1992'%8, conceituado

da seguinte forma seu art. 1°:
Articulo 1. Contrato de agéncia.
Por el contrato de agencia una persona natural o juridica, denominada
agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de
una remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta
ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como

intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y
ventura de tales operaciones.

Em termos gerais, a legislagao espanhola apresenta os direitos e deveres do
agente (equivalente ao representante comercial) e do principal (equivalente a
representada). Com relagao ao valor indenizatério e de perdas e danos nos casos da
cessacao contratual, a legislacdo espanhola prevé, em seus arts. 28 e 29, da Lei

12/1992, que:

Articulo 28. Indemnizacion por clientela.

1. Cuando se extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o
indefinido, el agente que hubiese aportado nuevos clientes al empresario o
incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente,

197 MONTEIRO, Anténio Pinto. Contrato de Agéncia: anotacao ao Decreto-Lei n°® 178/53, de 3 de julho.
6. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 132.

198 ESPANHA. Lei 12/1992. Sobre Contrato de Agéncia. Madrid: Jefatura del Estado, 1992. Disponivel
em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-12347. Acesso em: 23 abr. 2023.
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tendra derecho a una indemnizacion si su actividad anterior puede continuar
produciendo ventajas sustanciales al empresario y resulta equitativamente
procedente por la existencia de pactos de limitacién de competencia, por las
comisiones que pierda o por las demas circunstancias que concurran.

2. El derecho a la indemnizacion por clientela existe también en el caso de
que el contrato se extinga por muerte o declaracion de fallecimiento del
agente.

3. La indemnizacién no podra exceder, en ningun caso, del importe medio
anual de las remuneraciones percibidas por el agente durante los ultimos
cinco afos o, durante todo el periodo de duracién del contrato, si éste fuese
inferior.

Articulo 29. Indemnizacion de dafios y perjuicios.

Sin perjuicio de la indemnizacion por clientela, el empresario que denuncie
unilateralmente el contrato de agencia de duracion indefinida, vendra
obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que, en su caso, la extincion
anticipada haya causado al agente, siempre que la misma no permita la
amortizacion de los gastos que el agente, instruido por el empresario, haya
realizado para la ejecucion del contrato.”

Como se percebe, a legislacdo espanhola, com relagdo aos requisitos para

direito indenizatorio, encontra pressupostos semelhantes ao da legislagéao

portuguesa. No que tange ao direito reparatdrio (possivel perdas e danos),

determinado no art. 29, e que difere da indenizacéo, ndo ha determinagao de valores,

uma vez que demandara da analise e da comprovacgao do efetivo prejuizo.

No Brasil, a

lei do representante comercial traca somente forma especifica

sobre a indenizacdo compensatéria. As perdas e danos, se possivel ao caso concreto,

deverao ser demonstradas e terdo como base a previsdo do Caodigo Civil.

2.3.4 ltalia

No Direito ltaliano, por sua vez, o contrato de agéncia € previsto no art.

1.742'%° e seguintes do Codice Civile, o qual determina como "contratto di agenzia" o

vinculo entre o agente e o principal:

Art. 1742 Nozione

Col contratto di agenzia una parte assume stabilmente lincarico di
promuovere, per conto dell'altra, verso retribuzione, la conclusione di contratti
in una zona determinata.

199 1TALIA. Codice Civile Italiano. Approvazione del testo del Codice civile. Camera dei Deputati, 1942.
Disponivel em: https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.civile:1942-03-16;262

Acesso em 23 abr. 2023.
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Ciascuna parte ha il diritto di ottenere dall'altra una copia del contratto dalla
stessa sottoscritto. (Comma aggiunto dall'art 1, Decr. Lgs 10 settembre 1991,
n. 303).

O contrato de agéncia italiano, que desde 1942 é tipificado, apresenta também
em sua esséncia os requisitos disciplinadores, como a estabilidade e a promog¢ao por
conta de outra pessoa, mediante forma onerosa, a conclusdo de contratos.

Além do Cadigo Civil Italiano, ha também acordos econémicos coletivos que
sdo celebrados entre associagdes e Sindicatos de agentes comerciais, conforme

explica Larry Herbert Gershon Durei:

Para além do “Codice Civile”, a disciplina deste tipo contratual encontra-se
fortemente regulado nos acordos econémicos colectivos (Accordi Economici
Collettivi), celebrados entre associagdes de “proponentes” e sindicatos de
agentes comerciais. O peso destes acordos é tal, que existem em ltalia dois
que detém eficacia “erga omnes” devidamente reconhecida por decretos
legislativos. Os restantes comportam a eficacia contratual de direito comum,
semelhante a existente em Portugal. Esta caracteristica do regime italiano
claramente aproxima o contrato de agéncia ao contrato de trabalho
subordinado, matéria que tem feito correr muita tinta na jurisprudéncia
italiana2®,

A indenizacao é prevista no art. 1751 do Cadigo Civil Italiano, e possui igual
natureza e pressupostos das legislacbes Portuguesa e Espanhola, tem como
caracteristica a necessidade do agente ter angariado mais clientes e desenvolvido o
negocio de forma a fomentar os produtos que agenciava; o calculo da indenizagao
segue em igual sentido, uma vez que “Iimporto dell'indennita non puo superare una
cifra equivalente ad un'indennita annua calcolata sulla base della media annuale delle
retribuzioni riscosse dall'agente negli ultimi cinque anni e, se il contratto risale a meno
di cinque anni, sulla media del periodo in questione™°".

A indenizagao legalmente prevista também nao exime o agente do direito a

qualquer indenizacéo por danos.

200 DUREI, Larry Herbert Gershon. O contrato de agéncia. Lisboa: ISCTE, 2012. Dissertacdo de
mestrado. Acesso em 12/04/2023. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10071/5494. p. 7.

201 O montante da indenizagdo ndo pode exceder um montante equivalente a uma indenizagdo anual
calculada com base na média das remunera¢des anuais auferidas pelo agente nos ultimos cinco anos
e, se o contrato for inferior a cinco anos, na média dos periodos em questao. (Tradugéo Livre)
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2.3.5 Argentina

Na Argentina, ha legislagao que trata sobre o regime juridico dos viajantes do
comeércio, o que se assemelha a figura do vendedor no Brasil, determinado na Lei n°

14.546292 de 02 de setembro de 1958:

ARTICULO 1° - Quedan comprendidos en la presente ley los viajantes,
exclusivos o no, que haciendo de ésa su actividad habitual y en
representacion de uno o mas comerciantes y/o industriales, concierten
negocios relativos al comercio o industria de su o sus representados,
mediante una remuneracion. El viajante, salvo convenio escrito en contrario
con su o sus empleadores, esta autorizado a concertar negocios por cuenta
de varios comerciantes y/o industriales, siempre que los mismos no
comprendan mercaderias de idéntica calidad y caracteristicas.

ARTICULO 2° - Dentro de la especificacion genérica de viajante a que se
refiere el articulo 1°, se encuentran comprendidos los distintos nombres con
que se acostumbra a llamarlos, como ser: viajantes, viajantes de plaza,
placistas, corredores, viajantes o corredores de industria, corredores de plaza
o interior, agentes, representantes, corredores domiciliarios o cualquier otra
denominacién que se les diera o pretendiera imponérseles para su
calificacion.

O art. 2° traz, em sua estrutura, as variadas nomenclaturas que podem ter o
“viajante do comércio”, como viajantes, vendedores, agentes, representantes,
corretores ou qualquer outra denominagao que Ihes foi dada ou tentada a ser imposta
para sua qualificacdo. Entretanto, trata-se de figura diferente do representante
comercial/agente.

A figura do agente na legislacdo Argentina € mais recente do que no direito
comparado, tendo em vista que somente com a Lei n° Lei 26.994/20142%3, que instituiu
o Codigo Civil y Comercial de La Nacion, é que foi tipificado.

O art. 1.479 assim define o agente:

ARTICULO 1479 - Definicién y forma. Hay contrato de agencia cuando una
parte, denominada agente, se obliga a promover negocios por cuenta de otra
denominada preponente o empresario, de manera estable, continuada e

independiente, sin que medie relacién laboral alguna, mediante una
retribucion.

202 ARGENTINA. Lei 14.546/1958. Apruebase el regimen juridico de los viajantes de comercio. Buenos
Aires: Congreso de la Nacion Argentina, 1958. Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/normativa/
nacional/ley-14546-96295.. Acesso em: 23 abr. 2023.

203 ARGENTINA. Lei n° 26.994/2014. Codigo civil y comercial de la nacion. Buenos Aires: Ministerio de
Justicia, 2014. Disponivel em http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-2399
99/235975/texact.htm#22. Acesso em: 23 abr. 2023.
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El agente es un intermediario independiente, no asume el riesgo de las
operaciones ni representa al preponente.

El contrato debe instrumentarse por escrito.

Pela acepcao legal, trata-se de intermediador comercial que realiza a
promog¢ao de negocios em nome de outra, denominada proponente, mediante uma
relagao estavel, continua, independente e com retribuicio.

A legislacao especifica determinou seguranca juridica aos agentes, e direitos
como: exclusividade em sua area de atuagao; prestacéo de servigos para outros
empresarios, desde que nao concorrentes; contrato por tempo indeterminado, como
regra, e, caso por tempo determinado e se prorrogue, torne-se por tempo
indeterminado.

Nos casos de contrato por tempo indeterminado, a rescisdo do contrato pode
ocorrer a qualquer momento, desde que seja encaminhado pré-aviso a outra parte no
prazo de um més para cada ano de vigéncia de contrato; na omissédo do aviso, sera
devida uma indenizagao pelos lucros nao auferidos no periodo.

A legislagdo determina, em seu art. 1.494, as formas de resolu¢&o do contrato,
por

a) muerte o incapacidad del agente; b) disolucién de la persona juridica que
celebra el contrato, que no deriva de fusién o escisién; c¢) quiebra firme de
cualquiera de las partes; d) vencimiento del plazo; e) incumplimiento grave o
reiterado de las obligaciones de una de las partes, de forma de poner
razonablemente en duda la posibilidad o la intencion del incumplidor de

atender con exactitud las obligaciones sucesivas; f) disminucion significativa
del volumen de negocios del agente.

Outro ponto de semelhangca com as legislagbes, até o momento
apresentadas, é a indenizagao pela perda da clientela, que é prevista da seguinte

forma na legislagéo Argentina:

ARTICULO 1497 - Compensacién por clientela. Extinguido el contrato, sea
por tiempo determinado o indeterminado, el agente que mediante su labor ha
incrementado significativamente el giro de las operaciones del empresario,
tiene derecho a una compensacion si su actividad anterior puede continuar
produciendo ventajas sustanciales a éste.

En caso de muerte del agente ese derecho corresponde a sus herederos.
A falta de acuerdo, la compensacion debe ser fijada judicialmente y no puede

exceder del importe equivalente a un afio de remuneraciones, neto de gastos,
promediandose el valor de las percibidas por el agente durante los ultimos
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cinco anos, o durante todo el periodo de duracién del contrato, si éste es
inferior.

Esta compensacion no impide al agente, en su caso, reclamar por los dafios
derivados de la ruptura por culpa del empresario.

A caracteristica para ter direito a compensacao por perda da clientela no
Direito Argentino denota semelhanga ao Europeu, inclusive na forma de calculo
indenizatorio, tendo em vista a necessidade de o agente ter aumentado,
significativamente, o volume de negdcios do preponente. E, caso ndo haja um acordo
entre as partes sobre o valor indenizatorio, devera ser fixada pelo Poder Judiciario,
entretanto, ndo pode ultrapassar o valor equivalente a um ano de remuneracéo,
considerando a média recebida nos ultimos cinco anos de contrato, ou no periodo que
este tiver durado.

Além da indenizagao, € possivel também a reclamagao de possiveis danos e
prejuizos quando a culpa da resciséao for por parte do proponente.

De outro lado, nao vai haver o direito a compensacgao indenizatoria quando o
contrato for rescindido por culpa do agente, ou caso o agente rescinda-o sem motivo.
No caso de motivo justificado, tera direito a indenizacao legal prevista, assim como se
o contrato foi rescindido por idade, invalidez ou doenga do agente que ndo permita a

sua continuidade.
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3 OPORTUNISMOS NOS CONTRATOS DE REPRESENTAGAO COMERCIAL
POR ADESAO, ASSIMETRICO E COM DEPENDENCIA ECONOMICA - BOA-
FE OBJETIVA E DEVERES ANEXOS COMO CORRETORES DE
INIQUIDADES NO CASO DE OMISSAO LEGISLATIVA

3.1CONTRATOS DE LONGO PRAZO - DEPENDENCIA ECONOMICA E
ASSIMETRIAS COMO FATORES DE OPORTUNISMO

Montesquieu disse, com razao, que o poder exercido sem qualquer controle
degenera em abuso: “todo homem que tem em mé&os o poder é sempre
levado a abusar do mesmo; e assim ira seguindo, até que encontre algum
limite” (1968, v. 2, p. 201). Sua reflexdo, dirigida ao poder politico, vale
igualmente para o exercicio de qualquer tipo de poder. A histéria ensina que
a liberdade contratual se transformou nas maos dos poderosos em
instrumento iniquo de exploragéo dos contratantes vulneraveis. Quem utiliza
instrumentos contratuais para o exercicio, ainda que legitimo, do poder
negocial deve se submeter a controle social ou estatal. O exercicio de poder
implica submissdo do outro. Seu controle tem como ponto de partida a
identificacdo de quem a ele se submete, para que seja protegido dos abusos
e excessos. Portanto, em relagdo ao poder negocial dominante, o controle
preventivo ou repressivo se da pela intervencgao legislativa e judicial, de modo
a proteger o juridicamente vulneravel204,

A liberdade de contratar e a liberdade contratual sao fatores intrinsecos da
natureza e requisitos dos contratos, os quais denotam primordialmente a vontade das
partes. Portanto, deve ser a regra. No entanto, abusos podem ocorrer, e, dessa forma,
sS40 necessarios mecanismos legais como instrumentos reativos e de equalizagao de
possiveis vicios.

Ademais, aquela estrutura classica de contratos pelo pacta sunt servanda
encontra barreiras em sua manutencdo (ou sua flexibilizagdo), diante de cada
caso/fato a ser analisado, inclusive em contratos empresariais. Por isso que, para
Flavio Tartuce:

E um grave equivoco aceitar e compreender o contrato com sua estrutura
classica, concebido sob a égide do pacta sunt servanda puro e simples, com
a impossibilidade de revisdo das clausulas e de seu conteido. Surgem
principios sociais contratuais como a boa-fé objetiva, a fungdo social dos
contratos, a justiga contratual e a equivaléncia material. Diante de um campo

minado negocial, em que muitas empresas cometem abusos no exercicio da
autonomia privada, tais principios mitigam sobremaneira a forga obrigatéria

204 L OBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 317.
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do contrato, em prol de uma interpretagdo mais justa, baseada na lei € nos
fatos sociais?%.

Em alguns contratos de representagcdo comercial ha, pela sua forma de
propagar no tempo e pela assimetria contratual, uma relagdo de dependéncia
econdmica entre representante e representada. Esse fator, por si s6, néo é ilegal. No
entanto, essas relagdes de interdependéncia denotam um olhar mais atento, uma vez
que o poder econémico de uma parte pode ser uma ferramenta de abuso, mediante
politicas empresariais por parte do dominador visando a seu unico interesse,
causando desequilibrio, uma vez que, em determinadas situagdes, os critérios
objetivos de sangdes previstos na Lei n° 4.886/65 ndo sao suficientes para protegao
da parte mais fraca.

No trabalho em analise, parte-se da hipotese de contratos de representagao
comercial (pessoa fisica ou juridica), realizados em forma de adesao, de longo prazo,
com dependéncia econdmica e assimétrica, em que oportunismos ou abusos possam
ser cometidos.

Os contratos de longo prazo, ao contrario dos contratos instantaneos,
possuem sua razao de ser como forma de reducao de custos de transagcdo e como
facilitador de negdcios, uma vez que a contratagdo de profissionais diversos e de
forma seguida poderiam demandar novos custos de negociagdo, um maior custo de
monitoramento e investimentos especificos, além, é claro, da confianca que se forma
entre as partes no transcorrer do tempo.

No Brasil, ndo ha previsao legislativa atual sobre contratos de longa duragéo.
Na Argentina, por sua vez, em seu Coédigo Civil e Comercial, ha artigo que trata
especificamente dos contratos do tema:

ARTICULO 1011 - Contratos de larga duracion. En los contratos de larga
duracion el tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto, de modo que

se produzcan los efectos queridos por las partes o se satisfaga la necesidad
que las indujo a contratar.

Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con un deber de
colaboracién, respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato,
considerada en relacion a la duracion total.

La parte que decide la rescisidon debe dar a la otra la oportunidad razonable
de renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos.

205 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 7.
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Por serem de longo prazo?°6, espera-se que o tratamento/comportamento
entre as partes seja determinado, além das clausulas contratuais e da legislagao de
regéncia, com boa-fé, e deveres anexos, como confianga e cooperagdo, € como
mantenedores de estabilidade. Esse é um dos grandes desafios nesses tipos
contratuais (duradouros e incompletos), diante das mudangas que envolvem a
economia e a estrutura dos empresarios com o passar dos anos.

E, ha de se reconhecer que as relagcdes entre empresarios nem sempre sao
de patamar equivalente, seja de nivel técnico, econémico ou juridico. E essa
caracteristica encontra maior visibilidade em certos tipos de contratos, como na
colaboragcado empresarial. Por isso, nesses casos, ha a presungao de juris tantum de
paridade nos contratos empresariais, conforme ja apresentado.

O representante comercial, como exemplo, pode ser um empresario de baixo
nivel escolar, pelo fato de ndo ser exigido qualquer grau de escolaridade para
exercicio da atividade; também, em sua grande maioria, ndo possui estrutura fisica,
uma vez que nao precisa armazenar produtos, e, ainda que na forma de pessoa
juridica, atue de forma personalissima.

Essa distingao, inclusive, € proposta por Paula Forgioni quando apresenta a
divisdo do contrato pelo grau do poder econdmico das partes sob dois aspectos:
contratos paritarios e contratos em que ha situagcdo de dependéncia econbmica.
Nesse caso, portanto, se reconhece que pode haver um empresario dependente do
outro, o que “implica a possibilidade/capacidade de um sujeito impor condigdes
contratuais a outro, que deve aceita-las. [...] Em suma, sdo ajustes marcados por
grande diferenca de poder entre empresas”. E, portanto, trata-se de uma “questao de
grau e nédo classificagdo peremptoria, do tipo “ou isso ou aquilo”. A dependéncia
econbmica é verificada com maior ou menor intensidade e pode inexistir quando os
contratos sdo paritarios™07.

Por tal motivo, diante das sinaliza¢gdes praticas de certos tipos de contratos, €

que estudos estdo sendo feitos para essas categorias. Inclusive, como citado no

206 Ng representacdo comercial os contratos sdo em sua maioria por tempo indeterminado. Nao ha,
portanto, uma regra que determine o que é contrato de longo. Mas, estima-se, com base no prazo
prescricional do direito de agéo do representante comercial de 5 (cinco) anos, como sendo uma base
para determinar um contrato de longo prazo.

207 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 66-69.
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primeiro capitulo, a doutrina italiana ja utiliza o termo il terzo contratto, o qual tem como
ponto principal uma terceira forma de contrato em que ha dependéncia de um
empresario para o outro (B2b).

Entende-se que essa dependéncia pode ser de ordem econdmica, diante da
onerosidade relativa ao contrato, ou até da especificidade de produtos, diante de
algumas marcas exclusivas no mercado, como acontece nos contratos de
representacdo comercial e de distribuicdo, por exemplo.

Em verdade, o ponto crucial ndo € a dependéncia em si, 0 que pode acontecer
naturalmente em determinados contratos pela propria caracteristica do mercado, mas
sim o abuso dessa dependéncia, mediante comportamentos oportunistas, em que a
parte mais fraca tenha de sucumbir a imposi¢des contratuais para manutengao da sua
atividade (ou sobrevivéncia), sujeitando-se ao poder do mais forte.

Portanto, com base na analise de custos de transagao envolvidos, pode haver,
por uma das partes, alteracdo de comportamento por motivos de novas estratégias de
mercado ou por novas politicas comerciais visando a um maior lucro. O contrato, por
ser um jogo de interesses que visam ao lucro, pode demandar oportunismos de uma
parte sobre a outra.

Importante ressaltar que ha empresarios de representacdo comercial que
possuem estruturas consolidadas e que podem, em alguns casos, estarem em
patamar de igualdade com a representada. No entanto, ressalta-se que esse ndo € o
empresario foco deste trabalho.

Nao ha pronto um determinado conceito para caracterizar a dependéncia
econdmica (diante de sua subjetividade). Entretanto, pelo que se observou das linhas
anteriores, um recorte pode servir de parametro quando o deparo pratico demandar
um contrato de colaboragdo empresarial: a) auséncia de paridade entre as partes; b)
auséncia de poder de barganha; c) dependéncia econdmica de Unica empresa
(representada, distribuidora ou franquia), e, dependéncia por especificidade do
produto — marca — ou servigo; c.1) exclusividade de area; d) forte angariagdo de
clientela, com elevada vinculagéo de faturamento/lucro; e) valor indenizatério como
fonte de aprisionamento, o que impede a rescisdo do contrato; f) e um alto custo de
reinsercdo no mercado por parte do colaborador.

Paula A. Forgioni apresenta que a dependéncia econdmica se manifesta em

dois momentos: o primeiro deles seria quando o poder de uma parte demanda a
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consecugao de condigdes contratuais em seu favor, o que pode ser por escrito ou nao;
a segunda seria no caso de o abuso acontecer no “curso da vida contratual”, seja por
“‘exercicio abusivo de prerrogativas contratuais, quer mediante imposicdo de
modificagédo das condigbes negociais, que na ruptura da avenga”2%8,

O art. 303, do Projeto de Cédigo Comercial (PL1.572/2011 — Camara dos
Deputados do Brasil, transcrito no primeiro capitulo), embora ainda embrionario,
delimita uma linha de protegédo do contratante economicamente mais fraco de forma
legal. Como conjungéo dessa protegdo, o Projeto do Codigo Comercial prevé, nos
arts. 306 e 306, aspectos sobre assimetrias contratuais e dependéncia econémica
entre empresarios:

Art. 306. A protecao que este Cadigo libera ao contratante economicamente
mais fraco, nas relagdes contratuais assimétricas, nao pode ser estendida
para preserva-lo das consequéncias econémicas, financeiras, patrimoniais ou
administrativas de suas decisdes na condugao da empresa.

§10 A assimetria das relagbes contratuais entre empresarios sera
considerada pelo juiz em razao direta da dependéncia econdmica entre a
empresa de um contratante em relagdo a do outro.

§2° Mesmo nos contratos empresariais assimétricos, a vantagem excessiva
de uma das partes relativamente a da outra n&o é causa de revisao judicial,
invalidagao do negécio juridico ou desconstituicdo de obrigagéo.

Art. 313. Se uma das partes for microempresario ou empresario de pequeno
porte, e a outra nao, esta, se perceber que, no curso das negociagodes, a
caréncia de informagdes esta comprometendo a qualidade das decisdes

daquela, devera fazer alertas esclarecedores que contribuam para a
neutralizagdo da assimetria.

Como se percebe, os temas assimetria e dependéncia econbmica (que
possuem configuragdes distintas, mas nao se entra nesse mérito da legislacao), que
ja trilham caminhos na doutrina estrangeira e brasileira, tendem a se fazer presentes
também na legislagéo brasileira se implementados na forma exposta.

A ideia compactuada nesta dissertacéo € que a assimetria, por si, ndo gera
automaticamente qualquer excesso no contrato; os parametros apresentados sao
para protecao juridica com o intuito de coibir abusos, como exceg¢do aos contratos
empresariais, e nao regra.

O que se deve repelir, nesses casos, reitera-se, € 0 comportamento
oportunista, no qual se apresenta um desvio da finalidade econdmica ao que o
contrato se dispde e os critérios da lei especifica, e que ultrapasse os limites da boa-

208 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 260.
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fé. E, de toda forma, diante de sua subjetividade, demandara verificagdo de cada caso,
ja que, no Brasil, ndo ha expressao que define o abuso de dependéncia econdmica.
O direito Italiano, por sua vez, no art. 9° da Lei n°® 192/199820° determina o

conceito de abuso de dependéncia econémica:
Abuso di dipendenza economica
1. E vietato I'abuso da parte di una o piu imprese dello stato di dipendenza
economica nel quale si trova, nei suoi o nei loro riguardi, una impresa cliente
o fornitrice. Si considera dipendenza economica la situazione in cui
un'impresa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un‘altra
impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi. La dipendenza
economica e valutata tenendo conto anche della reale possibilita per la parte
che abbia subito I'abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti.
2.L'abuso puo anche consistere nel rifiuto di vendere o nel rifiuto di comprare,
nella imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose o
discriminatorie, nella interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto.

3. Il patto attraverso il quale si realizzi I'abuso di dipendenza economica é
nullo.210

Percebe-se, portanto, a preocupacao do legislador Italiano no cuidado em
retratar legalmente um aspecto pratico que pode ocorrer, como o0 abuso de
dependéncia econdémica.

Nos contratos empresariais, como ja exposto, parte-se da premissa de que as
partes sdo paritarias; diferentemente, acontece em um contrato de trabalho ou em
uma relacdo de consumo, onde € predisposta a condicdo de hipossuficiente do
trabalhador e do consumidor, de forma estrutural, sendo a consequéncia dessa
assimetria a promulgacao legislativa especifica com o fito de protecao da parte mais
fraca da relagao.

O tratamento juridico em contratos nos quais empresarios ndo sao paritarios,

essencialmente por assimetrias econdmicas, juridicas e informacionais, merecem

209 |TALIA. Legge 18 giugno 1998, n. 192. Disciplina della subfornitura nelle attivita' produttive. Roma:
Camera dei Deputati, 1998. Disponivel em: https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.data
PubblicazioneGazzetta=1998-06-22&atto.codiceRedazionale=098G0242&atto.articolo.numero=0&
atto.articolo.sottoArticolo=1&atto.articolo.sottoArticolo1=10&qld=5¢121b92-0852-447a-9d7 c-
9895e8ac3fe6&tablD=0.8850404909490441&title=Ibl.dettaglioAtto. Acesso em: 19 maio 2023.

210 Abuso de dependéncia econdmica

1. E proibido o abuso por uma ou mais empresas do estado de dependéncia econémica em que se
encontre uma empresa cliente ou fornecedora. Considera-se dependéncia econdmica a situagdo em
que uma empresa € capaz de determinar, nas relagbes comerciais com outra empresa, desequilibrio
excessivo de direitos e obrigacdes. A dependéncia econémica é avaliada levando-se em consideragéo
também a possibilidade real de a parte que sofreu o abuso encontrar alternativas satisfatérias no
mercado.

2. O abuso pode ainda consistir na recusa de venda ou na recusa de compra, na imposi¢ao de condigcbes
contratuais injustificadamente onerosas ou discriminatérias, na interrupcdo arbitraria de relagdes
comerciais em curso. 3. E nulo o pacto pelo qual se verifica o abuso de dependéncia econémica.
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também importancia em sua analise, pois a ramificacdo de contratos empresariais
ocorre entre diferentes niveis de empresarios. Ou seja, as assimetrias fazem parte do
mercado.

Tanto é que o projeto do Cdédigo Comercial, como ja demonstrado acima, em
seu art. 303, Ill, determina a “protecéo do contratante economicamente mais fraco nas
relagdes assimétricas”, em igual sentido a existéncia da Lei n°® 4.886/65, que rege a
representacdo comercial, e possui carater protetivo.

Isso porque as assimetrias contratuais trazem pujantes consequéncias no
comportamento dos contratantes, diante das diferengas econémicas. Ha também
diferengas informacionais, as quais, muitas vezes, denotam consequéncias quando
0s contratos empresariais sdo por adesdo. Nao ha poder de negociagdo, e sim
aderéncia.

Para Orlando Celso da Silva Neto:

[...] o ser humano age de maneira racional, isto €, na busca de obter a
maximizagao de seu interesse, ou de sua utilidade, tomara as atitudes que
provavelmente levem nessa diregdo. O comportamento racional pressupde
que o agente tanto saiba qual a agao deva tomar para maximizar sua utilidade
quanto que possa processar os dados disponiveis para formar
convencimento apropriado, isto &, que ele disponha de informagéo (e, em
segundo lugar, que ele possa entender essa informagéo). Outra constatagéo
€ que, se em uma transagdo, dois agentes dispdéem de informagao

diferenciada, um deles estara em melhores condicbes para maximizar sua
utilidade, resultando em transacgdo potencialmente ineficiente?!".

Portanto, em certas relagdes juridicas entre empresarios também pode existir
uma parte mais vulneravel técnica, econémica e juridica, em relagao a outra, e, assim,
a lei pode nao trazer critérios objetivos para cada caso.

Um exemplo tipico € um contrato entre uma Multinacional que fatura bilhdes
e um representante comercial que atua para uma unica representada de forma
exclusiva, e com baixo poder econémico. Ou uma franquia do McDonald's e o
franqueador. Nao ha como ser equivalente esse contrato, diante da disparidade das
partes contratantes, o que demonstra uma assimetria econdmica e de poder.

Portanto, nos contratos de colaboragao empresarial, alguns pressupostos

devem ser levados em consideracdo para demonstrar a auséncia de equivaléncia

211 SILVA NETO, J. M. Analise econdmica do direito do consumidor: protecdo ao consumidor ajuda
(Hurts) ou atrapalha (Harms)? Revista de direito do consumidor, [S. /], v. 29, n. 132, p. 309-330,
nov./dez. 2020, p. 94-95.
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entre colaborador e colaborado, como: o valor do capital social, a estrutura fisica, o
numero de empregados, o faturamento (micro, pequena, média ou grande empresa),
departamentos juridico e comercial, dentre outros.

E essa auséncia de equivaléncias revela consequéncias contratuais, seja na
fase ex ante, com contrato por adesao, seja na fase ex post, principalmente com fortes
influéncias em termos aditivos, geralmente ajustados em favor da parte com maior
poder econbmico da relagdo, ou seja, sem poder de barganha, e até mesmo na
finalizagao do contrato.

No caso do representante comercial, a protecao advém da prépria legislagao
especifica (Lei n® 4.886/65). Entretanto, de forma pragmatica, ndo € empecilho para
que empresarios possam atuar com abuso de dependéncia econbmica e impor suas
condigdes a parte vulneravel, mediante coagao ou em desacordo aos deveres anexos,
0s quais devem permear os contratos.

A assimetria, nesse caso, € o0 poder que uma parte tem sobre a outra. A parte
mais forte sempre vai alinhar condigdes mais favoraveis e satisfatérias para seus
interesses.

Conforme destaca Paula A. Forgioni:
Pela represséo ao abuso de dependéncia econdmica, procura-se impedir que
o0 agente que se encontra em situagdo de superioridade em relagdo a
contraparte use seu poder indevidamente. A supremacia implica a
possibilidade/capacidade de um sujeito impor condigées contratuais a outro,
que deve aceita-las para sobreviver [..]. A situacdo de dependéncia
econdmica pode implicar a exploragao oportunista da posigéo de sujeigao do

parceiro, da predominancia econdmica, da condi¢ao de independéncia e da
indiferenga sobre a contraparte (e ndo sobre o mercado)?'2.

Embora exista esse desequilibrio intrinseco do contrato, moderacéo e a boa-
fé sado pressupostos que devem permear o comportamento entre os contratantes,
ainda que exista lei especifica que regule a matéria.

A questédo da dependéncia econémica n&o possui previsao legal no Brasil, e,
dessa forma, vai depender de analise subjetiva de cada caso, mediante o Poder
Judiciario.

Alias, nem todo o contrato com dependéncia econdmica ou com assimetrias
havera abuso; espera-se que todo o contrato sempre siga de forma correta, com ética,
boa-fé, lealdade e cooperacao entre os contratantes.

212 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigdao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 347-348.
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Paula A. Forgioni, ao dissertar sobre informagao/oportunismo e conflitos no
contrato de colaboracéo, afirma que os interesses da parte preponderantemente mais
forte sempre prevalecerao:

Em determinados contratos mercantis, o interesse das partes nao é
coincidente porque uma delas necessita da colaboracdo da outra para
desenvolver suas atividades de forma mais adequada e lucrativa. A empresa

cuja colaboragao se requer tende a situar seus escopos em primeiro lugar, o
gue pode prejudicar sua parceria comercial?'3,

A assimetria informacional, por sua vez, como o préprio nome ja denomina,
trata-se de auséncia (ou omissao) de informagao que coloca uma parte com vantagem
em relagdo a outra, de modo que desequilibra a relacdo entre elas; ocorre em
situacdes que uma parte possui uma maior quantidade de informacdes “a respeito dos
bens ou interesses que pretendam se transacionar ou a respeito das condutas
(comportamentos) que um dos contratantes ira efetivamente apresentar [...]", o que
pode demandar vantagem de uma parte sobre a outra”?'4.

Esse tipo de assimetria € muito comum nos contratos de adesao, pois a parte
que elabora o contrato detém mais conhecimento (qualitativo e quantitativo) e
informacgdes sobre o contrato, o que pode limitar a tomada de deciséo e a capacidade
de agir do contratado, bem como levar a oportunismos.

No entender de Orlando Celso da Silva Neto:

Ja no tocante a assimetria de informagdes, esta € uma constante das
relacdes humanas. A teoria dos jogos, por exemplo, trabalha com cenarios
em que, desde que haja o minimo conhecimento das regras, a informagéo
incompleta ou assimétrica ndo prejudica o padrdo de agdo. Determinados
sistemas legais assumem situagdes de informagédo assimétrica e chegam
mesmo a modificar o padrao geral de entitulamentos visando proteger a parte

que dispde de menos informagéo (como é o caso claro da legislacéo brasileira
de defesa do consumidor). 215216

213 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 165/166.

214 TRINDADE, M. G. N. Analise econdémica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 95-96.

215 QILVA NETO, J. M. Analise econdmica do direito do consumidor: protecdo ao consumidor ajuda
(Hurts) ou atrapalha (Harms)? Revista de direito do consumidor, [S. /], v. 29, n. 132, p. 309-330,
nov./dez. 2020, p. 95.

216 Veja-se que essa disposigdo apresentada por Silva Neto no direito do consumidor tende a se
configurar na legislacdo brasileira nos contratos assimétricos, conforme projeto do Cédigo Comercial
ja apresentado em linhas passadas, no art. 303, lll, que determinard a “protecdo do contratante
economicamente mais fraco nas relagdes contratuais assimétricas;”
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Antdnio Maristello Porto e Nuno Garoupa apresentam que a “assimetria de
informacgao consiste no fato de os contratantes, quando celebram o contrato, ndo
terem todas as informagdes necessarias para o entendimento pleno da transagao’,
uma vez que somente uma das partes possui mais dados que a outra, o que cria um
“desequilibrio de poder e pode levar a problemas de alocagdo de recursos”.
Ressaltam, ainda, haver dois tipos de informagdes: a produtiva, que permite producgao
de rigueza mediante movimentagao de bens e servigos para usos mais valiosos; e a
redistributiva, que “cria uma vantagem para uma das partes barganhar e obter riqueza,
em prejuizo da outra™'’.

Para melhor explicar a esséncia da assimetria informacional, utiliza-se como
exemplo o estudo do economista George Artur Akelorf, o qual publicou um trabalho
chamado “The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism”8,
que, inclusive, Ihe garantiu o Prémio Nobel em 2001.

A teoria de Akelorf tem como referéncia o comércio de carros nos Estados
Unidos da América. Na sua analise, o vendedor de um veiculo possui muito mais
informacdes do automével do que o comprador. E, quando vendé-lo, pode nao
apresentar ao comprador todos os elementos necessarios sobre o histérico do carro.

Nesse caso, o0 comprador baliza sua compra pelo preco, e nao pela qualidade
real do produto.

O problema, como apresentado, advém do fato de que determinadas
informagdes ndo podem ser acessadas de forma completa, o que releva vantagem de
uma parte sobre a outra. Ou seja, o vendedor pode ter alguma informagao de que o
automovel pode ser de leildo de pequena monta — sem registro —, mas nada diz para
o comprador, o qual, por sua vez, o compra pelo preco médio de mercado, por
exemplo. Nesse caso, 0 negdcio realizado atingira um prego médio (ou até menor), o
que consequentemente pode excluir ofertas melhores para carros com maior
qualidade no mercado.

A partir dessas analises, surgem a selegcéo adversa e o risco moral como

espécies da assimetria informacional.

217 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise econdmica do direito. S0 Paulo:
Atlas, 2020, p. 75.

218 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market Mechanism. The
Quarterly Journal of Economics, [S. /], v. 84, Issue 3, 1970.
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De forma objetiva, a selegao adversa, por exemplo, seria 0 caso de que, na
fase ex ante, exista auséncia de informagdes apropriadas sobre o contrato, um bem
ou um servico, sendo “um problema decorrente da circunstancia de uma das partes
possuir maior conhecimento (maior quantidade de informag¢des) sobre as
caracteristicas dos bens ou interesses dos bens que pretendem transacionar entre si,
ou mesmo a respeito de seus proprios atributos [...]"2'°.

O risco moral advém de fatores de comportamento em que sdo ocultadas
acdes, uma vez que “decorre da dificuldade ou da impossibilidade de uma das partes
verificar ou monitorar o comportamento (conduta) da outra depois de realizada a
contratagdo, isto €, durante a fase de cumprimento contratual”2°,

Reitera-se que as assimetrias ndo séo ilegais, mas se mostram suscetiveis de
analise quando uma das partes se utiliza de informacdes que somente uma delas
detém ou utiliza-se da assimetria para obter vantagem negocial.

Por isso Ejan Mackaay e Stépnhae Rousseau ressaltam:

A assimetria de informacao se converte em problema quando a parte mais
bem informada consegue se aproveitar dela para modificar, de forma
significativa em seu favor — de maneira sub-repticia — a reparticdo dos ganhos
conjuntos que as partes tinham imaginado obter no momento da concluséo
do contrato. Esse comportamento gera uma redistribuicdo forgada em
detrimento da parte menos bem informada. Trata-se de comportamento
oportunista [...] de supor que o contratante que tenha nogéo da assimetria de
informag&o tomara as precaugdes necessarias para, em consequéncia disso,

modelar o contrato??".

A analise é: as assimetrias podem ocasionar um desequilibrio de condigdes,
e prejudicar a parte mais fraca da relagdo, de modo que devem ser levadas em
consideragao nos contratos entre empresarios.

Entretanto, de forma objetiva, determinadas as assimetrias e a dependéncia
econdmica, a questao é verificar, a depender do caso, a forma que essa dependéncia

gerou a possivel ilicitude.

219 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 96.

220 1pjg, p. 99.

221 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise econdémica do direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 411.
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Embora o contrato de representagédo comercial, em sua grande maioria, seja
por adesao, os abusos tendem a ser mais comuns durante a execuc¢éo dos contratos
de longa duragéo.

Na linha de analise do contrato de representagcdo comercial, além de haver
dependéncia econémica direta na grande maioria dos casos (recebimento de
comissao e venda de determinada marca exclusiva), essa dependéncia, em alguns
casos, vai se consolidando e aumentando durante a execugao do contrato.

Assim, no caso da representacdo comercial, podem surgir imposi¢des
contratuais com alteragao contratual de comissdes ou area de atividade, ou, ainda, na
ruptura, em forcar o representante comercial assinar um distrato com clausula de
quitacao para receber a indenizacido de 1/12 avos.

Por esse viés, embora a Lei do Representante Comercial tenha carater
protetivo, o contrato ainda preserva a observancia dos principios gerais do direito
civillempresarial, principalmente a boa-fé objetiva, equidade contratual e fungao
social, além de cooperacdo, lealdade e transparéncia, que serdo melhor analisados
neste trabalho. No entanto, antes, alguns outros pontos sobre dependéncia

econdmica merecem ser apresentados para analise do fim proposto.

3.1.1 Modificagdo do comportamento poés-contrato [Moral Hazard] e aumento

de dependéncia econdémica

Em momento posterior a celebragédo do contrato, podem ocorrer situagdes que
demandam atencéao pelas partes: uma delas € a possivel alteracédo de comportamento
inicial (como sindnimo de conduta); e outra € o aumento da dependéncia econbémica
entre as partes (nesse caso, o melhor dos conselhos seria: “ndo coloque todos os
Seus ovos em um unico cesto”).

Um fator que revela a existéncia dos contratos comerciais é a redugao de
custos de transagao, com o consequente aumento do lucro. O lucro, portanto, € a
fonte que se “embebedam” os empresarios como seu “elixir da longa vida”. Nesse
caso, 0 jogo de interesses proprios vai ser a tbnica do contrato, embora a cooperagao
seja 0 rumo que se deseja entre as partes. Assim, a depender do interesse de cada

contratante, o comportamento pode mudar no transcorrer do contrato.
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Sobre a alteragdo de comportamento pds-contratual, Paula A. Forgioni
apresenta que, “por vezes, o estabelecimento do vinculo contratual instiga uma parte
a modificar seu comportamento, prejudicando sua parceria comercial. Trata-se da
especie de “oportunismo pods-contratual”, denominado “risco moral” ou moral
hazard??2.

Para Anténio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, “os problemas de selegao
adversa e do risco moral decorrem de uma assimetria de informacdes entre as partes:
uma das partes dispoe de informacdes relevantes para o contrato que a outra néo &
capaz de obter” 223,

A boa pratica demanda que as obrigagdes contratuais assumidas devam ser
perseguidas na execucgéo do contrato, de modo que os comportamentos devem ser
mantidos dentro de um padréo ético, que é o que se espera. Assim, “a imposic¢ao legal
do dever de colaboragédo visa a coibigdo do moral hazard™??*.

De outro lado, a dependéncia econémica € um fator preponderante nos
contratos de colaboragdo empresarial, especificamente quando o representante
comercial ou o distribuidor atendem especificamente uma marca, e se prolongam por
grande lapso de tempo.

Quando do inicio do negécio e na sua execugao, investimentos sao feitos para
dar maior capilaridade possivel ao objeto contratual, e, sua ruptura pode demandar
perdas. Isso é o0 que os economistas determinam como ‘“investimentos
idiossincraticos”, como apresenta Paula A. Forgioni:

Nessas situagcbes, a parte que realizar a inversao vé aumentar sua
dependéncia em relagéo a outra, pois 0 desfazimento do negécio, com muita
probabilidade, causar-lhe-a perdas. A sujeigdo sera ainda maior se, apds o
término da relagdo, esses gastos ndo puderem ser recuperados [‘custos
irrecuperaveis” ou sunk costs]. Imagine-se a empresa B que, para distribuir
produtos de A, investe pesadamente em publicidade. Findo o contrato que

mantém com A, B n&o conseguira recuperar o quanto despendido na
promog&o?2s: 226,

222 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 167.

223 PORTO, Antonio Maristello; GAROUPA, Nuno. Curso de analise econdmica do direito. S0 Paulo:
Atlas, 2020, p. 77.

224 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 167.

225 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 168.

226 Nesse caso, Paula. A. Forgioni (/bid, p. 169) acrescenta em nota de rodapé que: A existéncia de
investimentos idiossincraticos normalmente gera o fendmeno do hold up, que se verifica na presenga
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O ditado apresentado inicialmente — colocar os ovos em uma unica cesta — se
revela muito bem nesse contexto. A partir do momento que o representante comercial
tem somente uma representada, e desta mantém a sua unica fonte de lucro, seu nivel
de dependéncia econbmica aumenta ainda mais com o passar dos anos. Esse € o
caso em que, embora nao se espere, abusos podem acontecer pela parte
representada, principalmente quando o contrato € de longa duragao e incompleto, e o
representante comercial depende somente dele em sua atividade.

O contrario (para a representada) tende a ndo ocorrer, pois a clientela aberta,
instituida como ativo, vai ser a base de intermediacéo pelo representante comercial
que sucedera o outro. Nesse caso, o investimento realizado pelo representante
comercial ndo pode ser revertido para si em caso de troca de representada para outro
ramo de atividade (como de roupa para chuveiros, por exemplo). Essa é a razdo de
ser da indenizacao. Indo mais a frente, um novo contrato tende a aumentar os custos
de negociagao com novos clientes.

Como visto na legislagéo estrangeira, € muito comum, além da indenizacgao,
a possibilidade de cobranga de perdas e danos nos contratos de agentes comerciais,
a depender de cada caso.

Por isso que “os investimentos idiossincraticos e irrecuperaveis aumentam o
grau de dependéncia de uma parte em relagdo a outra, e impactam a dinamica das
relagdes contratuais, e ndo podem ser desprezados pelos juristas”??”’.

O que deve ser analisado, nesses casos de dependéncia econdmica,
portanto, € a possibilidade de oportunismo e reducéo do risco moral. E, caso ocorram,

ha mecanismos que podem ser utilizados para equilibrar o contrato ou sua ruptura.

dos seguintes pressupostos: [i] existéncia de investimentos idiossincraticos que, eventualmente
significarao sunk costs; [ii] viabilidade de amortizagdo desses investimentos a longo prazo e [iii]
investimentos “assimétricos”, ou seja, realizagdo de investimentos significativamente maiores por uma
das partes do que pela outra. Cf. Doris Hildebrand, Economic analysis of vertical agreements — A self-
assement, 18. Para resumo da teoria do hold up, cf. Robert Freeland, Creating holdup vertical
integration: Fisher body revisited, em que sédo analisados os trabalhos pioneiros de Klein, Crawford e
Alchian.

227 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 169.



129

3.1.2 Possibilidade de Coacao Econdmica — Economic Duress — quando ha

Dependéncia Econdmica

Um novo conceito que se alinha sobre coagao, extraido de paises que se
utilizam do commow low?28, é a chamada economic duress (ou coagdo econémica —
em tradugdo livre).

Laura Coradini Frantz, em tese de doutorado sobre a possibilidade de
aplicagao do economic duress, traz que seu emprego seria uma expansao do termo
coacgao no direito brasileiro.

Traga, nesse contexto, alguns apontamentos interessantes sobre o tema, em
que as pressdes fazem parte do contexto empresarial, entretanto, é preciso analisar

os limites entre liberdade/escolha e coergao:

Em nome do “jogo das negociagdes” e do fomento de sua facilitagdo e da
promogéao da competigao no setor comercial (compreendido de forma ampla),
o direito deve tolerar e encorajar, em certa medida, o uso da pressao entre
as partes contratantes. Legitimas ou aceitaveis utilizagbes da presséo sao
frequentemente consideradas pelas cortes como uma “negociagéo dura” ou
como uma “mera pressao comercial”. A questdo envolve dois principais
conceitos: liberdade e coercdo. Sem duvida, a liberdade e a escolha exercem
papéis centrais em sociedades liberais. A escolha é uma expressdo moral
valoravel de autonomia e de liberdade de moldar, para o bem ou para o mal,
nossas vidas. A liberdade de contrair obrigagées contratuais constitui um dos
aspectos mais importantes dessa autonomia, assim como a liberdade de
exercer o poder que alguém adquire em razdo de sua forgca fisica ou
econdmica. “A liberdade e a coergao sao, contudo, consideradas realidades
ou relagdes antitéticas, pois a liberdade consiste na falta de coergéo e a
coergao envolve a auséncia de liberdade.

E sobre a “coacdo econdmica” afirma que:

Neste sentido, a presséo apta a causar coagao é aquela que deixa o coato
“encurralado”, isto é, que deixa a parte sem razoaveis alternativas, sendo
justamente a auséncia de razoaveis alternativas o que causa, no paciente, o
“temor de dano iminente e consideravel’ ao seu patriménio — o que, em
relagbes comerciais, pode ser um prejuizo ocasionado, por exemplo, pelo
descumprimento de um contrato229230,

228 De forma objetiva, € um sistema utilizado por paises de lingua inglesa, baseado principalmente em
precedentes a partir dos julgamentos de casos juridicos, ou seja, ndo ha cédigos especificos para cada
tipo de matéria.

229 FRANTZ, Laura Coradini. Possibilidade de aplicagado da economic duress no direito brasileiro.
2012. 289f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2012. Disponivel em https://lume.ufrgs.br/handle/10183/194410. Acesso em: 25 abr. 2023, p.
35.

230 segundo a Laura C. Frantz (/bid, p. 42-43): “na common law, a economic duress é uma extens&o do
direito da coacéao, e muitos entendem que ela forma, simplesmente, uma espécie de duress. Ainda nao
ha, porém, um consenso sobre os requisitos essenciais para a sua caracterizagado. Apesar disso, a
moderna compreensao da duress esta centrada no fato de uma parte produzir uma ameacga que induza



https://lume.ufrgs.br/handle/10183/194410
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A coacao, que demanda o contrario ao direito de escolha, € aquela que deixa
o contratado sem alternativas em um processo de negociagao, principalmente em
alteracdes de contratos de longa duragdo, em que sao propostas prestacdes
desproporcionais pela parte com maior poder econémico.

Claro, a andlise dessas condi¢gbes sempre dependera do caso em concreto,
diante de uma possivel vantagem da parte que coage e com abuso de poder.

A economic duress é conceito estrangeiro que nao encontra legislagao
correspondente no Brasil. No entanto, por um viés de direito comparado, e alinhado
aos principios gerais de direito e relativamente aos contratos, é instituto que merece
acolhimento, diante de coagbes econdbmicas que podem ocorrer em certos tipos

contratuais.

3.1.3 Teoria da Lesdo quando ha dependéncia econémica

Do ponto de vista da analise econdmica do direito, a dificuldade é que as
coisas nao tem preco “natural’. Os valores sao essencialmente subjetivos. O
fato de vender e comprar mostra que a coisa vendida vale mais para o
adquirente do que para o vendedor. O valor depende muito da circunstancia,
de tempo e lugar. A garrafa de agua que bebo quando estou sedento em dia
muito quente vale mais para mim do que a que bebo rotineiramente no
inverno?3t,

A leséo é prevista no art. 157 no Cdédigo Civil Brasileiro, e sua ocorréncia é
determinada quando “uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagao manifestamente desproporcional ao valor da prestacao oposta”.

O introito apresentado por Mackaay e Rousseau é um exemplo da dificuldade
de determinar o que seria, ou nao, desproporgéao significativa.

Na mesma toada, Paula A. Forgioni denota preocupacédo na utilizagao da
lesao, prevista no art. 157 do Cdédigo Civil, quando estiverem envolvidos empresarios.
Alerta a autora que a utilizac&o do instituto da lesdo nos contratos empresariais deve
ser feita de forma comedida, assim como sua interpretagdo, “para que nao seja
utilizado de forma tal a neutralizar as vantagens competitivas normais e desejaveis no

mercado”. Entretanto, apresenta que “esse dispositivo, se bem dosado pela

a outra, que ndo possui razoaveis alternativas, a manifestar o consentimento para a realizagao de um
contrato, tornando a transacgao dai resultante anulavel”.

231 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 463.
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jurisprudéncia, podera mostrar-se util ao trafico e evitar, por exemplo, o abuso de
dependéncia econémica” 232,

Para sua aplicagéo, diante de vetores subjetivos, demandaria também analise
do caso em concreto.

Assim, avaliado um contrato com dependéncia econbémica, em que sao
impostas alteragdes contratuais com ganhos desmedidos de uma parte sobre a outra,
com exploragdo da parte mais fraca, a forma imposta pode determinar um vicio de
vontade, determinando-se a les&o ao caso.

Nesse sentido:

De qualquer forma, o instituto deve ser empregado cum grano salis, com o
escopo de coibir o comportamento oportunista e contrario a ordem juridica
daquele que esta em posigao de superioridade e jamais para mitigar a forga
vinculante do contrato, liberando o empresario (ainda que em posigao de
dependéncia econdmica) dos riscos que sao inerentes a sua atividade. Caso

contrario, acabaremos por comprometer o grau de seguranca juridica para a
consecucao dos objetivos do sistema de direito comercial233,

Ha necessidade, portanto, de apreciagao do dever de proporcionalidade, e, a

depender da forma, a correcao de atos lesivos a parte que foi lesada.

3.20PORTUNISMO

Sobre o conceito de oportunismo, Ejan Mackaay e Stéphanse Rousseau,
citando Williamson, definem-no como “a busca de interesse pessoal com um elemento
de engano tromperie (self interest seeting with guile)”’. Nesse caso, em oposi¢cao ao
oportunismo, seria a confianga (trust) que “o associa a uma divulgagéo seletiva ou
truncada de informacdes, a promessas sobre sua futura conduta em que a prépria
pessoa nao cré (self-disbelieved pomises)’?3*.

Em citacao a outros autores, Ejan Mackaay e Stéphane Rosseau apresentam
importantes conceitos de oportunismo e contratos, vejamos:

Lebreton, em tese de direito, em que trata do oportunismo, explica que, “de

modo geral, tais comportamentos (oportunistas) se materializam pela
divulgagao de informagdes incompletas ou descaracterizadas por calculados

232 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 268.

233 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 446.

234 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 221-222.
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esforgcos para esconder, desnaturar, disfargar, desconcentrar ou semear a
confusdo em transagcbes comerciais; rescendem a uma evidente falta de
franqueza, de honestidade, de lealdade. O oportunismo aparece “quando um
dos contratantes se comporta de maneira contraria a intengado do contrato,
sem necessariamente ir contra a letra do acordo, mas de modo a fazer uma
transferéncia de riqueza em seu préprio beneficio e em detrimento do outro”
(Muris). George Cohen definiu oportunismo, de forma bastante ampla, como
“todo comportamento, dentro do quadro contratual, por uma das partes
contratantes, que vai contra as expectativas razoaveis que a outra formou
sobre sua fé no acordo, das normas contratuais ou da moral convencional?33,

O oportunismo é conduta de comportamento, com exploragao de assimetrias
e dependéncia, e demanda uma agao de “trapacga (meios diversionistas) ou mediante
coergao, modifica em seu proveito e em detrimento da outra, a repartigdo dos ganhos
conjuntos do contrato que cada parte pode, normalmente, obter no momento de sua
conclusdo”. Simplificando: “tenta obter “mais que sua parte”2%.

O ato oportunista pode acontecer em uma fase ex ante do contrato, na qual a
parte ndo o teria aceitado se tivesse todas as informacdes possiveis, ou de uma forma
ex post, em propostas modificativas no curso do contrato de clausulas contratuais ou
do contrato integralmente, e até na assinatura de um distrato, de forma impositiva,
visando a seu unico interesse.

Conforme apresentam Mackaay e Rousseau, a depender do ativo especifico
da transacao, mediante assimetrias, pode ocorrer o oportunismo:

As assimetrias decorrem da revelagdo incompleta, deformada ou falsificada
da informagédo. Interfere nas capacidades, preferéncias ou intengdo das
partes. Na fase pré-contratual, o oportunismo pode até ensejar a selegao
adversa. Na fase de execugao do contrato, o oportunismo se apresenta sob
a forma de risco moral.

O oportunismo depende de fatores contextuais de transacdo (operacao
negocial) notadamente a especificidade de ativos. A especificidade de um

ativo se refere a possibilidade de realoca-lo.[...] A especificidade desse ativo
cria um problema de oportunismo mutuo particular2®.

Portanto, as assimetrias contratuais e a dependéncia econbémica podem
demandar oportunismos de uma parte preponderante mais forte contra a parte mais

fraca do contrato.

235 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 222.

236 Ipjd, p. 223.

237 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 521.
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3.3 CASOS DE OMISSAO DA LEI N° 4.886/65 — APLICACAO SUBSIDIARIA DO
CODIGO CIVIL (LEI N° 10.406/2002) E CLAUSULAS GERAIS DO DIREITO
CONTRATUAL

A lei é que deve equalizar as possiveis diferengas entre partes contratuais,
como forma de segurancga juridica. Entretanto, diante da falta legislativa para alguns
aspectos praticos dos contratos de representacido comercial, € possivel a aplicagao
de lei subsidiaria e principios com a finalidade de manter o contrato equilibrado diante
das obrigagdes e dos direitos contratados.

Para Maria Helena Diniz, sobre a equidade na omissao legislativa:

E elemento de integracdo, pois consiste em restituir 8 norma, a que acaso
falte, por imprecisdo de seu texto ou por imprevisdo de certa circunstancia
fatica, a exata avaliagdo da situagcdo a que corresponde, a flexibilidade
necessaria a sua aplicagao, afastando por imposigcéo do fim social da propria
norma o risco de converté-la num instrumento iniquo. [...]

“A equidade exerce fungao integrativa na decisdo: a) dos casos especiais que
o proprio legislador deixa, propositadamente, omissos, isto €, no
preenchimento de lacunas voluntarias, ou seja, daqueles casos em que a
prépria norma remete ao 6rgao judicante a utilizacdo da equidade; b) dos
casos que, de modo involuntario, escapam a previsdo do elaborador da
norma; por mais que este queira abranger todos os casos, ficam sempre
omissas dadas circunstancias, surgindo, entdo, lacunas que devem ser
preenchidas pela analogia, costumes, principios gerais de direito, sendo que,
na insuficiéncia desses instrumentos, se devera recorrer a equidade?®,

Assim, as lacunas nos contratos de representagcdo comercial podem ser
analisadas e equacionadas como mecanismos a luz da boa-fé, previsto no art. 422 do
Caddigo Civil; fungao social do contrato, previsto no art. 421 do Cdédigo Civil; além de
outros artigos do Cdédigo Civil, como pressupostos de validade, formacéo e ruptura do
contrato, e, também, principios gerais de direito contratual, na busca por Justica e
Igualdade nos contratos, ainda que sejam de natureza empresarial, inclusive como

forca de reduzir custos de transacgao, por uma analise econémica.
Para Carlos Alberto Bittar:

Com efeito, entendido como férmula juridica tendente a realizagdo de
interesses das partes, o contrato sofre o influxo de principios e regras varias,
imanentes ou explicitados no ordenamento juridico, exatamente para
permitir-se a respectiva subsung¢do aos valores sociais e individuais postos
como basicos para a vida de relagdes. Ademais, no nivel do elo individual,

238 DINIZ, Maria Helena. Comentarios a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2004, p. 136.
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cuida-se, em todo esse contexto, de proteger a parte economicamente mais
fraca e obter o equilibrio necessario nos vinculos estabelecidos em concreto,
sob a preocupacgao basica de realizagdo de justica, alias, fim ultimo do direito,
em toda a sua extens&02%.

Na relagéo de trocas, o que deve ser preservada é a vontade das partes (ainda
que existam assimetrias), e que sejam combatidos os excessos pela perspectiva da
igualdade, quando se estdo em analise direitos comuns dos contratantes.

A superacao dessas disparidades nos contratos de representagdo comercial
€ o0 norte a ser perseguido, com o fito de apresentar possibilidades e formas de
combater as iniquidades, diante de possivel abuso de poder de uma parte sobre a
outra, uma vez que a legislacao especifica € omissa.

Conforme apresentado por Marcelo Sampaio Siqueira e Natércia Sampaio
Siqueira:

Durante as complexas experiéncias pelas quais o capitalismo passou durante
os sécs. XIX e XX foram depurados elementos de condicionamento e controle
da economia necessarios ao desenvolvimento sustentavel, dentre os quais a
ética igualitaria. A boa fé-objetiva, a fungdo social, os vicios de vontade, que
sejam informados pela equidade, contribuem para a justa e equilibrada
alocagao de recursos, de maneira que a dindmica do mercado passe a se dar
pela légica livre e informada da oferta e demanda e nao por condicionamentos
arbitrarios por parte dos detentores do poder econdmico e da informacgao.
Esta é a sistematica na qual o Direito Privado da atualidade tenta se
enquadrar: se os interesses individuais e egoistas ainda sdo o motor

propulsor da vontade e da economia, eles ndo s&o ilimitados e
incondicionados?40.

O fator preponderante dos abusos nos contratos de representacdo comercial
e refletido justamente pelo oportunismo desencadeado em determinadas situagdes de
uma parte sobre a outra.

A analise do contexto histoérico apresentado no primeiro capitulo traduz os
aspectos sociais e econdmicos que influenciaram os contratos, precisamente no
espaco entre a liberdade contratual e a intervengao estatal no contrato de particulares.

Nesse sentido, alinharam-se 0s novos principios contratuais, como funcao

social do contrato, boa-fé objetiva e equilibrio econébmico-justiga contratual.

239 BITAR, Carlos Alberto. Contratos Comerciais. 4. ed. ver. Atual. e ampl. de acordo com o novo
Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 8.

240 5IQUEIRA, Marcelo Sampaio; SIQUEIRA, Natércia Siqueira. A relativizagdo da quitagio da verba
indenizatéria no contrato de agéncia a luz do direito brasileiro. Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 109-139, maio/ago. 2018, p. 129-130.
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Em que pese, os conceitos de principios, como boa-fé e fung¢ao social, séo
muito abertos e demandam interpretagdes, reitera-se, cada caso deve ser analisado
em suas particularidades; e, em uma possivel decisdo judicial, deve o Juizo observar
as previsdes dos arts. 20 e 21 da Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro —
LINDB (Dec-Lei 4.657/1942):

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagao da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidagcdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢cbes para que a regularizagao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

A dependéncia econbmica e o consequente abuso de poder podem ser
caracterizados como o controle exercido de uma parte economicamente dominante
sobre outra com menor capacidade de barganha, mediante imposi¢cdes contratuais
que ultrapassem as clausulas dispostas no contrato, com consequéncias juridicas e
econdmicas.

A dependéncia econdmica manifesta-se em dois momentos: o primeiro deles
seria quando o poder de uma parte demanda a consecuc¢ao de condi¢des contratuais
em seu favor, o que pode ser por escrito ou ndo; a segunda seria no caso de o abuso
acontecer no “curso da vida contratual”, seja por “exercicio abusivo de prerrogativas
contratuais, quer mediante imposicdao de modificagdo das condicdes negociais, quer
na ruptura da avenga”*'.

Portanto, sdo necessarias as analises da conduta, vontade, interesses e da
forma de agir das partes, para que seja possivel identificar medidas para combater
oportunismos que superem a previsao legal. E as decisdes, nesses casos, devem ser

fundamentadas e devem ser demonstradas suas consequéncias juridicas.

241 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 419.
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Assim, a proposta € analisar as iniquidades do contrato de representacao
comercial e a possivel forma de corrigi-las, mediante analise dos deveres anexos ao

contrato e a boa-fé objetiva.

3.4 DEVERPRINCIPAL NOS CONTRATOS DE REPRESENTACAO COMERCIAL

O dever principal no contrato de representacdo comercial € determinado na
Lei n®4.886/65; a obrigagéo principal € de fazer, mediante intermediagao de negocios,
com cooptacdo de novos clientes. Por parte da representada, ha a obrigacédo de
efetuar o pagamento das comissdes pelas vendas concretizadas.

No que tange ao contrato em si, as partes podem determinar direitos e
obrigacdes, desde que previstos em lei.

Entretanto, além dos deveres legais e contratuais, ha os deveres anexos, o0s
quais devem ser observados tanto no periodo pré-contratual como no periodo pés-
contratual, com o intuito de demandar comportamentos dentro de padrbes de
liberdade, éticos e de igualdade, que devem permear os contratos, assim como para

equalizar diferencas entre as partes do contrato.

3.5 DEVERES CONTRATUAIS ANEXOS

Quando dois desconhecidos resolvem firmar um contrato em posicdes
opostas, mas com pretensdes cooperativas, mediante elementos que compdéem uma
finalidade conjunta por meio de trocas, determinada em clausulas, devem ter como
ponto principal a lei e seus interesses.

No entanto, para além desses interesses, ha vetores existentes que,
independentemente do tipo contratual, demandam a observancia de deveres que vao
além do contrato formatado, dimensionados como (embora nao taxativos): confianga,
lealdade, informacé&o, cooperacao e outros. Por mais que na representagcao comercial
da lei tenha o carater protetivo, a sua abrangéncia é falha diante de iniquidades
contratuais.

Flavio Tartuce, citando Judith Martins-Costa e Clévis do Couto e Silva,
apresenta como deveres anexos, dentre outros, os seguintes: a) dever de cuidado em

relagéo a outra parte negocial; b) dever de respeito; c) dever de informar a outra parte
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quanto ao conteudo do negdcio; d) dever de agir conforme confianga depositada; €)

dever de lealdade e de probidade; f) dever de colaboragédo ou cooperagao; g) dever

de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razo?+2.

Nos dizeres de Anderson Schreiber:

Os deveres anexos — também chamados de acessoérios, variam de acordo
com cada relagdo juridica concreta da qual decorram, e a precisa
identificacao do seu conteudo &, em abstrato, inviavel. Isto ndo apenas os
mantém a salvo de qualquer tipificagdo, mas também conserva o carater
aberto de clausula geral de boa-fé objetiva.
Aspecto interessante dos deveres anexos esta na sua origem nao
voluntarista. Tendo como fonte a propria boa-fé objetiva, tais deveres

independem da vontade das partes, e podem surgir mesmo contra esta
vontade?43,

O ponto crucial, para fins didaticos, é efetivamente encontrar meios de evitar
(ou neutralizar) no contrato de representagcdo comercial o possivel comportamento
oportunista e o abuso de poder, quando algado somente o interesse de uma das
partes sem qualquer tipo de barganha pela outra.

Portanto, como forma de equilibrio contratual ou até de suprir/amenizar
incompletudes contratuais, os deveres anexos (que sao diferentes dos principais) se

apresentam como importantes figuras no cumprimento dos contratos.

3.5.1 Dever de confiancga e lealdade nos contratos empresariais

A disciplina dos contratos empresariais deve privilegiar a confianca, tutelar a
legitima expectativa; quanto maior o grau de confianca existente no mercado,
menores os custos de transagcdo e mais azeitado o fluxo de relagdes
econdémicas?#,

Nos dizeres de Anderson Schreiber, “na esteira da expressdo germanica Treu
und Glauben, a boa-fé vem geralmente definida como dever geral de lealdade e

confianga reciprocas entre as partes”45.

242 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 94.

243 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 57.

244 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 132.

245 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 59.
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Por uma analise econdmica, a confianga permite conservar “precaugdes que
seriamos levados a adotar se ela ndo existisse, seguindo a légica do calculo racional
diante de risco [...]"%%6.

Nos contratos de colaboragcdo empresarial, 0 comportamento das partes, por
serem contratos relacionais de longa duragao, € determinado pela confianga como
elemento central, essencialmente para um bem comum de cumplicidade negocial e
faturamento.

A confianga também tem chamado a atencdo para outras ciéncias sociais,
como ciéncias politicas e sociologia; o que igualmente tem ocorrido na economia,
especialmente comportamental, uma vez que ha indicagbes de que o “nivel de
confianca inerente a uma sociedade” é fator altamente proeminente para o
desenvolvimento econémico e social?4’.

Paula A. Forgioni destaca que a confianga € um fator redutor de custos, pois
sempre € esperada determinada conduta ética dos parceiros comerciais, uma vez que
a “existéncia de confianca aperfeigoa a fluéncia das relagbes de mercado”. Citando
Williamson, e com base na visdo de outros economistas, a referida autora apresenta
alguns fatores de conduta sobre a confianca: “[i] para que ela exsurja, sdo necessarios
repetidos encontros e certa memoria de experiéncia; [ii] o comportamento honesto
implica certo custo; e [iii] esta relacionada a boa reputacdo e esta deve ser
adquirida*,

Evocando uma logica semelhante, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau
apresentam que, quando os “agentes econdmicos confiam reciprocamente uns nos
outros, mais contratos serdo concluidos, e mais ganhos reciprocos resultardo entre
desconhecidos de que se assim nao fosse. O bem-estar coletivo aumenta se ha
melhora na confianga reciproca”?*.

Em uma dindmica pratica da confiangca, Paula A. Forgioni, citando Lisa

Bernstein, traz o exemplo do mercado de diamantes de Nova lorque: quando a venda

246 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise econdmica do direito. Tradugao Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 430.

247 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 61.

248 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 132-133.

249 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 430.
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de uma pedra é finalizada, as partes apertam as maos e ditam a frase Mazel und

Broche [good Iluck and blessing — boa sorte e béngaos]. Caso o agente pronuncie

referida frase, e ndo a respeite, sera penalizado com a perda da reputagdo no

mercado. Nesse caso, diante da confianca pelo aperto de m&o, ndo ha maiores

cautelas entre os negociantes, o que reduz os custos de transag&o?*.

Do ponto de vista Juridico sobre a confianga e seus efeitos praticos:

[...] o reconhecimento da necessidade da tutela da confianga desloca a
atencao do direito, que deixa de se centrar exclusivamente sobre a fonte das
condutas para observar também os efeitos faticos da adog¢ado. Passa-se da
obsessao pelo sujeito e pela sua vontade individual, como fonte primordial
das obrigagdes, para uma visdo que, solidaria, se faz atenta a repercussao
externa dos atos individuais sobre os diversos centros de interesses,

atribuindo-lhes eficacia obrigacional independentemente da vontade ou da
intencdo do sujeito que os praticous!.

A confianga, portanto, “gera seguranga e previsibilidade do mercado”, o que
demandara reducdo dos custos de transag&o?%? em uma andlise econdmica, bem
como demanda eficacia obrigacional quando analisada do ponto de vista juridico.

Assim, como fator de comportamento, a confianga, como um primeiro sentido,
€ a crenga de que nao ha necessidade de temer atos oportunistas, pois tende a
acreditar que a outra parte agira de boa-fé2%3,

Na representacdo comercial, a confianca é elo muito forte entre as partes,
tanto é que ainda é muito comum a realizagao de contratos de forma verbal. Ou seja,
um aperto de mao ou uma simples ligagao podem dar inicio a um contrato.

O dever de lealdade, por sua vez, se caracteriza como comportamento de
fidelidade ao contrato entabulado, o que norteia por consequéncia a honra e a
probidade, atos implicitos na contratag&o?®.

Ser leal é criar expectativa na outra pessoa de que nao havera no transcorrer

da relagcdo qualquer tipo de traicdo. Na vida real, quando se estda em um

250 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 134.

251 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 61.

252 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 134.

253 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 430.

254 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. p. 178. v. 4.
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relacionamento, as partes elegem a lealdade como um dos pressupostos para uma
vida comum. A traicdo, nesse caso, pode extinguir a uniao ou abalar em muito o
relacionamento.

Nesse patamar, a lealdade voltada aos contratos ndo foge dessa conduta,
principalmente em contratos de colaboragédo empresarial, em que o ganha-ganha,
mediante cooperagdo, € o principal ponto. O comportamento desleal, nesse caso,
pode se concretizar em inseguranga contratual ou em sua ruptura.

Em uma vis&o Juridica, para Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano:

A ideia de lealdade infere o estabelecimento de relagdes calcadas na
transparéncia e enunciagdo da verdade, com a correspondéncia entre a
vontade manifestada e a conduta praticada, bem como sem omissdes
dolosas — o que se relaciona também com o dever anexo de informagéo —
para que seja firmado um elo de seguranga juridica calcada na confianga

das partes que pretendem contratar, com a explicitagdo, a mais clara
possivel, dos direitos e deveres de cada um.

Confianga, nesse sentido de crenca na probidade moral de outrem, é algo,
portanto, que nao se outorga por decreto, mas, sim, que se conquista
justamente pela pratica de uma conduta leal ou se pressupée em uma
sociedade que se pretende reconhecer como civilizada255.

A lealdade, por sua vez, “tem como objetivo principal evitar condutas que
desvirtuem o negdcio realizado, ou que tornem a prestacdo objeto da avenca
desequilibrados™?%8.

Assim, nos contratos de representagcdo comercial, a confianca e a lealdade
sao depositadas na outra parte desde a concepcao do contrato, quando realizado por
adesao. Diante de uma assimetria técnica, a parte contratada tende a confiar que
todas as clausulas constantes no contrato foram formatadas dentro de um padrao de
legalidade.

Em casos de contrato de longa duragédo, mediante incompletudes, espera-se
que as partes tenham confianga uma na outra para possiveis alteragdes contratuais,
e, como padrao de comportamento, que sejam leais aos pressupostos éticos que

devem permear a conduta em sociedade.

255 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 178.

256 ROGERIO, Donnini. Responsabilidade Civil pés-contratual no direito civil, no direito do
consumidor, no direito do trabalho, no direito ambiental e no direito administrativo. 3. ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 88.
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Portanto, como dever anexo dos contratos, a confianca e a lealdade,
norteadoras de conduta, sao pressupostos para coibir iniquidades e abusos nos

contratos de colaboragdo empresarial.

3.5.2 Dever de informar como fonte de confianga e transparéncia

A imposicdo de padrdo juridico quanto as informacbdes que devem ser
prestadas quando da celebragdo dos negécios permite o incremento do fluxo
de relagdes econémicas?5’.

O dever de informacgao e de transparéncia deve ser perseguido também nos
contratos de representagao comercial.

Trata-se de “uma imposigdo moral e juridica a obrigagdo de comunicar a outra
parte todas as caracteristicas e circunstancias do negécio e, bem assim, do bem
juridico, que é seu objeto, por ser imperativo de lealdade entre os contraentes"2%,

Em um contrato, ao menos, espera-se que todas as informagdes possiveis
sejam repassadas de uma parte para a outra, ou que o contratado busque informagdes
necessarias que sejam determinantes para a contratagdo®®®. E isso deve ocorrer
desde a fase pré-contratual (pois informacgao é protecao), até mesmo para deliberar
se as partes contratam ou n&o, como alerta Luiz Fernando Almeida Guilhermo:

O dever de informacao leva a existéncia de uma obrigacdo pré-contratual a
ele inerente. Traz assim uma nova forma de prote¢ao ao consentimento — nao
uma protecéo individualista, baseada na absoluta autonomia da vontade, mas

uma protegao que concilia o principio da autonomia da vontade com a ideia
de responsabilidade e de boa-fé.

Para que as partes possam deliberar acerca da realizagdo ou ndo do negdcio
€ essencial que disponham das informagdes que envolvam o contrato
planificado. Alguns desses dados podem ser obtidos diretamente por cada
parte mediante investigagdo propria. Outros, no entanto, sdo obtidos
necessariamente ou ndo da parte contraria2s°,

257 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 162.

258 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 181.

259 Nesse sentido, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau apresentam trés tipos de pesquisas a serem
feitas pelo proprio agente; pelo interlocutor; por terceiros; por pessoas fisicas ou organismos publicos
ou privados. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugéo
Rachel Sztajn. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 431.

260 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Fungio social do contrato e contrato social:
analise da crise econdmica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.160.
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Pela unido contratual almejada pelas partes, mediante uma vontade, espera-
se que haja cordialidade e que “sejam reveladas as informagdes importantes para
contratagao, i.e., que podem influenciar a decisdo de contratar ou de n&do contratar, e
impactar na formatacdo basica, desde que a prestacdo dessas informacdes nao
implique custos irrazoaveis para a parte”. Nesse caso, a omissdao de informacoes
denota padrao de comportamento contrario ao esperado. 2%’

Por isso que, para Alvaro Azevedo, as informagdes devem ser claras e
especificas no inicio do contrato, no transcorrer € no seu final:

Assim, desde o inicio devem os contratantes manter seu espirito de lealdade,
esclarecendo os fatos relevantes e as situagbes atinentes a contratacao,
procurando razoavelmente equilibrar as prestagdes, prestando informacdes,
expressando-se com clareza e esclarecendo o conteido do contrato,
evitando eventuais interpreta¢des divergentes, bem como clausulas leoninas,
s6 em favor de um dos contratantes, cumprindo suas obrigagdes nos moldes
pactuados, objetivando a realizagdo dos fins econdmicos e sociais do
contratado; tudo para que a extingdo do contrato ndo provoque residuos ou
situagdes de enriquecimento indevido, sem causa.

Apos a extingdo do contrato, existem, também, deveres, que devem ser
respeitados pelos contratantes, como, por exemplo, o dever de nao divulgar
informagdes sigilosas de que tomem conhecimento, segredos profissionais,
de fabricagdo de produtos, férmulas secretas e que devam manter-se sob

reserva. Qualquer divulgacdo desses e de outros fatos, por um dos
contratantes, pode causar sérios prejuizos ao outro262,

Embora ja se tenha tragado um paralelo de assimetria informacional nos
contratos, é importante novamente retomar esse tema, especialmente em contratos
como de representacdo comercial.

Um ponto importante a ser ressaltado € que o representante comercial,
embora empresario, pode ter, por exemplo, somente o ensino fundamental, e, assim,
embora possa ler e entender um contrato, pode Ihe faltar compreensao das clausulas,
ainda que por adesao. Nesse caso, o nivel de informacao deve ser muito mais elevado
e compreendido, pois, geralmente, as representadas possuem um aparato juridico
para formatacio do contrato de acordo com seus interesses.

A representada, por sua vez, além da forma técnica contratual, possui

também, por questéo pratica e por experiéncia, o levantamento comercial da area de

261 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 163-164.

262 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral dos contratos. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2019, p. 160.
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atuacao do representante comercial, ja que essa area poderia ter sido desenvolvida
por outro representante comercial ou vendedor.

Nesse sentido, Paula A. Forgioni, ao tratar do assunto informagédo e
oportunismo, afirma que “a empresa tende a utilizar a informacdo que detém em
proveito proprio, € ndo naquele da contraparte”. Na linha ora propagada, a referida
autora apresenta que, muitas vezes em contratos, os interesses das partes néo sao
coincidentes, e, por esse motivo, pode uma parte prejudicar a outra parceria
comercial. Traga, nesses casos de conflito de interesse, uma avaliagdo econdémica
com base na relagado principal/agente. E na forma pratica, a autora utiliza como
exemplo contratos de colaboragdo empresarial (distribuicdo e representagao
comercial), pois cada empresa sempre buscara “satisfagdo prioritaria de seu
interesse, em detrimento daqueles de sua parceira - o “agente” [distribuidor] tomara
decisdes capazes de prejudicar os negdcios do “principal” [fabricante]"263.

Assim, a importancia do principal/agente esta em “desvelar a funcgao
econdmica de varias clausulas contratuais normalmente utilizadas pelos agentes para
atribuir incentivos ou controlar o desempenho da contraparte”?4.

O dever de informagdo e transparéncia é essencial na formacdo dos
contratos, assim como também o é no transcorrer do contrato, de forma ainda mais

analitica nos de longa duragéo, como € o de representacdo comercial.

3.5.3 Dever de cooperagao

O dever de assisténcia, também conhecido como dever de cooperagao, se
refere a concepgédo de que, se o contrato é feito para ser cumprido, aos
contratantes cabe colaborar para o correto adimplemento da sua prestagao
principal, em toda a sua extenséo.

A esse dever se liga, pela negativa, consequentemente, o de nao dificultar o
pagamento, por parte do devedor, ou o recebimento do crédito, pelo sujeito
ativo da relagéo obrigacional?%®.

Cooperar significa, em uma concepg¢ao aberta, trabalho em conjunto para um

proposito especifico, com o intuito de demandar melhores resultados as partes. E,

263 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 165.

264 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 167.

265 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 178.
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principalmente nos contratos com relagdes duradouras, a cooperagao, como regra de
conduta, também possui grande importancia.

A cooperagédo, assim como a confianga, € tema recorrente em outras areas
que estudam ciéncias sociais e a economia. Para analise econémica do direito, sobre
sistemas de cooperagao, ha estudos, por exemplo, como a teoria dos jogos — dilema
dos presos —, em que sao analisadas como as decisdes estratégicas, de cooperagao
(em conjunto) ou ndo, podem impactar no comportamento e, consequentemente, em
uma agao.

Sobre o vinculo contratual, ha também a necessidade de um dever juridico de
cooperagao por um interesse mutuo, mediante condutas que nao dificultem o
cumprimento das obrigagdes dos contratantes e que demandem os menores custos
possiveis, seja na formacdo do contrato, seja na sua execugdo, como pontuam

Gustavo Silveira Borges e Cristina Stringari Pasqual:

Ao ser constituido o contrato, os contratantes devem agir de forma a
manterem-se fiéis a finalidade contratual e as expectativas legitimas da parte
mais fraca, evitando inviabilizar ou dificultar a atuagao do outro contratante.

[.]

Também incide o dever de cooperar no ato do consenso, de forma que
mesmo sendo o contrato de adesdo, a autonomia privada ndo deve ficar
prejudicada, surgindo regras que buscam tutelar a isonomia de base
constitucional, ao determinar, seja no ambito civil e empresarial, seja, no
ambito do consumo, regras que trazem protecédo ao aderente.

[...]
Na fase de execugao do contrato o dever de cooperagao também ocupa papel
de grande relevancia. Nao se pode admitir que o contratante inviabilize que a
contraparte cumpra com sua obrigacao, dificultando que o adimplemento
pontual se perfectibilize apesar dos incansaveis esforgos do devedor, criando
empecilhos injustificaveis266,
Logo, o dever de cooperacdo contratual deve ser perseguido em todas as
etapas contratuais, na busca de atos que facilitem as obrigagdes assumidas, com a
menor intromissao possivel no acordado no contrato de representacdo comercial, ou

imposi¢des contratuais de forma unilateral.

266 BORGES, Gustavo Silveira; PASQUAL, Cristina Stringari. O dever de cooperacdo nas relagées
contratuais. Revista dos Tribunais [recurso eletrénico], Sdo Paulo, n. 971, p. 6-7, set. 2016. Disponivel
em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib_n.971.07.PDF. Acesso em: 4 maio 2023.
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Nos contratos de colaboragdo empresarial (ha autores que até o definem
como contratos de cooperagdo empresarial), esse sistema cooperativo alcancga
maiores projecdes diante da regular interagdo entre colaborador e colaborado, diante
da necessidade de trocas de informagdes sobre o andamento dos negocios (como é
o caso do representante comercial), melhoramentos de produtos diante de
informacdes de clientes, dentre outras.

Nesse caso, a cooperacgao vai demandar uma analise do dever principal do
contrato, diante do contrato firmado; como também de comportamento, diante de um
dever anexo de conduta (como em contratos de longo prazo e que demandem
dependéncia econdmica). E, em sendo violado o dever de cooperacéao, a parte que

assim o fez sofrera as consequéncias de seu ato.

3.6BOA-FE OBJETIVA COMO MODELO DE CONFIANCA, EQUILIBRIO
CONTRATUAL E FUNCAO CORRETORA - EFEITOS PRATICOS MEDIANTE
ANALISE JURISPRUDENCIAL

A boa-fé nas contratagdes, instituto tradicional do direito mercantil, diminui os
custos de transacéo, facilitando negécios e estimulando o fluxo de relagbes
econdmicas267.

O Direito Privado, especificamente quanto aos contratos, contempla na
autonomia privada um dos seus principios fundamentais, o0 que demanda a liberdade
de contratar e a liberdade contratual. A boa-fé, por sua vez, como clausula geral,
surgiu como fonte de conduta, uma vez que assegura deveres entre as partes, bem
como tende a assegurar o equilibrio contratual.

Entretanto, no direito comercial, a boa-fé nao teria fungédo moral propriamente
dita, mas sim “um catalisador da fluéncia das relagdes de mercado”, mediante a
confianga dos agentes e a redugado de riscos, 0 que acarreta maior seguranga e
previsibilidade?,

Os deveres anexos, apresentados inicialmente de forma propositada, sao
decorrentes da boa-fé. O intuito de apresenta-los de forma antecedente tem como

fonte preparar o entendimento desse instituto como padrao de comportamento, e, por

267 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 122.

268 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 552.
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certo, quando a legislagdo ndo demandar de forma especifica sobre determinado
tema.

A importancia da boa-fé esta atrelada a verificagdo em cada caso do
comportamento das partes em todas as etapas do contrato, dentro de padrdes éticos,
uma vez que “a lei ndo define esses padrdées, mesmo porque eles sao variaveis, no
tempo e no espacgo”. E, diante dessa particularidade, possui o formato de “clausula
geral”, “para indicar preceitos genéricos ou abertos” cujo conteudo devera ser
completado ou definido por um juiz?%°.

Nesse caso, a boa-fé surge no terreno da integracdo e de forma supletiva,
uma vez que nao é limitada somente aos dizeres do contrato, mas também as
consequéncias comportamentais decorrentes do contrato, nos termos da legislagao,
dos usos e da equidade, os quais serdo analisados na interpretacdo do conteudo do
negdcio juridico?’°.

Portanto, a boa-fé e os deveres anexos nao sao especificamente previstos em
contrato e ndo derivam diretamente dos deveres principais. A boa-fé, nesse sentido,
visa a evitar a conduta oportunista, e sua aplicagcao é visivel tanto na fase pré-
contratual, quanto na fase pds-assinatura do contrato. Seu instituto visa a manutengao
da honestidade, sinceridade e da confianca, entre as partes do contrato, ou seja,
passa também por uma questdo de comportamento.

No contexto histoérico:

A nogéao de boa-fé (bona fides), ao que consta, foi cunhada primeiramente no
Direito Romano, embora a conotagao que lhe foi dada pelos juristas aleméaes,
receptores da cultura romanista, nao fosse exatamente a mesma.

Em Roma, partindo-se de uma acentuada amplitude semantica, pode-se
afirmar que: “A fides seria antes um conceito ético do que propriamente uma
expressdo juridica da técnica. Sua ‘juridicizacdo’ sé iria ocorrer com o
incremento do comércio e o desenvolvimento do jus gentium, complexo
juridico aplicavel a romanos e a estrangeiros”.

Ja no Direito Alemao, a nog¢éo de boa-fé traduzia-se na férmula do Treu und
Glauben (lealdade e confianga), regra objetiva, que deveria ser observada
nas relagdes juridicas em geral. [...]

Feito esse breve apanhado histérico, ja podemos observar que a boa-fé é,
antes de tudo, uma diretriz principiolégica de fundo ético e espectro eficacial

269 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 26.

270 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 50.
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juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um principio de substrato moral,
gue ganhou contornos e matiz de natureza juridica cogente?’".

Nao se perde de vista que os preceitos éticos devem ser implicitos no
comportamento de qualquer pessoa em sua conduta cotidiana. Nos contratos, assim
como na atividade empresarial, se espera 0 mesmo.

A boa-fé, historicamente, foi algada na forma legislativa no Direito Aleméao,
conforme acima apresentado, tendente a concretizar lagos de lealdade, confianga e
probidade, de carater mais rigoroso nas relagdes contratuais.

Na visdo de Humberto Theodoro Junior, a boa-fé objetiva surgiu com o intuito
de “quebrar a frieza das nogdes positivas e egoistas da autonomia da vontade no
dominio do contrato, e teve como inspiracdo a busca de interpretar a convengao de
modo a compatibiliza-la com os anseios éticos do meio social em que o contrato foi
ajustado”. A sua formulagéo, portanto, era o preenchimento de lacunas e dificuldades
na interpretacdo da vontade mediante uma forma de permitir “a execucao do contrato
segundo a hipotética vontade das partes, aferida pelos padrées morais dominantes
no meio social ao tempo do ajuste negocial’?"2.

Na legislagao brasileira, o Cddigo Civil prevé, em seu art. 422, que “os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé”.

Para além da analise do principio da boa-fé como obriga¢do dos contratantes
na conclusdo e na execug¢ao do contrato, € também de observar que a boa-fé deve
estar presente em momento anterior a assinatura do contrato, ou seja, deve estar
presente em todas as fases contratuais. Na fase inicial, na negociagcdo, mediante
apresentacao de informacbes necessarias pelas partes para concretizagcdo do
contrato, assim como lealdade, confianca e cooperacdo, as quais devem estar
presentes tanto no inicio quanto na execugao do contrato, e no seu término.

Nesse sentido, explicam Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano
que, “mesmo na fase das tratativas preliminares, das primeiras negociag¢des, da

redacdo da minuta — a denominada fase de pontuacdo — a boa-fé deve-se fazer

2n GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4.p. 163.

272 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungio social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 31.
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sentir’. E, portanto, a quebra “dos deveres éticos de prote¢cédo podera culminar, mesmo
antes da celebragdo da avenga, na responsabilidade civil do infrator"273,

Inclusive, em interessante decisdo do Superior Tribunal de Justica — STJ,
balizador da jurisprudéncia brasileira, em analise de caso envolvendo um contrato de
franquia, o entendimento foi no sentido de reconhecer a resolugdo do contrato, com
base na fungdo social, boa-fé e deveres anexos, uma vez que nem todas as
informagdes necessarias para realizar o contrato foram disponibilizadas a parte

contratante:

CIVIL E EMPRESARIAL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESOLUCAO
CONTRATUAL. FRANQUIA. BOA-FE OBJETIVA. ART. 422 DO CC/02.
DEVERES ANEXOS. LEALDADE. INFORMACAO. DESCUMPRIMENTO.
FASE PRE-CONTRATUAL. EXPECTATIVA LEGITIMA. PROTECAO.
PADROES DE COMPORTAMENTO (STANDARDS). DEVER DE
DILIGENCIA (DUE DILIGENCE). HARMONIA. INADIMPLEMENTO.
CONFIGURACAO. PROVIMENTO.

1. Cuida-se de agdo de resolucdo de contrato de franquia cumulada com
indenizagao de danos materiais, na qual se alega que houve descumprimento
do dever de informagdo na fase pré-contratual, com a omissdo das
circunstancias que permitiiam ao franqueado a tomada de decisdo na
assinatura do contrato, como o fracasso de franqueado anterior na mesma
macrorregido.2. Recurso especial interposto em: 23/10/2019; conclusos ao
gabinete em: 29/10/2020; aplicagdo do CPC/15.3. O propésito recursal
consiste em definir se a conduta da franqueadora na fase pré-contratual,
deixando de prestar informagdes que auxiliariam na tomada de decisao pela
franqueada, pode ensejar a resolugdo do contrato de franquia por
inadimplemento 4. Seqgundo a boa-fé objetiva, prevista de forma expressa
no art. 422 do CC/02, as partes devem comportar-se de acordo com um
padrdo ético de confianca e de lealdade, de modo a permitir a
concretizacédo das legitimas expectativas que justificaram a celebracéao
do pacto.5. Os deveres anexos, decorrentes da funcéao integrativa da
boa-fé objetiva, resguardam as expectativas legitimas de ambas as
partes na relacdo contratual, por intermédio do cumprimento de um
dever genérico de lealdade, que se manifesta especificamente, entre
outros, no dever de informacdo, que impée que o contratante seja
alertado sobre fatos que a sua diligéncia ordinaria ndo alcancaria
isoladamente.9. O principio da boa-fé objetiva ja incide desde a fase de
formacédo do vinculo obrigacional, antes mesmo _de ser celebrado o
negécio juridico pretendido pelas partes. Precedentes.10. Ainda que caiba
aos contratantes verificar detidamente os aspectos essenciais do negdcio
juridico (due diligence), notadamente nos contratos empresariais, esse
exame é pautado pelas informagdes prestadas pela contraparte contratual,
que devem ser oferecidas com a lisura esperada pelos padrdes (standards)
da boa-fé objetiva, em atitude cooperativa.11. O incumprimento do contrato
distingue-se da anulabilidade do vicio do consentimento em virtude de ter por
pressuposto a formagéo valida da vontade, de forma que a irregularidade de
comportamento somente é revelada de forma superveniente; enquanto na
anulagdo a irregularidade é congénita a formagdo do contrato.12. Na

273 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 189.
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resolucdo do contrato por inadimplemento, em decorréncia da
inobservancia do dever anexo de informacédo, ndo se trata de anular o
neqdcio juridico, mas sim de assegurar a vigéncia da boa-fé objetiva e
da comutatividade (equivaléncia) e sinalagmaticidade
(correspondéncia) préprias da funcao social do contrato entabulado
entre as partes.12. Na hipétese dos autos, a moldura fatica delimitada pelo
acérdao recorrido consignou que: a) ainda na fase pré-contratual, a
franqueadora criou na franqueada a expectativa de que o retorno da capital
investido se daria em torno de 36 meses; b) apesar de transmitir as
informagdes de forma clara e legal, o fez com qualidade e amplitude
insuficientes para que pudessem subsidiar a correta tomada de deciséo e as
expectativas corretas de retornos; e c) a probabilidade de que a franqueada
recupere o seu capital investido, além do caixa ja perdido na operagéo até o
final do contrato, € minima, ou quase desprezivel.

11. Recurso especial provido.2’* (grifou-se)

Como ja dito, os deveres anexos, como confianga, lealdade, informagéao, séo
pressupostos que devem ser observados em todas as fases do contrato. A boa-fé,
nesse caso, vai atuar na forma de manutencéo do comportamento probo no contrato.
Ou, de outra forma, visa a corrigir comportamentos antiéticos, antijuridicos ou por ma-
fé, os quais podem advir do comportamento de uma das partes contratantes, atuando
como principio regulador.

Na execugao do contrato, verifica-se igualmente o dever de confianga,
lealdade, cooperacdo e respeito, na forma como se outorgaram, inicialmente, na
assinatura do contrato, e na forma que este foi realizado na pratica. A analise é de
conduta comportamental. E a modulacdo de limites, e corretiva de comportamento,
que cause prejuizo a outra parte diante de quebra de expectativas.

Por isso, para Anderson Schreiber, ainda que o comportamento das partes
seja dentro de licitudes (mas que na pratica estava ocorrendo de forma diversa ao
contrato, e que esperava que nessa linha seguisse), ndo se pode perder de vista o
emprego da boa-fé como clausula geral?’®.

A funcéo corretiva da boa-fé ganha ares limitadores e interpretativos também
nos contratos de colaboragdo empresarial. E, nesse caso, demonstrado qualquer tipo
de abuso fora dos ditames contratuais, pode-se demandar um controle pela auséncia

de autonomia privada na liberdade contratual.

274 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.862.508/SP, relator Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, relatora para acérdao Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/11/2020, DJe de
18/12/2020.

215 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p.55.
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O contrato, enquanto relagéo obrigacional, possui grande importancia no seio
do Direito Privado, assim como a propriedade e a familia. Nesse contexto, preserva-
se, em primeiro momento, a autonomia privada como célula primeira de analise.

A ideia ndo é confrontar a boa-fé com a autonomia privada, mas utilizar-se de
posturas comportamentais éticas, extraidas da boa-fé, como um freio (ou antidoto) a
possiveis desequilibrios contratuais e abusos.

Por ser um conceito indeterminado, ha de se preservar o cuidado em sua
aplicagdo. Por isso a importancia da analise fatica de cada caso.

E esse peso € revelado com maior intensidade em contratos que se
prolongam no tempo, e “por conta dessa especial intensidade da cooperagao e
consideragao devidas resulta que, nos contratos duradouros, é particularmente alto o
grau de incidéncia do principio da boa-fé (fonte dos deveres de cooperacéo e
consideragao)”?7S,

A boa-fé que se propde como forma corretora no contrato de representagao
comercial € a objetiva (“relacionada ao uso e ao costume de praga”, e “ndo pingada
no intimo dos participes da avenga”’’), a qual sera aplicada em casos de
oportunismos nao previstos na lei regéncia da representagcdo comercial, de forma
supletiva.

Entretanto, para fins tedricos, necessario se faz tracar a diferenca entre boa-
fé objetiva e boa-fé subjetiva, conforme ensinam Rodolfo Pamplona Filho e Pablo
Stolze Gagliano:

Antes, porém, de aprofundarmos os contornos deste impor-tantissimo
principio, faz-se necessario que estabelecamos uma diagnose diferencial
entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva.

Esta ultima consiste em uma situagéo psicolégica, um estado de animo ou de
espirito do agente que realiza determinado ato ou vivéncia dada situagao,
sem ter ciéncia do vicio que a inquina.

Em geral, esse estado subjetivo deriva do reconhecimento da ignorancia do
agente a respeito de determinada circunstancia, como ocorre na hipétese do
possuidor de boa-fé que desconhece o vicio que macula a sua posse. Nesse
caso, o proprio legislador, em varios dispositivos, cuida de ampara-lo, nao
fazendo o mesmo, outrossim, quanto ao possuidor de ma-fé (arts. 1.214,
1.216, 1.217, 1.218, 1.219, 1.220, 1.242, do CC/2002).

Distingue-se, portanto, da boa-fé objetiva, a qual, tendo natureza de principio
juridico — delineado em um conceito juridico indeterminado —, consiste em

276 MARTINS-COSTA, Judith; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Contratos duradouros
lacunosos e poderes do arbitro: questdes tedricas e praticas. Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 1,
p. 1247-1299, 2015.

277 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicdao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 554.
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uma verdadeira regra de comportamento, de fundo ético e exigibilidade
juridica?’s,

Para fins especificos deste capitulo, a boa-fé objetiva, como dever nos
contratos de representagdo comercial, visa a evitar o exercicio do abuso de direito e
oportunismos, com o intuito de equacionar atitudes desonestas e uma justa e
equilibrada negociacdo quando houver assimetrias contratuais e dependéncia
econdmica, e os critérios objetivos legais ndo alcangarem o efeito pratico dessas
iniquidades.

Sobre observancia da conduta ética no principio da boa-fé, Flavio Tartuce
apresenta que:

Por certo € que adotou o Cdédigo Civil em vigor o principio da eticidade,
valorizando as condutas guiadas pela boa-fé, principalmente no campo
obrigacional. Nossa codificagdo segue assim a sistematica do Cdédigo Civil
Italiano de 1942, que traz a previsao do preceito ético em varios dos seus
dispositivos. Vale destacar o seu art. 1.175, segundo qual o devedor e o
credor devem comportar-se segundo a regra da corretteza, entendida como

um comportamento legal baseado na boa-fé, que traz as partes um dever
mutuo de cooperagao para cumprimento da avencga?’®,

Sobre o papel e a aplicagdo da boa-fé nos contratos, de forma global, pode-
se dizer que ela é complementar e integrativa. Em uma fase pré-contratual, é invocada
para delimitar a liberdade de interromper as negociag¢des. Por outro lado, na execugao
do contrato, “a boa-fé é utilizada para completar o contrato, mas tem, também, funcao
de modelagédo e papel de adaptacao e interpretagao”2,

Nesses moldes, a boa-fé encontra algumas fungdes para sua forma de existir,

conforme apresenta Flavio Tartuce:

a) Funcgao Interpretativa — conforme expressa previsdo do art. 113 do
Cédigo Civil atual o qual prevé que “os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.

b) Funcéo de Controle — Uma vez que preceitua o art. 187 do Cddigo Civil
que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, ou seja, aquele que contraria
a boa-fé comete abuso de direito, independentemente de culpa.

278 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 167.

279 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 91.

280 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 427.
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c) Fungéo de Integracdo — Segundo o qual, nos termos do art. 422 do
Cadigo Civil, os contratantes devem guardar na conclusao e na execugao
do contrato os principios da boa-fé. E, deve também ser observada na
fase preliminar de negociagao?s!,

Para Anderson Schreiber, a boa-fé possui a triplice fungdo de: a) cénone
interpretativo dos negocios juridicos (critério hermenéutico mediante interpretacéo de
clausulas que privilegiem a lealdade e a honestidade entre as partes); b) fungéo
criadora de deveres anexos (deveres outros que nido os previstos no contrato, como
informacgéo, cooperagao, sigilo, seguranga, e outros); c¢) fungéo restritiva do exercicio
de direito (ou corretora, que impede exercicios de direitos contrarios a lealdade e
confianga que devem sempre imperar nas relagbes privadas) 282,

Paula Forgioni, citando Judith Martins-Costa, apresenta como fun¢des da boa-
fé no direito comercial:

[i] [...] é pauta de comportamento para os agentes econdmicos, apoiando a
execucgao das clausulas contratuais. A boa-fé impd&e limites ao exercicio dos
direitos, da forma explicitada pelo art. 187 do Cadigo Civil.

[ii] Em paralelo, é pauta de interpretagéo, colocando-se como ponto cardeal
de orientagdo da atividade dos operadores do direito; a exegese do texto
contratual jamais podera ser contraria a boa-fé. [...]

[ii] Por fim, é pauta de integragdo dos negdcios mercantis, pois se presta
como instrumento a resolugdo do problema da incompletude contratual?83,

Nos contratos empresariais, por certo, a boa-fé, como remédio (ou antidoto)
para sua aplicagao, merece cuidados, diante da atividade empresarial empreendida.

Por isso, a boa-fé tem um carater corretivo, uma vez que, “no direito comercial,
0 respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em hipdétese alguma, a uma
excessiva protecao de uma das partes, sob pena de desestabilizacdo do sistema”, de
modo que nao pode ser “confundida com equidade ou com “consumerismo”. Nesse
sentido, o cuidado é no sentido de que a boa-fé ndo se torne uma “mera desculpa

para o inadimplemento contratual™®4.

281 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 94-96.

282 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 56.

283 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 130.

284 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 126 - 131.
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A analise da boa-fé aos contratos privados € norte para validagao de negdcio
juridico. Entretanto, para Fernando Araujo:
[...] por outro lado, trata-se também de saber, mais especificamente, se o
principio da boa-fé contratual representa um alicerce tdo sélido que ele seja
susceptivel de apoiar até a integragdo de lacunas, ja ndo nos termos mais
restritivos (e menos compaginaveis com a discricionariedade judicial) da
visdo neo formalista; mas trata-se também de saber se, prosseguindo por
uma metodologia contextualista, € possivel ao intérprete lancar mao do
principio da boa-fé contratual para desconsiderar o sentido explicito de
estipulagcdes e a vontade das partes, mormente quando ndo estejam em
causa possibilidades de perversao iniqua das finalidades contratuais, quando
nao fique comprometido o fim comum das partes ou sejam feridas as
legitimas expectativas da contraparte — e isto sobretudo se levarmos em
conta que a boa-fé pode ser interpretada como reflexo de uma continua de

responsabilidade de uma parte para com a outra dentro de um contrato, numa
espécie de interseccao entre egoismo e altruismo285,

A boa-fé é um principio de conceito aberto e que vai demandar analise de
cada situacdo. Como visto, sua utilizacdo € mais marcante em contratos que tendem
a ser de longo prazo, mas também pode ser aplicada em uma fase pré-contratual.

Como o foco do trabalho é a representagdo comercial — e apresentadas
algumas premissas basicas sobre conceito de boa-fé, sua aplicagao e sua fungéo —
demanda agora analisar casos praticos de sua utilizagdo, os quais envolvem
representacdo comercial.

A base de investigacédo inicial é o Tribunal de Justica de Santa Catarina —
TJSC. Ao se aplicar os dizeres “representacao e comercial e boa-fé”, a pesquisa por
ementa apresentou 66 resultados.

De um modo geral, a boa-fé é tratada como esséncia de decidir tanto para
representante comercial quanto para as representadas, as quais delimitam sempre
alguma conduta que ndo demanda da obrigacdo principal do contrato, mas sim
atos/condutas que foram se consolidando com o tempo durante o contrato.

Dentro dos casos pesquisados, alguns chamaram a atengéao!

O primeiro deles trata-se de contrato de representacao comercial de forma
verbal, em que o representante comercial, desde o inicio do contrato, realizava a
representacdo comercial para duas empresas de igual segmento, bem como nao
havia exclusividade de representagdo. Em determinada altura do contrato (depois de

20 anos), uma delas indicou ao representante comercial que deveria escolher entre

285 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Lisboa: Almedina, 2007, p 576.
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uma ou outra representada. Como nao houve a escolha, a representada rescindiu o
contrato alegando o motivo justo. O representante comercial, por sua vez, propés agao
judicial alegando sua boa-fé desde o inicio da contratagéo, e que ndo haveria motivo
justo para arescis&o, sendo devida a indenizagéo legal. Nessa linha, entendeu o TJSC

conforme ementa abaixo:

REPRESENTACAO COMERCIAL. RESCISAO DESMOTIVADA.
INDENIZATORIA. PROCEDENCIA. APELO DE AMBAS AS PARTES.

[...].

ADEMAIS, RE-REPRESENTADA QUE CONFESSA TER CIENCIA QUE A
AUTORA, DESDE O INICIO DA RELACAO POR ELAS ESTABELECIDA,
IGUALMENTE REPRESENTAVA EMPRESA DIVERSA, DE PRODUTOS
ANALOGOS. BOA-FE CONTRATUAL. Se a demandada-representada
confessa que sempre soube que a autora-representante também
representava, desde o inicio da relagao contratual com ela mantida, produtos
similares de outra empresa, revela-se absolutamente injusto, violador da
boa-fé contratual, o ato daquela de abruptamente impor a esta a escolha
de uma ou outra empresa para atuar com exclusividade, sob pena de
rescisido de contrato, rescisio esta que se operou.?8¢

E do corpo do acordao, elucidativa passagem sobre a contextualizagao da

boa-fé:

No caso, exsurge dos autos e a propria demandada-representada confessa
que sempre soube que a autora também representava, desde o inicio da
relagdo contratual com ela mantida, os produtos da Tilibra.

E fato notério que a Tilibra é e sempre foi empresa voltada a linha de material
escolar. Isso inclui os artefatos para uso pessoal também produzidos pela
demandada, a exemplo de mochilas e estojos escolares.

Logo, revela-se absolutamente injusto, violador da boa-fé contratual, o ato da
demandada-representada de, depois de anos de relagdo contratual com a
autora, permitindo-lhe representar os produtos da empresa Tilibra,
abruptamente impor-lhe a escolha de uma ou outra empresa para atuar com
exclusividade, sob pena de rescisao de contrato, rescisdo esta que se operou.
Logo, também por este motivo (violacdo da boa-fé contratual), ndo ha falar
em rescisdao motivada do contrato em exame, até porque qualquer outro dos
motivos previstos no art. 35 da Lei n°® 4.886/65 ndo foram aqui suscitados pela
demandada-representada.

Em outro caso analisado do TJSC, envolvendo representagdao comercial,
tratou-se de rescisao indireta do contrato de representacdo comercial iniciado no ano
de 1991, em que a representada impingiu alteragdes contratuais de comissao, fixagéo
abusiva de precos e clausula del credere, durante a execu¢ao do contrato. Nesse
caso, o representante comercial propds agao para receber as diferencas dos valores

de comissao. Por outro lado, tendo em vista que as alteragdes de comissdes nao

286 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. TJSC, Apelagdo Civel n. 0314201-39.2015.8.24.0038, de
Joinville, rel. Gilberto Gomes de Oliveira, Terceira Camara de Direito Comercial, j. 17-10-2019.
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tiveram contraposig¢do formal no transcorrer do tempo, e, diante de uma anuéncia
tacita e pelo principio da boa-fé, ndo seriam devidas as diferengcas ao representante

comercial:

[...] ALEGADA AUSENCIA DE CULPA NA RESCISAO CONTRATUAL. TESE
RECHACADA. CONJUNTO PROBATORIO QUE
DEMONSTRA SIGNIFICATIVAS MODIFICAGOES NO CONTRATO DE
REPRESENTAGAO COMERCIAL. PERDA DA EXCLUSIVIDADE E
REDUGAO DE AEREA DE INFLUENCIA. REPOSICIONAMENTO DA
EMPRESA RE CAUSOU PERDA DACLIENTELA. PERDA DE
COMPETITIVIDADE. AGOES  DIRECIONADAS A CRIAGAO E
FORTALECIMENTO DAS NORMAS MARCAS DO GRUPO. SENTENCA
MANTIDA.

INSURGENCIA COMUM. AFASTAMENTO DA REPARAGAO PREVISTANO
ART. 27, "J", DA LEI N° 4.886/65. PARTE AUTORA QUE PRETENDE O
RECONHECIMENTO DA INDENIZAGAO EM 1/12 SOBRE O TOTAL DO
COMISSIONAMENTO PERCEBIDO. VIABILIDADE DO
RECONHECIMENTO DA VERBA APONTADA COMO DEVIDA PELAS
AUTORAS. CREDITO INSCRITO NA RECUPERAGAO JUDICIAL DAS
EMPRESAS DEMANDADAS EM VALOR INFERIOR AO PLEITEADO.
AUSENCIA DE QUITAGAO OU PROVA DO PAGAMENTO.
MONTANTE QUE DEVE SER APURADO EM LIQUIDAGAO
DE SENTENGA COM O ABATIMENTO DOS VALORES JA PAGOS.
RECURSO DA PARTE AUTORA. ALEGADA ILEGALIDADE
NAS ALTERAGOES CONTRATUAIS DAS QUAIS RESULTARAM
DIMINUICAO NO VALOR DAS COMISSOES AUFERIDAS. ART. 32, § 7°,
DA LEI N° 4.886/65. ANUENCIA DA EMPRESA REPRESENTANTE COM
OS TERMOS ADITIVOS E COM OS VALORES RECEBIDOS. RELAGAO
QUE SE MANTEVE POR LONGOS ANOSSEM QUALQUER
INSURGENCIA. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. PRETENSAO
RECHAGCADA. REFLEXO DAS DIFERENGCAS DE COMISSAO NAS
INDENIZAGCOESDE 1/12 E DE 1/3DE AVISO PREVIO. VERBA
AFASTADA. PEDIDO PREJUDICADO.

RECURSO DA PARTE AUTORA CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. RECURSO DAS RES CONHECIDO E DESPROVIDO.287

O que chama atencéo no corpo do acoérdao € a utilizacao de um poder maior
por parte da representada em impor uma nova politica comercial no transcorrer do
contrato, assim como um novo contrato apds uma incorporagdo empresarial, caso
comum nos contratos de representacdo comercial de longo prazo. Assim, pelo
acordao, apresentam-se de forma pratica as seguintes passagens: de um lado as
representadas impdem uma alteragdo contratual como uma nova politica comercial,
e, de outro, cabe ao representante comercial aceitar.

Alegacobes do representante comercial:

Salientou que as clausulas do ultimo aditivo atentavam contra a Lei de
Representacao Comercial, haja vista que previam a redugéo unilateral das

287 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. TJSC, Apelagdo n. 0012189-39.2012.8.24.0036, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Andrea Cristina Rodrigues Studer, Primeira Camara de
Direito Comercial, j. 25-08-2022.
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comissdes, a alteragao no pregos dos servigos, a perda da exclusividade, a
reducéo da zona de influéncia; o ndo pagamento das comissdes das vendas
realizadas diretamente pela ré dentro da sua area de influéncia, o desconto
nas comissoes em decorréncia do frete, devolucdes e custos dos produtos, a
renuncia a qualquer indenizagdo em caso de infracdo a Lei n° 4.886/95 e, por
fim, a escolha de foro diverso do representante (evento 188, PET6/PET7).
Em decorréncia disso, notificou a parte requerida em trés oportunidades
distintas (dezembro de 2011, janeiro e fevereiro de 2012), sem que qualquer
modificagédo fosse implementada.

Por fim, declarou que "a marca Lider representada pelas requerentes
sera substituida pelas marcas Bom Gosto e Credense e pela marca nacional
Parmalat e deixara de ser comercializada no estado de Santa Catarina, em
decorréncia da reestruturagcao da empresa requerida no mercado".

Alegacdes da parte representada:

Alegaram as empresas rés que os problemas apontados pelas autoras sédo
comuns as negociagdes do dia a dia e se resumem a ocorréncias isoladas
que podem ocorrer em virtude de diversos fatores, sendo nenhum desses
motivos aptos a causar verdadeiro impacto ou fendas no faturamento da
apelada", razdo porque "nao se vislumbra nenhum motivo para fundamentar
a justa causa ou a rescisao contratual.

Sobre a imposicao contratual de alteragao:

Invalda, preciso de um posicionamento com urgéncia, para finalizar essa
pendéncia. Caso nao seja posicionado até o final do dia, ndo podemos
alterar_a_estrutura do _contrato, uma vez que foi definido pela Diretoria
Juridica e Comercial" e "a digitacdo de pedidos estara temporariamente
bloqueada até finalizarmos a situacédo" (evento 188, doc. 87/88).

E as alteragbes contratuais no tempo, inclusive com incorporagao
empresarial, foram o alegado motivo justo para rescisdo do contrato por parte do

representante comercial, e reconhecidos no julgamento:

O aludido contrato veio a ser modificado pelos aditivos em 01/05/2000
(evento 188, INF59/INF60) e de 01/02/2002 (evento 188, INF62/INF65 e
INF67/INF88), defendido pela parte autora que houve a reducgao unilateral da
comissao originalmente ajustada, bem como da estipulacdo da clausula del
credere.

Afirmou, ainda, que com a criagao da empresa LBR Lacteos do Brasil S/A.,
que adquiriu a marcar Lider, foi elaborado novo aditivo contratual, o qual, ao
seu ver, apresentava alteragdes que importavam em prejuizo para a
requerente.

Figura-se, pois, clara que a estratégia das rés causou o sufocamento dos
negoécios envolvendo a marca Liderlac, em detrimento das marcas Parmalat
e Bom Gosto, inviabilizando a atuagdo de empresa autora no mercado, o
qual, como dito, era restrita ao estado de Santa Catarina.

Realgo, que ao contrario do sustentado pelas rés, ndo ha qualquer ato
atribuivel as autoras que justificasse a sua responsabilizacdo pela rescisao
contratual, pois estabelece o art. 35 da Lei n°® 4.886/65:

[...]

Logo, inconteste a responsabilidade da parte ré pela ruptura contratual.
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No caso, como parametro de decidir do TJSC, foram utilizadas com base legal
a Lei n°® 4.886/65, para algumas situagdes e pontuais, e a boa-fé objetiva como
fundamento para fatos ndo previstos na legislagao aplicada ao caso.

Por fim, mais um caso peculiar do TJSC, em que a causa de decidir era um
contrato de representagao comercial com mais de 20 anos, na qual havia uma clausula
que o representante comercial ndo teria direito a comissodes pelas vendas em clientes
nao abrangidos pelo contrato.

Entretanto, a pratica comercial/costume era diversa da previsdo contratual,
pois o representante comercial realizou varias vendas para clientes além das previstas
no contrato, sem qualquer oposi¢ao por parte da representada, desde o inicio do
deste. A ementa foi no seguinte sentido, com ganho de causa ao representante

comercial, tendo como fundamento a boa-fé objetiva:

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. REPRESENTACAO
COMERCIAL. SENTENGA DE PARCIAL PROCEDENCIA. RECURSO DA
RE.

[.] ) )

CONDENACAO AO PAGAMENTO DE COMISSOES. PEDIDO DE
OBSERVANCIA DO PACTUADO ENTRE AS PARTES. PREVISAO
CONTRATUAL DE NAO PAGAMENTO DE COMISSAO PARA VENDAS
REALIZADAS A CLIENTES NAO CONSTANTES NO CONTRATO E
ADENDOS. PRATICA COMERCIAL QUE, NO ENTANTO, SE MOSTROU
DIVERSA. APELANTE QUE EFETUAVA O PAGAMENTO DESSAS
COMISSOES. POSSIBILIDADE DE ACOLHIMENTO DO PEDIDO EM
OBSERVANCIA AOS DEVERES DA BOA-FE OBJETIVA. [...]288

No caso, a representada almejava que:

No mérito, a apelante defende que as comissdes nédo sao devidas em razéo
dos principios do pacta sunt servanda, autonomia da vontade, seguranga
juridica e fungao social do contrato.

Ocorre que a existéncia de clausula contratual, por si s, ndo prejudica a
cobranga das comissodes, pois, como fundamentado pelo juizo de origem, na
pratica eram efetuados diversos pagamentos de comissdes de vendas
realizadas para empresas nao listadas no contrato (doc 76, evento 13), veja-
se:

Nota-se, nos relatérios de comissdes a pagar confeccionados pela propria
requerida, juntados com a contestagao (evento 13, informagéao 75), que houve
pagamento de comissdes a requerente sobre vendas feitas a empresas que
nao constavam no contrato e adendos e que se mostraram grandes clientes da

288 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. TJSC, Apelagdo n. 0300461-64.2017.8.24.0031, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Janice Goulart Garcia Ubialli, Quarta Camara de Direito
Comercial, j. 30-08-2022.



158

requerida, como AMC Téxtil Ltda, Valdac Ltda, WBR Industria e Comércio de
Vestuario S/A, Gregory Modas, Cia. Brasileira de Distribuicao.

E sobre a boa-fé:

Disso depreende-se que havia um costume entre as
partes, consolidando pratica comercial, o qual deve ser observado, ainda que
diferente do disposto no contrato, até porque este foi celebrado ha mais de 20
(vinte) anos, em outras circunstancias e condigées. Sem duvida, o ajuste foi se
transformando ao longo do tempo, reclamando, portanto, a incorporagéo
de novas praticas adotadas pelas partes, num_proceder mais condizente
com a boa-fé objetiva, ou seja, um padrio ético de conduta entre os
contratantes.

Dessa forma, a pratica comercial reiterada entre as partes da azo a
possibilidade de cobranga das referidas comissbes, em observancia aos
deveres parcelares da boa-fé subjetiva, notadamente a "teoria da surrectio,
cujo desdobramento é a aquisicdo de um direito pelo decurso do tempo, pela
expectativa legitimamente despertada por agdo ou comportamento” (REsp n.
1.338.432/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, j. 24-10-2017).
(grifou-se)

Como consta no acérdao, diante de uma determinada conduta em grande
lapso de tempo, ainda que fora dos ditames do contrato (pacta sunt servanda), é
possivel a readequagao/equilibrio contratual pelos deveres éticos de conduta entre as
partes baseada na boa-fé objetiva. Nesse caso, ndo seriam aplicados os critérios
objetivos da Lei n°® 4.886/65, pois ndo se tratava de reducao de esfera de atividade
direta, assim como possivel reducédo das comissdes dos ultimos 6 (seis) meses de
contrato. A pratica contratual demandava a possibilidade de venda para empresas nao
listadas no contrato.

O Superior Tribunal de Justica-STJ, ao pesquisar as palavras “representacao
comercial e boa-fé” em busca avangada — ementas — por sua vez, teve como resultado
17 acordaos, sendo que destes 11 se referem especificamente aos contratos de
representacdo comercial.

Um desses casos € o Recurso Especial — REsp - 1.831.947/PR, em que o
STJ, ao analisar caso envolvendo representante comercial e indenizagao paga de
forma mensal pela representada no transcorrer do contrato, entendeu, com base no
principio da boa-fé objetiva como reforgo argumentativo, que referida clausula do
contrato extrapola o ordenamento juridico e a propria Lei do Representante Comercial,

motivo pelo qual deveria ser considerada invalida:
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[...]

4. O pagamento antecipado, em conjunto com a remuneragao mensal devida
ao representante comercial, desvirtua a finalidade da indenizag&o prevista no
art. 27, ", da Lei 4.886/65, pois o evento, futuro e incerto, que autoriza sua
incidéncia é a resciséo unilateral imotivada do contrato.

5. Essa forma de pagamento subverte o proprio conceito de indenizagao.
Como é sabido, o dever de reparar somente se configura a partir da pratica
de um ato danoso. No particular, todavia, o evento que desencadeou tal dever
nao havia ocorrido - nem era possivel saber se, de fato, viria a ocorrer - ao
tempo em que efetuadas as antecipagdes mensais.

6. O principio da boa-fé impede que as partes de uma relagido contratual
exercitem direitos, ainda que previstos na propria avenga de maneira
formalmente licita, quando, em sua esséncia, esse exercicio representar
deslealdade ou gerar consequéncias danosas para a contraparte.

7. A clausula que extrapola o que o ordenamento juridico estabelece
como padrao minimo para garantia do equilibrio entre as partes da
relagdo contratual deve ser declarada invalida.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO.28 (grifou-se)

Outro caso também do STJ, envolvendo representagao comercial, € o Resp.
1.838.752/SC, o qual tratava de um contrato que vigorou de 1986 até 2018, alegando-
se que o representante comercial ndo assinou um novo contrato imposto pela
representada, e, por esse motivo, a representada rescindiu o contrato por motivo justo.
Assim, buscou o Poder Judiciario para reverter o motivo da rescisao. O STJ, ao
analisar o feito, entendeu que ndo existiu motivo justo para rescisdo do contrato por

parte da representada:

CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE COBRANGCA. CONTRATO DE
REPRESENTACAO COMERCIAL. RESCISAO INJUSTIFICADA PELA
REPRESENTADA. PRETENSAO DE COBRANCA DAS COMISSOES
PAGAS A MENOR. PRESCRICAO QUINQUENAL. OCORRENCIA.
PRESCRICAO DA PRETENSAO DE COBRANCA DAS VERBAS
RESCISORIAS. INEXISTENCIA. JUSTO MOTIVO PARA A RESCISAO
UNILATERAL. AUSENCIA. CORRECAO MONETARIA INCIDENTE SOBRE
AS VERBAS RESCISORIAS. TERMO INICIAL. RESCISAO DO CONTRATO.
COMISSOES PAGAS A MENOR. SUPRESSIO. BASE DE CALCULO DAS
VERBAS RESCISORIAS. CADA UMA DAS COMISSOES CORRIGIDAS
MONETARIAMENTE.

...

3.3. O descumprimento de quaisquer obrigagdes inerentes ao contrato de
representagdo comercial qualifica-se como justo motivo para a rescisdo do
contrato pelo representado (art. 35, "c", da Lei n° 4.886/65). Desse modo,
caso 0 representante descumpra qualquer atribuicdo expressamente
pactuada, surgira para o representado a possibilidade de rescindir o contrato
por justa causa, circunstancia na qual ndo serao devidos indenizagao e aviso
prévio. O inadimplemento de outras obrigacdes que nao estédo previstas
no_contrato de representacdo comercial, mas gue sio_implicitas ou
decorrem da prépria lei, também se caracteriza como justo motivo para
a_rescisao _do contrato pelo representado. No particular, a recusa da

289 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 1.831.947/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 10/12/2019, DJe de 13/12/2019.
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representante (recorrida) em assinar os novos termos apresentados pela
representada (recorrente), nos quais houve reducdo dos seus direitos, nao
configura justa causa, porquanto ndo ha noticias de que, no instrumento
original, a recorrida (representada) havia se obrigado a assinar, futuramente,
um novo contrato no qual seus direitos seriam restringidos.[...]2%

Alias, sobre os deveres acessoérios dos contratos, destaca-se importante

passagem que consta no corpo do acérdéo:

XXXXI.Diante desse cenario, a boa-fé objetiva ganha especial relevo, ja que
exige dos contratantes um comportamento condizente com um padrao ético
de confianga e lealdade. XXXXII. A boa-fé objetiva induz deveres acessoérios
de conduta, impondo as partes comportamentos obrigatérios implicitamente
contidos em todos os contratos, a serem observados para que se concretizem
as justas expectativas oriundas da prépria celebragéo e execugao da avenga,
mantendo-se o equilibrio da relagdo. Essas regras de conduta ndo se
orientam exclusivamente ao cumprimento da obrigagédo, permeando toda a
relacdo contratual, de modo a viabilizar a satisfagdo dos interesses globais
envolvidos no negoécio. XXXXIIl. Dessarte, o principio da boa-fé objetiva
exerce trés fungdes: (i) instrumento hermenéutico; (ii) fonte de direitos e
deveres juridicos; e (iii) limite ao exercicio de direitos subjetivos. A esta ultima
funcdo aplica-se a teoria do adimplemento substancial das obrigagcbes e a
teoria dos atos proprios, como meio de rever a amplitude e o alcance dos
deveres contratuais, dai derivando os seguintes institutos: tu quoque, venire
contra factum proprium, surrectio e supressio.

A boa-fé objetiva, portanto, nos contratos em geral, assim como no de
representacdo comercial, demanda analise de padrbes de conduta que confrontam
até o pacta sunt servanda e a autonomia privada. E um importante instrumento
corretivo e equalizador dos contratos de representagdo comercial, como se
demonstrou nas decisdes judiciais apresentadas para além da previsao da Lei n°
4.886/65.

A pratica comprova sua fungao corretora para além das balizas do contrato.

Ficou demonstrado também, que, embora seja o representante comercial a
parte mais fraca e/ou vulneravel do contrato, e ainda que seja um contrato de longo
prazo, com dependéncias econbmicas e assimetrias, em caso de ndo contraposicao
as imposi¢des contratuais sobre alteragdes de comissdes no transcorrer do tempo,
nao caracteriza direito de recebimento das diferengas apés o término do contrato.

Diante do que se apresentou, € de se dizer que a boa-fé € um dos temas em

que nao se encontram modelos prontos. E esse conceito aberto tende a encontrar sua

290 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 1.838.752/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 19/10/2021, DJe de 22/10/2021.
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forma de ser na fusédo entre o dever ético (englobado também pelos deveres anexos),
a liberdade contratual e a autonomia da vontade, e na observancia da lei (fonte
primeira de critério objetivo de interpretagdo do contrato ou suas clausulas), tanto em
uma analise quando o contrato ainda nao foi firmado, assim como na sua execugao e
seu fim.

A partir desses cenarios, como parametros para analise da boa-fé, ha ainda
as figuras advindas do Direito Comparado, como a supressio, surrectio, tu quoque e
venire contra factum proprium, as quais devem ser utilizadas com “fungéo integrativa,
suprindo lacunas do contrato e trazendo deveres implicitos as partes contratuais”2%",

as quais serao analisadas nas linhas seguintes.

3.6.1 A Boa-fé e as Condutas Contraditérias

As balizas apresentadas nas linhas que seguem sao institutos utilizados
também no Direito contratual brasileiro, tanto pela doutrina quanto em decisbes
judiciais, e tem dois parametros de conduta muito especificos de tratamento de uma
parte para a outra, que sdo: a confianga e o abuso dessa confianga que foi postergada
no tempo.

Firme na concepgdao de que posigdes juridicas que se alinham em
determinado tempo ndao podem ser contrariadas mediante confiangca determinada na
outra parte, € que surgem vedagdes a certos tipos de agdes por parte dos
contratantes. Sobrevém, por esse prisma, como padroes contraditérios de
comportamento ético e como desdobramentos do principio da boa-fé objetiva.

Nesse sentido, € que temos as técnicas de proibicao do venire contra factum
proprium, assim como casos de interrupcédo do exercicio de direito subjetivo em
formas atipicas (aproximativas da preclusdo ou decadéncia) que podem levar a
supressao e a ressurreicdo de direitos por contrariedade de conduta, como a

supressio e a surrectio, e o tu quoque®®?.

291 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 107.

292 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo social. 4. ed. ver. atual. € ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 64.
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3.6.1.1  Venire contra Factum Propium

Uma das mais importantes aplicacdes do principio da boa-fé objetiva diz
respeito ao exercicio inadmissivel de direito, como a proibicdo de venire
contra factum proprium, ou de comportamento contraditério, também
conhecido como teoria dos atos proprios. Significa dizer que a ninguém é
dado valer-se de determinado comportamento, quando |lhe for conveniente e
vantajoso, e depois voltar-se contra ele quando ndo mais lhe interessar
mediante comportamento contrario (L6bo, 2005, p. 88)2%.

O venire contra factum proprium € um desdobramento da boa-fé objetiva e
determina um comportamento incoerente aos préprios atos que, anteriormente,
praticou. E uma violacdo de expectativas, diante da confianga depositada no outro no
transcorrer de certo lapso temporal.

Em relacdo ao tema, Flavio Tartuce traduz o principio no momento em que
“‘determinada pessoa ndo pode exercer um direito proprio contrariando um
comportamento anterior, devendo ser mantida a confiangca e o dever de lealdade
decorrentes da boa-fé objetiva, depositada quando da formag&o do contrato”2%.

Assim, simplificando, tem-se, necessariamente, uma conduta consentida de
um lado, e, posteriormente, de outro, uma contrariedade a essa conduta aprovada, e
que cause prejuizo.

Em traducéo literal, "venire contra factum proprium” significa "vir contra um
fato préprio”, uma vez que uma pessoa reiteradamente pratique determinado ato, ou
com ele consinta, e posteriormente “realize conduta diametralmente oposta”. Ou seja,
devem as partes agirem com coeréncia, nos limites das expectativas geradas por seus
comportamentos?°S.

Para Paulo L6bo, sdo necessarios os seguintes requisitos para caracterizagao
do venire contra factum proprium:

a) a existéncia de uma conduta anterior, relevante e eficaz; b) o exercicio de
um direito subjetivo pelo mesmo sujeito que cria a situagao litigiosa, devido a
contradicdo existente entre ambas as condutas; c¢) a identidade de sujeitos

que se vinculam em ambas as condutas (Borda, 1993, p. 12); d) a
necessidade e o merecimento de protecdo do atingido com a conduta

293 | OBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 162.

294 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 111.

295 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 201.
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contraditéria, pois tem de estar de boa-fé, por ter confiado na situagao criada
pelo ato anterior (Pinto, 2003, p. 166) 2%,

A analise dos critérios acima apontados demanda pressupostos necessarios
para a caracterizagao do instituto ora estudado, essencialmente porque, diante de um
determinado fato licito, a confianga determinada pelo tempo de uma parte para a outra
€ “quebrada” por outra.

Para a aplicagdo da teoria do venire contra factum proprium, no campo
negocial, € necessario o pressuposto de conflito entre dois comportamentos (atuagao
humana em atos de vontade) de um mesmo agente diante de um negdcio juridico?®’.

Para Anderson Schreiber, o venire contra factum proprium tem um “significado
de um comando de conteudo ndo casuistico, genérico, abrangente de uma série
relativamente ampla de situagdes” e ndo de principio geral de direito2°8.

Vale ressaltar que a aplicagédo do venire contra factum proprium é subsidiaria,
pois é restrita ao campo em que n&o ha incidéncia (ou lacuna) direta da norma que
autoriza ou proibe determinado comportamento incoerente. Se, por exemplo, houver
violagdo a uma estipulagcédo contratual, esse fato gera um inadimplemento contratual
em sentido estrito, e ndo o venire contra factum proprium?®°.

A aplicagcdo do venire contra factum proprium de longa data é objeto de
estudos no Direito brasileiro, tanto € que a IV Jornada de Direito Civil, ocorrida em
2006, resultou no Enunciado 362, da seguinte forma: “A vedag¢do do comportamento
contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protecao da confianca, tal
como se extrai dos arts. 187 e 422 do Caodigo Civil”.

Portanto, o principio da boa-fé objetiva abarca o venire contra factum
proprium, como forma de refutar o comportamento contraditorio diante de expectativas
criadas mediante lealdade e confianca, e que cause prejuizo a outra parte, assim

como auxiliador no processo de equalizagao de possiveis destemperos contratuais.

29 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 162.
297 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 61.

298 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 68.

299 1bid, pags. 65/66.
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Portanto, em caso de comportamento contraditorios nos contratos de
representacdo comercial, o venire contra factum propium é fonte principioldgica para

evitar oportunismos.

3.6.1.2 Supressio

A supressio é expressao disseminada pela doutrina alema (Verwirkung) e tem
sua razao de ser quando determinado direito ndo foi exercido em uma variavel de
tempo, por inércia de uma das partes, de modo que se consolida mediante a
confianga, ou, nos dizeres de Flavio Tartuce, a “renuncia tacita, de um direito ou de
uma posicao juridica, pelo seu ndo exercicio com o passar dos tempos” 3%,

Para Paulo L6bo:

Reside a supressio, segundo Franz Wieacker (1986, p. 62), em uma conduta
prévia de inatividade, necessariamente associada a uma determinada
duragdo no tempo, importando trés requisitos, segundo Diez-Picazo, no
prefacio da edi¢cdo espanhola da obra de Wieacker: a) a omissao no exercicio
do direito; b) o decurso de um periodo de tempo longo; c) a objetiva
deslealdade no posterior exercicio. A doutrina, de modo geral, aponta a
desnecessidade de verificagdo da culpa, bastando a verificagdo objetiva
desses requisitos. Assim, para Menezes Cordeiro (1997, p. 811), é suficiente
a existéncia de indicios objetivos de que esse direito ndo seria mais exercido,
devendo ser ponderado o comportamento do titular. A supressio restou
consagrada explicitamente no art. 330 do CC, que estabelece que o
pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renincia do

credor relativamente ao previsto no contrato31.

O que ocorre na supressio é, “metaforicamente, um ‘siléncio ensurdecedor’,
ou seja, um comportamento omissivo tal, para o exercicio de um direito, que o
movimentar-se posterior soa incompativel com as legitimas expectativas até entao
geradas”, e pela confianga empregada por certo tempo, o direito perderia sua eficacia,

de modo que ndo mais poderia ser exercido. Assim, pelo principio da boa-fé, "o
comportamento de um dos sujeitos geraria no outro a convicgao de que o direito nao

seria mais exigido”3%2,

300 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 107.

301 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p.162.

302 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4. p. 201.
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Para Anderson Schreiber, a tutela que se espera também na aplicacéo da
supressio € a confianga e coeréncia no comportamento daquele que se retardou em
concretizar um direito3%3,

Nesse caso, a forga da supressio faz surgir convicgdo na outra parte que um
direito contratual, quando alterado e aceito, ndo sera mais exercido na forma

contratada inicialmente.

3.6.1.3 Surrectio

Em sentido contrario a supressio (perda de um direito), ha a surrectio, cujo
efeito € o surgimento de um direito no transcorrer do tempo diante do comportamento
de uma das partes do contrato. Na forma pratica, um contrato pode prever uma
situacdo, mas na realidade ocorria outra.

Imagine-se, por exemplo, que um contrato de representagao comercial conste
uma area de atuagdo determinada por algumas cidades. No entanto, desde o inicio
do contrato, o representante sempre atendeu todo o estado de Santa Catarina por
longos anos. Logo, a alteragdo desse cenario, com reducdo de area, vai gerar
comportamento controverso.

Nesse caso hipotético, € um direito determinado pelas partes contratualmente
(determinacéo da area), mas que foi além do contratado, como uma nova obrigagao
ou um novo direito que foi regulado de “forma verbal’ e que demandou expectativas.

Um exemplo pratico: O TJSC, em caso envolvendo representacdo comercial,
entendeu estar presente o dever de boa-fé objetiva — surrectio — diante de um direito
adquirido ao longo do tempo, com o pagamento de prémios trimestrais ao
representante comercial, e que foram interrompidos pela representada sem
justificativa, vejamos:

[...] 2. RECURSO DA PARTE AUTORA. PAGAMENTO DE PREMIO
TRIMESTRAL POR ATINGIR METAS PREVISTAS EM REGULAMENTO
ELABORADO PELA EMPRESA REPRESENTADA.VALORES PAGOS
ININTERRUPTAMENTE DURANTE SEIS ANOS. CESSACAO DOS

PAGAMENTOS SEM JUSTIFICATIVA RAZOAVEL. LEGITIMA
EXPECTATIVA DA EMPRESA REPRESENTANTE. SURRECTIO.

303 SCHEREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 125.
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"A doutrina e a jurisprudéncia desta corte, a luz do dever de boa-fé objetiva e
a protecdo da confianga, reconhece a existéncia do instituto da surrectio, o
qual permite aquisi¢ao de um direito pelo decurso do tempo, pela expectativa
legitimamente despertada por acdo ou comportamento." (REsp n.
1.899.396/DF, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
23/6/2022, DJe de 1/7/2022.).304

E do corpo do acérdao:

Na hipétese, ndo restam dividas de que o regulamento, aliado aos
pagamentos regulares dessas verbas durante tantos anos, despertaram na
parte apelante uma expectativa legitima de recebimento desses valores.
Destarte, o dever de agir com boa-fé esta disciplinado artigo 422 do Cdédigo
Civil, o qual prevé, em seus termos, que "os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0s
principios de probidade e boa-fé."

A interrupgao repentina desses pagamentos pela apelada, sem qualquer
justificativa plausivel, claramente afrontou a boa-fé objetiva, "entendida como
a exigéncia de comportamento leal dos contratantes", nos termos
do Enunciado n. 26 da | Jornada de Direito Civil.

In casu, a justificativa dada pela apelada, apds ter sido questionada pela
apelante, vai de encontro ao préprio intuito da premiagao, demonstrando a
sua postura desleal perante a apelante.

Afinal, era o alcance das metas que ensejava o pagamento dos bénus aos
representantes, como forma de incentiva-los nas vendas. Se a remuneragéo
da apelante estava alta, era justamente pelo grande numero de vendas
realizadas, em prol, também, da propria apelada.

Além do mais, o regulamento n&o previa qualquer regra que estipulasse a
interrupcdo do pagamento dos prémios em razao do valor recebido pelos
representantes a titulo de comissdes, circunstancia que reforca o
descabimento da justificativa apresentada.

Portanto, a sentenga merece reforma parcial, a fim de condenar a parte
apelada ao pagamento dos prémios trimestrais pelo alcance das metas
pertinentes ao periodo compreendido entre janeiro de 2010 e junho de
2012, definidas pelo representado, tudo a ser apurado em fase de liquidagao
de sentenca.

Fato que chama a ateng&o no acérdao € que, embora seja um contrato de
colaboracdo empresarial, o representante comercial estava a auferir faturamento
muito alto, motivo pelo qual sempre fazia jus ao pagamento de bdnus. Nesse
desiderato, diante do alto faturamento do representante (em que a representada
também estava ganhando), decidiu a representada por interromper a remuneragao

pelo bonus.

304 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. TJSC, Apelagdo n. 0500415-79.2013.8.24.0048, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Osmar Mohr, Terceira Camara de Direito Comercial, j. 03-
11-2022.
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Por fim, Humberto Theodoro Junior, citando Judith Martins-Costa, apresenta
as diferencas entre supressio e surrectio:
Diferentemente da ‘supressio’, que indica o encobrimento de uma pretenséo,
coibindo-se o exercicio do direito em razdo do seu exercicio, por determinado
periodo de tempo, com a consequente criagdo da legitima expectativa, a
contraparte, de que o mesmo seria utilizado, outra figura, a ‘surrectio’, aponta
para o nascimento de um direito com efeito, no tempo, da confiancga,

legitimamente despertada na contraparte por determinada acdo ou
comportamento3%5,

Assim, a protecdo da confianga de atos que se propagam no tempo e que
geram expectativas de uma parte pela outra (comportamento), como aquisicado de um
novo direito, e que acarretam desequilibrio contratual, encontra guarida no instituto da

surrectio.

3.6.1.4 Tu Quoque

Tu quoque, Brutus, fili mi!

A célebre frase, historicamente atribuida a Julio César, pela constatagao da
traicdo de seu filho Brutus, da nome também a um dos mais comuns
desdobramentos do principio da boa-fé objetiva3®,

Como se percebe, a origem histérica da expressdo denota surpresa e
decepcgao por ato de outra pessoa.

O tu quoque se caracteriza na forma de que, em determinada situagao, “um
contratante que violou uma norma juridica ndo podera, sem a caracterizagao do abuso
de direito, aproveitar-se dessa situagao anteriormente criada pelo desrespeito™3”.

O tu quoque, como uma subespécie de venire contra factum proprium,
apresenta um aspecto de deslealdade, com toques de malicia, “que, quando nao da
ao instituto um carater subjetivista, parece dirigi-lo mais a sangao de quem o pratica,
do que a protecao da confianca depositada por outras pessoas na sua coeréncia”38.

Para Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano:

305 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 65.

306 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4, p. 204.

307 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 108.

308 SCHEREIBER, Anderson. A proibigdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4. ed. revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 122.
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A aplicagao do tu quoque se constata em situagdes em que se verifica um
comportamento que, rompendo com o valor da confianga, surpreende uma
das partes da relacdo negocial, colocando-a em situagdo de injusta
desvantagem.

Um bom exemplo é a previsado do art. 180, CC/2002, que estabelece que o
“menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma
obrigagao, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido
pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior”.

Outro bom exemplo desse desdobramento do principio da boa-fé objetiva
reside no instituto do exceptio non adimpleti contractus. Se a parte nao
executou a sua prestacdo no contrato sinalagmatico, ndo podera exigir da
outra parte a contraprestagio3%.

No que concerne ao direito contratual, o fu quoque se aproxima ao previsto
no art. 476 do Cdédigo Civil, o qual prevé que, “nos contratos bilaterais, nenhum dos
contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento do outro”.

O tu quoque é mais um critério de analise que demanda aplicacdo da boa-fé
objetiva. Em um contrato de adesao, por exemplo, pode haver alguma clausula que
contrarie a legislagao. A parte contratada, por um critério de assimetria contratual, e
por um critério de confiancga e lealdade, tende a acreditar que todas as clausulas que
constam no contrato sdo legais. Por outro lado, a parte contratante, ainda que
sabedora de que referida clausula ndo condiz com a legislagao, a insere no contrato.

Um caso pratico para entender!

O art. 32, §4°, da Lei 4.886/65, apresenta que a comissao deve ser paga pelo
valor total da mercadoria, ou seja, pelo valor bruto da nota fiscal de venda, sem
qualquer tipo de desconto.

Nao € incomum que os contratos por adesao de representagao comercial
prevejam que o pagamento da comissado sera pelo valor liquido da nota fiscal de
venda, o que, de certa forma, contraria o art. 32, §4°, da Lei 4.886/65.

Nesse caso, por ser uma determinagao legislativa, a autonomia privada
encontra resisténcia na propria lei, a qual determina a base de calculo para a
comissao, de modo que ndo podem as partes dispor de modo diverso essencialmente
para reduzir o valor da base de célculo. Portanto, ndo poderia vigorar o pacta sunt

servanda.

309 GAGLIANO, Pablo Stolze: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. 5.
ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. v. 4, p. 204.



169

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao analisar caso semelhante ao

propagado, entendeu que:

REPRESENTACAO COMERCIAL. COMISSAO. CLAUSULA CONTRATUAL
QUE PREVE O PAGAMENTO COM DEDUCAO DE TRIBUTOS.
ILEGALIDADE. "TU QUOQUE". Art. 32, § 4° da Lei n° 4.886/65 (com as
alteragdes da Lei n° 8.420/92) que dispde que o representante comercial tera
o direito ao recebimento das comissdes, que deverao ser calculadas sobre o
valor total das mercadorias, isto €, sem dedugdes de tributos. Inaplicabilidade
da "supressio" ou do "venire contra factum proprium" para admitir a cobranga
com deducgdes de tributos. Precedentes deste E. TJSP e do E. STJ. A
clausula contratual que viola a lei ndo pode ser motivo para a aplicacao de
institutos que visam consagrar a boa-fé objetiva, ou seja, a "supressio" e o
"venire contra factum proprium", os quais ndo podem ser invocados para dar
azo ao descumprimento do direito positivo. Aplicagdo da "tu quoque", isto é,
aquele que viola a lei ndo pode invocar tal violagao para obter uma situagao
mais favoravel em beneficio préprio. Sentenca mantida. Recurso nao
provido310.

O julgador, ao analisar o caso, afastou os institutos da supressio e do venire
contra factum proprium, diante do pagamento pelo valor liquido das notas fiscais no
tempo, conforme clausula contratual, e a aplicou ao caso o tu quoque, por ser um

direito previsto em lei, e declarou a nulidade da referida clausula, vejamos:

Com o devido respeito, a clausula contratual que viola a lei ndo pode ser
motivo para a aplicagao de institutos que visam consagrar a boa-fé objetiva,
ou seja, a “supressio” e o “venire contra factum proprium” nao podem ser
invocados para dar azo ao descumprimento do direito positivo.

Na verdade, havendo violagao da lei por clausula contratual, aquele que a
violou ndo pode invocar tal violagdo para aferir uma situagcdo mais vantajosa
(“tu quoque”), mesmo porque seria forma de desprestigiar o préprio principio
da boa-fé objetiva.

[...]

Portanto, a r. sentenga recorrida mostra-se adequada quando determina que
o valor da comisséo devera ser calculado sobre o valor total das mercadorias,
ou seja, sem o abatimento de tributos.

Assim, sendo uma clausula contratual inserida em um contrato em desacordo
ao principio da boa-fé objetiva e em preceitos de informacao e lealdade como deveres
anexos ao contrato, especificamente em contratos por adesao (ou nao), e com base

na Lei n°® 4.886/65, deve ser declarada nula.

310 SAO PAULO. Tribunal de Justica. TJSP, Apelagao Civel 1009920-82.2017.8.26.0002, Relator
Roberto Mac Cracken, julgado em 30/11/2017.
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3.7 FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO?

O Estado social (ou de bem-estar social), desde seus primérdios, na segunda
década do século XX, afetou exatamente os pressupostos sociais e
econdmicos que fundamentaram a teoria classica individualista do contrato.
A intervencdo publica nas relagbes econdmicas privadas, que era
excepcional, foi bastante ampliada, alcangando seu climax na atribuicdo de
funcgdo social ao contrato, cuja liberdade apenas pode ser exercida nos limites
daquela, como enuncia o art. 421 do Cadigo Civil brasileiro. A tradicional
fungdo individual do contrato permanece, mas é conformada a funcédo
social®'.

E existe uma fungao social do contrato? O tema é amplo, e a fungéo social,
assim como a boa-fé, ndo encontra um conceito pronto. No entanto, sua utilizacéo
enquanto principio € uma forma de decidir em interpretacdes judiciais sobre contratos.

Como categoria de principio e legislativa, a fungéo social esta determinada no
art. 421 do Cédigo Civil, o qual prevé que “a liberdade contratual sera exercida nos
limites da fungéo social do contrato”, e também no paragrafo unico do art. 2.035 do
Caodigo Civil, o qual prescreve que “nenhuma convengao prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cdédigo para
assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos”.

Embora o principio seja categoricamente positivado em legislagdo, ndo ha
legalmente um conceito final do que seria a fungao social do contrato, e, por tal motivo,
trata-se de um conceito aberto e indeterminado, o qual demanda interpretacédo em
cada caso.

Flavio Tartuce, por sua vez, apresenta que a fung¢ao social “é um principio
contratual, de ordem publica, pelo qual o contrato deve ser, necessariamente,
visualizado e interpretado de acordo com o contexto da sociedade”. E, sua principal
funcdo é a protecdo da parte vulneravel, de modo que “os contratos devem ser
interpretados de acordo com a concepg¢ado do meio social onde estao inseridos, nao
trazendo onerosidade excessiva, mantendo a justica contratual e equilibrando a
relagdo [...]. Portanto, para sua aplicacdo, € necessario ter como vetores a
valorizagédo da “equidade, a razoabilidade, o bom senso” como forma de afastar o
enriquecimento sem causa por ato da parte mais forte do contrato, de forma

unilateral3'2,

3n LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 32.

312 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 58-59.
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Assim, a fungao social teria como fonte a busca do equilibrio na forma de
limitar oportunismos quando em determinado contrato, independente da natureza,
quando as partes contratantes ndo estariam em igual patamar de negociagdo. Nesse
sentido, a fungao social teria como um de seus balizadores o principio da igualdade,
como forma de superar o individualismo em que o contrato “seja igual para todos” 33,

Para Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme:

A expressdo “fungao social do contrato” foi lavrada, originariamente, pelo
doutrinador francés Ledn Duguit, buscando reduzir o direito a
instrumentalizacédo solidaria, concebendo-a assim como causa da
organizacao normativa. Deste modo, a eficacia social era o elemento mote
do Direito. Na realidade nacional, em contraponto, Miguel Reale faz a
acepgao de que a solidariedade, mais do que a causa, € a finalidade mor a
ser procurada e obtida. Entéo, sob esse ideario foi desenvolvido o Cédigo

Civil brasileiro, trazendo componentes regrados por essa concepg¢ao solidaria
e de eficacia quanto aos afazeres sociais3'4.

Como ja se expressou neste trabalho, a autonomia privada é a esséncia maior
no direito contratual, mediante liberdade de contratar e contratual. A fungéo social, por
seu proprio instituto, foi se moldando com o tempo, € como principio, hoje é
determinada em legislagcdo. Entretanto, a funcao social ndo pode ser limitadora a
autonomia privada, mas com ela ajustar determinados atos contratuais que vinculam
as partes.

Por outro lado, a sociabilidade, fonte também da funcéao social, é determinada
pelo fato de que "o contrato nédo atinge integralmente as partes que o dirigem, mas
gera resultados juridicos, sociais e econdmicos que sublimam a relagdo contratual
entre os contraentes"3'°,

Diante desse contraste, no qual o motivo da funcéo social pode atrair seu
papel entre as partes ou entre terceiros, € que Flavio Tartuce comunga da teoria de
que a fungado social pode possuir eficacia interna (Qquando voltada para as partes
contratantes), e uma eficacia externa, que vai além das partes do contrato, com
repercussao na coletividade. Pela funcao interna, pode ser delimitada da seguinte
forma: a) mitigacao da forga obrigatéria do contrato; b) pela protecao da parte

313 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungio social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 45.

314 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Fungao social do contrato e contrato social:
analise da crise econdmica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 378.

315 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Fungio social do contrato e contrato social:
analise da crise econdmica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 435.
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vulneravel do contrato; c) vedacdo a onerosidade excessiva; d) conservagao
contratual, mediante autonomia privada; e) protecao dos direitos individuais relativos
a dignidade da pessoa humana; f) nulidade de clausulas abusivas violadoras da
funcdo social. Ja a fungdo externa ocorre quando o contrato gera efeitos perante
terceiros, assim como pela protegdo de direitos metaindividuais e difusos3'6.

Humberto Theodoro Junior, citando Paulo Nalin, apresenta que a fungéo
social pode se manifestar de forma intrinseca ou extrinseca. A primeira estaria ligada
diretamente as partes, com observancia dos principios da igualdade e da boa-fé
objetiva pelos contratantes, e estes decorrentes da clausula constitucional de
solidariedade. O extrinseco, por sua vez, seria um rompimento com a relatividade dos
efeitos do contrato, em que, além do negdcio juridico bilateral, ha de se analisar as
repercussdes do negdcio nas relagdes sociais3'’.

Diante da analise da eficacia interna e externa da funcao social, percebe-se
que € um principio que esta atrelado a sua aplicacao na liberdade contratual na forma
apresentada no Codigo Civil.

Por isso que, para Paulo L6bo, a funcdo social e liberdade contratual sao
principios interligados entre si. No entanto, a sua forma de existir [fungao social] no
Cadigo Civil “nao é simples limite externo ou negativo, mas também limite positivo e
de conformacgao do conteudo da liberdade contratual. Esse é o sentido que decorre
dos termos ‘exercida nos limites da fungéo social do contrato’ (art. 421)"38,

Em uma visdo externa, pode-se citar o exemplo de Arnaldo Rizzardo Filho, na
qual se apresenta que a fungao social, para contratos em rede, ndo diz respeito
somente aos atos empresariais diretamente relacionados com as partes contratuais
individualizadas, mas sim aos “atos contratuais que importam para a rede toda
enquanto ente coletivo™:

Trata-se do caso de uma franquia de locagao de veiculos, em que o
franqueador é proprietario de todos os veiculos e os loca para franqueados,
que, por sua vez, fazem a (sub)locagao para os clientes (consumidores). Em
determinado momento, o franqueador resolve aumentar o valor dos veiculos

locados aos franqueados em 30%, respaldado no contrato (de ades&o) que
ele mesmo elaborou (pacta sunta servanda). Os franqueados, obviamente,

316 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 66.

317 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 46.

318 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 143.
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repassam o valor para os clientes, que, por sua vez, procuram outras
locadoras de automoéveis com pregos melhores. Ao final, 60% dos
franqueados “quebram” ante a nova politica de precos imposta pelo
franqueador. Essa politica contrariou quais principios contratuais? Probidade,
boa-fé objetiva ou fungao social do contrato? Acredita-se que a fung¢ao social
foi ofendida, justamente em face do efeito transobjetivo verificado. Ao
desequilibrar economicamente o contrato, o franqueador desequilibrou
economicamente a sua propria rede (6nus e bdnus), causando o declinio da
reded®.

Na acepcao de Humberto Theodoro Junior, “a fungao social consiste em
abordar a liberdade contratual em seus reflexos sobre a sociedade (terceiros) e nao
apenas no campo das partes que o estipulam (contratantes)”. E tragando um paralelo
com a boa-fé, apresenta que esta, de forma diversa a funcéo social, € adstrita somente
aos sujeitos do negdcio juridico’?,

Ja para Manoel Gustavo Neubarth Trindade, “a liberdade de contratar
encontra-se subordinada a fungéo social do contrato. E € justo quando essa fungéo
deixa de se fazer presente que a liberdade de contratar deixa de ser juridica, passando
a ser antijuridica, por ndo estar cumprindo a sua fungao”3?'.

O contrato, por sua vez, é ato que demanda obrigacdes dos contratantes e
promove a circulacdo de riquezas. Portanto, € ato privado de interesses por
cooperacao mediante trocas. Entdo, qual o real motivo da funcao social?

Humberto Theodoro Junior, ao tragar um parametro das bases conceituais da
funcao social do contrato, apresenta que a ideia de igualar as partes pelo principio ora
estudado apresenta alguns dilemas e contradi¢des. E inicia pelo termo fung¢do “o qual
quer dizer papel que alguém ou algo deve desempenhar em determinadas
circunstancias”, e assim falar em fungao corresponderia “a definir um objetivo a ser
alcancado.” E complementa:

Dessa maneira, afirmar que o contrato tem a fungdo de promover a igualdade
dos contratantes equivale a dizer que esse tipo de negdcio tem como objetivo
fazer que as partes ‘sejam iguais’. Ora, o contrato jamais terd semelhante
objetivo porque nado se trata de instrumento de assisténcia ou de amparo a
hipossuficientes ou desvalidos.

O unico e essencial objetivo do contrato é o de promover a circulagdo da

riqueza de modo que se propde sempre partes diferentes com interesses
diversos e opostos. Para harmonizar interesses conflitantes o contrato se

319 RIZZARDO FILHO, A. Curso de redes contratuais. S0 Paulo: Livraria do Advogado Editora, 2022.
p. 230.

320 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 37.

321 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 228.
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dispbe a ser util na definicdo de como aproxima-los e dar-lhes uma saida
negocial. [...] Quem visa o lucro, obviamente, ndo pode ser igual a quem
busca o uso ou a propriedade de coisa alheia. [...] Dai a imprestabilidade da
tese de que o contrato teria a fungédo social de igualar os contratantes.
Somente sendo diferentes e exercendo direitos opostos, as pessoas
praticardao o contrato, como instrumento naturalmente destinado a fungédo
especifica de realizar circulagdo de bens patrimoniais entre pessoas
diferentes e que atuam com objetivos distintos no relacionamento juridico
estabelecido3®?2,

Partindo dessa linha de intelecgédo e pensamento, o contrato somente teria
uma fungao social de forma externa aos contratantes e/ou perante terceiros com o
meio social, € ndo entre os contratantes de forma direta. Os preceitos éticos, este por
uma visdo comportamental das partes, ja seriam balizados pela boa-fé e pelos
deveres anexos do contrato323,

E de uma forma critica sobre a utilizagdo do principio da fungdo social do
contrato, Humberto Theodoro Junior apresenta que acabaram por endeusar o referido
principio erigindo-o “a condigdo de uma panaceia indefinida e indefinivel, prestante a
solucado dos mais dispares problemas, com graves riscos para seguranga juridica e
com inequivocos comprometimentos para o desenvolvimento econdmico [...]". Nesse
sentido, tragca um parametro de aplicacdo da boa-fé para entre as partes do contrato,
diante de prejuizo de forma injusta, e a ofensa a func¢ao social “quando os efeitos
externos do contrato prejudicam injustamente os interesses da comunidade ou de
estranhos ao vinculo negocial’3?*.

Por isso que, em um primeiro momento, ha de se preservar as manifestacoes
e intengdes das partes no contrato, e a lei como objeto de interpretagao, tanto na fase
ex ante como na fase ex post. De igual maneira, preservam-se aos contratantes os
deveres provenientes da boa-fé objetiva como corretor de iniquidades. A funcao
social, por sua vez, nao suprime qualquer desses pressupostos, mas com eles se
comunicam em uma fusdo de interesses, quando operam prejuizos a coletividade ou
a terceiros.

Nesse sentido, afirma Humberto Theodoro Junior que, do ponto de vista

liberal, o contrato € fonte criadora de direito (pacta sunt servanda). Pelo lado do Estado

322 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fung&o social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 46/47.

323 |pid, pags. 46/47.

324 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fung&o social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 47-49.
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Social “nao se alheia aos problemas que o abuso da iniciativa contratual pode gerar
no meio social em que os efeitos da convencgao privada irdo repercutir’. Portanto, “se
algum dano indevido a terceiro ou a coletividade for detectado, a autonomia contratual
tera sido exercida de forma injuridica”?°.

Para Paulo Lébo nao se pode confundir fungao social e fungédo econdémica do
contrato, por serem categorias distintas. A fungdo econdbmica “vincula-se
estreitamente aos interesses particulares das partes contratuais” e a fung¢ao social,
por sua vez, “é algo exterior ao contrato que a ele se integra, independentemente da
vontade das partes”. A funcgado social ndo é de aplicagao supletiva ou excepcional,
mas sim um “dever geral de conduta, independentemente do querer das partes”326,

No entendimento de Humberto Theodoro Junior, a primeira fungao social que
se atribui ao contrato € econémica. Nesse sentido, cabe ao contrato uma fungao
social, “mas ndao uma funcao de ‘assisténcia social’. E reitera esse padrao com o
seguinte questionamento: “Mas, que funcao social maior pode ter o contrato senéo
aquela que justifica sua existéncia: servir a circulagdo de riquezas, proporcionando
segurancga ao trafego do mercado?” Por essa linha de pensamento, entdo, a fungao
social seria um plus que se acrescenta a fungdo econdmica. Embora sejam coisas
distintas, “devem coexistir harmonicamente”3?27.

Para Manoel Gustavo Neubarth Trindade, “o contrato cumprira sua funcao
social na medida que permitir a manutencéo das trocas econémicas” 3?8, Portanto, o
proposito do lucro mediante trocas econémicas no contrato empresarial é a sua fonte
de existéncia; e, por uma analise do contrato como fomentador de economia, deve ser
preservado na medida em que as partes se dispuseram livremente a aceitar. Em
contratos por adesdo, em que as clausulas sdo determinadas, ainda sim as partes
estao se dispondo a lucrar com a atividade.

O problema entao vai surgir quando se verificarem clausulas antijuridicas ou
quando houver sobreposicdo de uma parte sobre a outra. Portanto, em caso de

contrato por adesao, a alteracdo do contrato, a reducao de valores contratuais ou a

325 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 39.

326 | 5BO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 138.

327 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.120/122.

328 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 229.
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ruptura do contrato podem demandar consequéncias para além dos contratantes e
impactos econdémicos para as partes e o mercado.

Assim, nos dizeres de Humberto Theodoro Junior, a fungcdo social seria
regime de excegdo, na forma de maximizacdo do bem-estar e como corretora de
falhas do mercado, motivo pelo qual:

A adogao indiscriminada do viés paternalista, s6 preocupada com tutelar
grupos tidos como hipossuficientes, tem como consequéncia, em regra, 0
desprestigio do contrato, que perde sua natural fungéo social e econdmica de
proporcionar seguranga as operagbes de circulagcdo de riqueza. Se
individualmente a parte fraca se beneficia, a sociedade, como um todo, se
prejudica, pela redugao do encarecimento das operagdes similares. Nao ha,

pois, como justificar essa desorganizac¢ao pelo mercado, em nome da fungéo
social do contrato32,

Nesse caso, “se a empresa gera riquezas, aumentando o grau de bem-estar,
o contrato empresarial também cumpre essa fungdo, contribuindo para o
desenvolvimento econémico e social do Pais”330,

Logo, em uma analise econbmica dessa “quebra” de riquezas poderia
demandar redugao do bem-estar, e essas consequéncias no interesse coletivo para
além das partes do contrato, o que se entende seria o motivo de existéncia da funcao
social do contrato de forma econémica.

De uma forma obrigacional, sobre as consequéncias da nao observancia da
funcao social do contrato, o Ministro Edson Fachin, citado por Flavio Tartuce, reserva
o entendimento de que o desrespeito a fungdo social do contrato enseja a
possibilidade de inadimplemento contratual, pontuando que “o descumprimento da
funcao social, nesse modo de ver, pode entdo corresponder ao inadimplemento ou
inexecucgao do contrato, caracterizando-se ai a responsabilidade sem culpa (FACHIN,
Luiz Edson. Direito Civil, 2014, p. 125). 331"

Alias, na V Jornada de Direito Civil, o Enunciado 431, sobre a fungao social e

plano de validade do negécio, foi apresentado e aprovado da seguinte forma: “Art.

329 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 124/125.

330 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 265.

331 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 65.
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421: A violagdo do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficacia do contrato ou de
clausulas contratuais™.

De todo o modo, embora aplicaveis aos contratos, a boa-fé, a funcéo social e
a ilicitude, a partir desses principios, ndo pressupdem uma sangao especifica. E sobre
o efeito de eventual transgressédo por uma das partes do contrato, fica “sujeito ao
sistema geral de represséao ao ilicito, que nao necessariamente se dara pela nulidade
da avenga, nem pela obrigatoria imposi¢cao de perdas e danos”. Com base nesse
cenario, cada caso sera analisado em suas peculiaridades e “e de acordo com aquilo
que revelar mais justo e consentaneo com os principios éticos sociais aplicaveis a
espécie”33,

Portanto, a boa-fé e a funcdo social, como principios balizadores dos
contratos, inclusive os de representagao comercial, sdo determinantes como forma de
protecdo, mas dependerdao de analise do caso em concreto para “suprimir clausula
abusiva, quer para equacionar o equilibrio econébmico afetado supervenientemente
por fatos conjunturais, quer para acrescentar deveres anexos aqueles constantes na
convengao”34,

Embora a boa-fé e a fungao social sejam principios balizadores dos contratos,
de conceitos muito abertos, verifica-se que o mais interessante, em certos tipos de
contratos, sdo iniciativas legislativas que determinem as possibilidades de um
reequilibrio para justos contratos de forma coletiva, quando, assim, o for necessario,

e ainda que em contratos empresariais, para o fim especifico de seguranca juridica.

332 AGUIAR, Ruy Rosado de Jr. (org.) V Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2012, p. 72. Disponivel
em: https://www.cif.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/vjornadadireitocivil2012.pdf. Acesso em: 05 maio 2023.

333 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungao social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 92.

334 Ibid.
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4 UMA ANALISE EX ANTE E EX POST DOS CONTRATOS DE
REPRESENTAGAO COMERCIAL — DO CONTRATO AO DISTRATO E DA
APLICAGAO DA BOA-FE OBJETIVA E DEVERES ANEXOS

4.1FASES CONTRATUAIS — COMPORTAMENTO DAS PARTES NO CONTRATO
DE REPRESENTACAO COMERCIAL
Muitas das op¢des que enfrentamos na vida s&o “mistas” ha um risco de

perda ou uma oportunidade para ganho, e devemos decidir se aceitamos a
aposta ou a rejeitamos?335,

O fato de os contratos de representacdo comercial serem de longa duragao
pode demandar mudangas no tempo. Portanto, o comportamento das partes na fase
pré-contratual e pos-contratual € de suma importancia, pois trara reflexos em todo o
periodo do contrato.

Para Fernando Araujo:

Mesmo que do contrato resulta apenas a adstrigdo de uma das partes a uma
conduta, o contrato s6 se forma se as partes se incentivarem mutuamente —
encaminhando funcionalmente as condutas para a realizagao das vantagens
do negdcio -, nem que o fagam somente através de um encontro de vontades
declaradas, que propicie as partes a percepgdo dos ganhos totais que
resultardo, com elevada probabilidade, do cumprimento do contrato, assente

na confianga que ambas formardo a idoneidade da intengéo revelada pela
contraparte33®,

Em uma fase ex ante o representante comercial é contratado geralmente por
meio de anuncios, por indicacdo ou por contato direto das representadas, diante da
expertise em determinados segmentos. Portanto, sdo duas partes que, em tese, se
desconhecem, mas que desejam trilhar um compromisso cooperativo em conjunto,
uma vez que “o contrato constitui um ponto de encontro de vontades”3%’.

E, com o inicio do contrato, as expectativas sdo alavancadas diante da

possibilidade de lucrar com a atividade, seja pelas vendas de seus produtos, seja o

335 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Trad. de Cassio de Arantes Leite.
1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 352.

336 ARAUJO, Fernando. Uma andlise econémica dos contratos — a abordagem econdmica, a
responsabilidade e a tutela dos interesses contratuais. /n.; TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre
Bueno [et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 100.

337 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 8
ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, v. 2, p. 421.
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representante comercial com resultado de seu esforgo por comissées que recebera
pela intermediagao.

Além disso, de inicio, ha otimismo e confianga de uma parte com a outra, ja
que, presume-se, trabalhardo em colaboragcédo para ganhos reciprocos, diante dos
investimentos que realizaram e realizarao para projecao de vendas.

Paula A. Forgioni, sobre o excessivo otimismo nos contratos, apresenta a
concepgao de que a “maioria dos seres humanos é excessivamente otimista e acredita
que o pior ndo vai acontecer, ou que sdo muito maiores as probabilidades de algo
desagradavel atingir os outros e nado a si”. E tal configuracdo psicolégica € uma
“tendéncia presente na formacdo dos contratos empresariais”. Desse modo, a
‘empresa tende a agir como se, no futuro, tudo fosse dar certo e deixa de tomar
medidas que melhor assegurariam seus direitos™38,

Aliado a esse sentimento de otimismo, ha pelas partes a confianga no contrato
que estao assinando, principalmente por parte do representante comercial, ja que o
contrato geralmente é por adesdo, sem concessdes, ou seja, “sao clausulas
previamente redigidas por uma das partes (predisponente), sem a possibilidade da
outra parte (aderente) altera-las (contratos de ades&o em sentido estrito)"33°.

Dos ensinamentos de Paula A. Forgioni, sobre confianga, tem-se que:

Os custos de transacédo tendem a reduzir-se em mercados nos quais 0s
agentes econdmicos confiam no comportamento dos outros, ou seja, em que
se pode legitimamente esperar/prever a adogcédo de determinadas atitudes

pelos parceiros comerciais. Esse pressuposto sempre foi reconhecido pelo
direito comercial que, ha séculos, incentiva lealdade entre os mercadores

A boa-fé objetiva diz respeito a confianga no contrato. Nos ultimos anos, o
resgate da importancia desse instituto vem despertando o interesse da
doutrina, inclusive econémica. Podemos definir confianca [trusf] como “um
determinado nivel de probabilidade subjetiva com a qual um agente avalia
que um outro agente ou grupos de agentes praticardo determinada agéo”, a
existéncia de confianca aperfeigcoada a fluéncia das relagées de mercado340.

Nesse sentido, pelo otimismo, confianca e pela possibilidade de bons

faturamentos, o representante comercial pode ndo se preocupar com clausulas

338 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 103.

339 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 190.

340 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 132.
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contratuais que integram o contrato (diante de uma propagada assimetria de
informacgdo), mas tdo somente com as clausulas principais, como percentual de
comissao e area de atuacdo. Soma-se ainda o fato de o representante comercial ndo
possuir nivel escolar determinado ou conhecimento técnico sobre contratos.
Manoel Gustavo Neubarth Trindade, citando Antbénio Pinto Moreira, apresenta
trés tipos de problemas que podem ocorrer nos contratos de adesao:
Assim, conforme informa Antonio Pinto Monteiro, trés espécies de problemas
se apresentam. No plano de formagao do contrato, o aumento do risco de o
aderente desconhecer clausulas que irdo integrar o negdcio. Ja no plano do
conteudo do contrato, ha o risco de se incluirem clausulas abusivas. No plano
processual, ha o risco de inadequacao e insuficiéncia do contelido, uma vez

que o controle judicial que é a posteriori e dependente da iniciativa do lesado,
o que aumenta os custos de litigio e transag&o34!.

De outro lado, como forma contratual, a padronizagao “permite que os
proponentes reduzam os custos de negociagdo, uma vez que, se nao houver
barganha, ndo existirdo gastos para negociar as clausulas com o aderente”342,

No entanto, ainda que seja um contrato de adesdo, ha uma escolha de
contratar, mediante uma vontade e riscos!

Nas palavras de Daniel Kahneman, “a tomada de risco otimista dos
empresarios certamente contribui para o dinamismo econémico de uma sociedade
capitalista, mesmo que a maioria dos tomadores de risco termine desiludida”343.

No caso da representacdo comercial, o risco maior da atividade é da
representada, pelo fato de que a intermediagdo do negdcio cabe ao representante
comercial, porém, o recebimento de valores e o envio de produtos comercializados
sao exclusivos da representada.

O representante comercial, por sua vez, somente ira receber comissoes pelas
intermedia¢des que realizar. Logo, depende efetivamente de sua vontade para obter
faturamento. O risco de sua atividade, em maior escala, seria a prépria vida, uma vez
que efetiva muitas viagens para realizar vendas. E os custos materiais sao
determinados pelas despesas com hotel, alimentagdao, combustivel, manutencao do

automoével, linha telefbnica, internet, escritorio proprio ou alugado, e outros.

341 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 192.

342 1pid, p. 199.

343 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Trad. de Cassio de Arantes Leite.
1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 323.
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Oportuno de registro que a Lei n® 4.886/65 determina, em seu art. 43, que é
vedada, nos contratos de representagdo comercial, a clausula del credere, ou seja,
em caso de inadimplemento por parte do cliente, ndo se pode cobrar o valor da divida
do representante comercial.

O risco da representada, além da atividade comercial em si, também pode
ocorrer com a possibilidade de um pedido de vinculo trabalhista por parte do
representante comercial, por exemplo, uma vez que muito se assemelha com o
contrato de trabalho stricto sensu.

Para reconhecer o vinculo de trabalho em qualquer hipotese, sdo necessarios
0s seguintes requisitos: habitualidade, onerosidade, pessoalidade e subordinagao.
Com excecao da subordinacdo, todos os demais requisitos estdo presentes na
representacdo comercial, ja que a atividade é ndo eventual, onerosa (pelas comissdes
que o representante recebe), assim como ha pessoalidade (prestado por pessoa
fisica, ou diante de um contrato de natureza personalissima, como ja apresentado). O
grau de subordinagdo, ou seja, a possivel submissdo as ordens e fiscalizagdo da
representada, portanto, € trago distintivo (ou uma zona grise) entre um vendedor
regido pela Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT e um representante comercial.

Conforme Alice Monteiro de Barros, sobre subordinagao juridica:

A doutrina fornece uma classificagcdo capaz de auxiliar na afericdo da
subordinacao juridica, a qual considera a verificacdo de trés espécies de
elementos: de certeza (trabalho controlado pela empresa em certo lapso;
comparecimento periddico obrigatério; obediéncia a métodos de vendas;
fixacdo de viagens pela empresa; recebimento de instru¢des sobre o
aproveitamento da zona de vendas e obediéncia a regulamento da empresa);
elementos de indicio (recebimento de quantia fixa mensal; utilizacdo de
material e papel timbrado da empresa; obrigagdo de produgdo minima;
recebimento de ajuda de custo e pessoalidade na prestagdo); e elementos
excludentes (existéncia de escritério préprio e admissdo de auxiliares;
substituicdo constante do representante na prestacdo dos servicos;
pagamento de ISS; registro no Conselho Regional de Representantes
Comerciais e utilizagdo do tempo de forma livre). Ha de ser afastada a relagéao
de emprego se o trabalhador ndo demonstra nenhum dos elementos de
certeza e a prova evidencia a presenc¢a de um dos elementos excludentes do
liame empregaticio, consubstanciado na plena liberdade do trabalhador para
definir horario de trabalho e escolher clientes, de forma a demonstrar a
prestagdo dos servigos de venda sem qualquer tipo de fiscalizagdo ou
controle exercido pela empresa3+4.

344 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev. e ampl., S0 Paulo: LTr,
2009, p. 512.
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Por tal circunsténcia, € a preferéncia das representadas contratarem
representantes comerciais pessoas juridicas, com inscricdo no Conselho de Classe,
sem exclusividade e por tempo indeterminado.

A representacdo comercial permite que a representada expanda seus
negocios para areas longinquas “sem despender de custos e/ou despesas com
estrutura operacional para vendas aos clientes, tais como atividades de logistica
desempenhadas por setor especifico, bem como transporte e hospedagem de
empregados, e até mesmo com abertura de filiais” 345.

Os custos pela prestacdo de servigos na representacdo comercial sdo do
representante comercial. Em raras exceg¢des, ha representadas que auxiliam os
representantes comerciais com ajuda de custo, principalmente no comego da
atividade.

E um jogo de trocas em que todos devem buscar a maior maximizagéo do
bem-estar. No entanto, frustragdes, alteracées contratuais e rescisdo do contrato
podem ocorrer!

Para Fernando Araujo, o “tempo que medeia entre a formagdo e conclusao
dos contratos” e 0 seu cumprimento (ou incumprimento) tende a aumentar os riscos,
seja por “contingéncias internas ou externas susceptiveis de perturbar o
relacionamento das partes” ou pelos “riscos de degeneragao oportunista da conduta
devida por cada uma das partes a outra”346.

A manutengao contratual € sempre um norte a ser seguido. Nesse sentido,
quando o representante comercial esta auferindo comissdes que lhe garantam um
equilibrio de contas, com bom lucro, certamente nao tera interesse no término do
contrato, salvo uma proposta de um concorrente que seja mais vantajosa.

Por outro lado, por ser contrato de longa duragcdo, mudangas podem ser
negociadas ou impostas pelas representadas.

Um dos cenarios em que essas alteragdes geralmente ocorrem se da na

alternancia de gestores, sejam diretores ou gerentes comerciais, os quais, visando

345 CARDOZO, Vivian Sapienza. Contratos de representagcao comercial: controvérsias e
peculiaridades a luz da legislagao brasileira. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 26.

346 ARAUJO, Fernando. Uma andlise econdmica dos contratos — a abordagem econdmica, a
responsabilidade e a tutela dos interesses contratuais. /n.: TIMM, Luciano Benetti; CATEB, Alexandre
Bueno [et al]. (org.) Direito & Economia. 2. ed. ver. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2008, p. 110.
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mais aos lucros da representada e/ou implementar seus métodos de trabalho, acabam
direcionando forgas para modificar o contrato dos representantes comerciais.
Paula A. Forgioni, sobre o egoismo nos contratos empresariais, apresenta

que:
Pode-se esperar [e até supor] que pessoas fisicas sejam altruistas,
sacrificando-se pelo bem comum ou por seu semelhante. Assumir ou nao
essa premissa depende da postura que cada um mantém diante do mundo e
da esperancga que deposita na humanidade.
Mas, no giro empresarial, nem mesmo a duvida tem lugar. Ninguém cogita ou
pode legitimamente imaginar que empresas “amem o préximo como a si
mesmas”; atos de liberdade sédo estranhos ao ftrafico mercantil. Por ser
empresa, entende-se que 0 ente perseguira seus interesses em primeiro
lugar; o agente econémico é naturalmente egoista. Sem prejuizo da
possibilidade ou probabilidade de cooperagéo, nos contratos empresariais é

de se assumir que, se houver chance e for economicamente vantajoso, cada
qual situara o seu escopo adiante daquele do parceiro37.

Como hipotese: uma industria rescinde o contrato com o representante
comercial de Santa Catarina, apos a alteracdo de diretor comercial. No caso, o
contrato foi rescindido pelo alegado justo motivo, por desidia, e proximo ao Natal, data
mais propicia para acordos. Por entender inexistir referido motivo e por entender ndo
ser possivel acordo, foi proposta agéo judicial para reverter a justa causa e receber a
verba indenizatdria. O fato é que, apds a ruptura, as vendas em Santa Catarina cairam
consideravelmente. Nesse intervalo temporal, houve novamente alteragao de diretoria
comercial. O novo diretor, entdo, faz acordo no processo, de modo que efetua o
pagamento total da verba indenizatoria e recontrata o representante comercial.

Em outro cenario, o comportamento da representada também pode mudar
quando o representante comercial aufere valores mensais muito maiores que os
diretores ou gerentes, conforme se retratou no tépico da surrectio, em que o
representante comercial atingia as metas mensalmente e ganhava bdnus por isso;
nesse caso, iniciam-se formas de buscar reduzir os lucros do representante comercial
(que, em tese, poderia estar gerando perda para a representada), especialmente com
alteracao de faturamento, o que vai de encontro a esperada cooperacao contratual.

Sobre gestores e aversao a perdas, Richard H. Thaler traz que:

Cada gestor tem aversao a perdas referentes a qualquer resultado que seja

atribuido a ele. Em contexto corporativo, o sentimento natural de averséo a
perdas pode ser exacerbado pelo sistema de recompensa e punigdo. Em

347 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 160.
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muitas empresas, criar um ganho grande leva a recompensas modestas,
enquanto criar uma perda de igual dimensao faz com que vocé seja demitido.
Sob esses termos, até mesmo um gestor que comece neutro em termos de
risco, disposto a assumir qualquer aposta que traga dinheiro, em média
passara a ter alta aversdo a riscos. Em vez de resolver um problema, a
estrutura organizacional sé torna as coisas piores348.

Os interesses da representada, com seu maior poder de barganha, sempre
terdo preferéncia em sua forma de atuagdo, pois tende a priorizar seus desejos
comerciais em relacdo ao representante comercial, ainda que se busque a
cooperagao comum. Pode acontecer também de o representante comercial,
vislumbrando uma possibilidade de um contrato mais vantajoso com outra
representada, priorizar o seu negdcio.

Ha também hipbéteses que podem desmotivar o representante comercial,
como melhores pregos da concorréncia, ou desinteresse na continuidade do contrato
em vista do produto representado nao Ilhe agregar mais valor.

Quando se chega nesse patamar, o representante pode solicitar o distrato
sem motivo justo, e, dessa forma, n&o tera direito indenizatdrio.

Entretanto, muitas vezes podera dar continuidade no contrato, uma vez que
possui interesse na indenizagdo de 1/12 avos (mediante um possivel acordo ou
resilicdo pela representada), mas sem a motivagdo necessaria para expandir o
comércio para a representada, sem que isso se caracterize desidia, tendo em vista
que possui uma clientela ja formada.

Pela representada, podem também ocorrer alteragdes contratuais de forma
impositiva, que tendem a gerar consequéncias econdmicas no contrato, como retirada
de clientes especificos, reducio de esfera de atividade ou redu¢do de comissdo. Nao
se quer dizer que toda alteragao de contrato de representacéo € imposta, ou que todas
as mazelas contratuais decorrem da representada. Entretanto, a coacéo por parte de
uma parte preponderantemente mais forte sobre outra € uma possibilidade nos
contratos de colaboracido empresarial.

Como ja explanado, ha uma assimetria de poder nos contratos de colaboragao
empresarial, e que, pela dependéncia econémica de uma parte sobre a outra, pode
gerar comportamentos oportunistas.

Conforme apresentado por Manoel Gustavo Neubarth Trindade:

348 THALER, Richard H. Misbehaving: a construcdo da economia comportamental. Trad. de George
Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2019, p. 201.
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O comportamento oportunista — que também esta intimamente relacionado a
tematica da informacgao assimétrica [...] — diz respeito a possibilidade de uma
das partes contratantes apresentar comportamento lesivo a parte adversa, a
fim de obter beneficios em detrimento da outra. Dessa forma, também se
revela necessaria a tomada de medidas para impedir, tanto quanto possivel,
a ocorréncia dessas espécies de situagbes, por meio da imposicao de
salvaguardas e a exigéncia de colaterais (garantias) 34°.

No entender de Paula A. Forgioni:

Nos contratos de longa duragédo, as partes estdo cientes de que o
comportamento oportunista pode quebrar a confianga entre elas e, assim,
gerar perdas futuras. H4 uma “expectativa de reciprocidade” ou de “iteragao
continua”. A cooperagao é mantida porque cada empresa compara o ganho
imediato do comportamento oportunista com as possiveis perdas causadas
pela deslealdade. “[PlJromessas quebradas no presente diminuirdo a

"«

possibilidade de cooperagdo no futuro”. “Assim, a iteragdo incrementa as
perspectivas de cooperagao encorajando estratégias de reciprocidade”.
“[LJongos horizontes de tempo, iteragbes frequentes e alta transparéncia

comportamental” encorajam o bom comportamento reciproco350.

As delimitacbes do comportamento oportunista, por assimetria ou por
dependéncia econdmica, ndo sao de facil verificagao, pois podem ocorrer de variadas
formas, e, muitas vezes, veladas com boas intengdes.

Entretanto, nos termos do art. 36 da Lei n® 4.886/65, sdo apresentados alguns
motivos justos para a rescisdo do contrato por parte do representante comercial,
quando acontecer atos em desacordo ao contrato.

Assim, se houver por parte da representada redugao de esfera da atividade
(geografica e de clientes) do representante comercial, atraso no pagamento das
comissdes (faturamento), quebra de exclusividade e fixagdo abusiva de pregcos em
relagcdo a zona do representante, com o exclusivo escopo de impossibilitar-lhe acao
regular, podera o representante rescindir o contrato. No entanto, ha um custo para
essa rescisao, ja que perdera seu faturamento, além do custo de um processo judicial.

O fato é que, muitas vezes, as representadas utilizam-se de seu maior poder
de barganha para impor alteragdes contratuais.

Como forma de vislumbrar uma situagao pratica, ha o exemplo de uma

notificacdo encaminhada por uma rede varejista, a qual impée um novo contrato de

349 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 177.

350 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 198.
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representagdo comercial, diante da incorporacédo de uma sociedade empresaria por
outra. Ao final, o sentido é: ou o representante assina o contrato (mesmo com perdas
contratuais que estavam em vigor), ou a representada entende que o contrato foi

rescindido por justo motivo:

Assim sendo, ratificamos a necessidade de formalizagdo da cessao do
contrato de representagdo comercial com sub-rogacao de direitos e deveres
do [nome da rede varejista] S.A, o que devera necessariamente ocorrer até a
data de 30 de novembro de 2022, data que, por motivos fiscais, esta definida
como termo final para realizagdo de vendas em nome da pessoa juridica
[sociedade incorporada] LTDA.

Nao obstante, caso a [...] REPRESENTACOES COMERCAIS LTDA, ainda
assim opte pela nao celebragdo do instrumento contratual que marcara a

formalizagcdo da relagdo com o [..] S.A, até a data acima destacada,
consideraremos rescindido o contrato com base no Artigo 35, alinea c) da Lei
4.886/65.

Embora n&o seja praxe, o intuito do presente trabalho € justamente apresentar
situacdes como a demonstrada acima, em que ha uma imposi¢ao da representada no
aceite do contrato ou suas alteragcdes, em desalinho aos deveres principais e anexos
do contrato de representacao comercial, em afronta direta a autonomia privada.

Em outros casos, por ser um contrato de longa duragdo, outros custos de
transagao podem ocorrer diante de incompletudes contratuais, o que também se pode
determinar como racionalidade limitada, uma vez que “[...] os agentes econdmicos nao
conseguem prever todos os possiveis desdobramentos, assim como inferir todas as
variaveis que estdo em jogo”. Dessa forma, por exemplo, pode haver situagdes que
determinem renegociagdes para que nao ocorra a ruptura do contratoss!.

Ha casos em que a representada, diante de uma insatisfagao contratual com
o representante comercial, pode criar mecanismos de comportamento com vias de
desestruturar o representante comercial e fazer com que venha a solicitar o distrato,
e ndo tenha direito a indenizacéo de 1/12 avos. E o oportunismo velado.

Ha também, por parte da representada, o direito de rescindir o contrato por
motivo justo, em determinados casos, tratados no art. 35 da Lei n® 4.886/65, como
desidia, pratica de atos que desabonem comercialmente a representada, o nao
cumprimento de obrigag¢des contratuais, e condenacado em crime infamante.

As mais comuns sao: a rescisao do contrato por desidia, a qual, antecipa-se,

deve ser provada pela representada, pois ndo é qualquer alteracdo de vendas que

351 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021. p. 177.
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pode caracterizar essa falta contratual, diante de sazonalidades, crises econdmicas,
e outros; e o nao cumprimento de obrigagdes contratuais.
E claro, “a reagdo das pessoas a perdas é diferente da reagdo a ganhos.”352
Tratar de comportamentos entre as partes de um contrato em uma fase ex
ante e ex post também deve ser levado em consideragado nesse formato de contrato
de colaboragcdo empresarial, aliado aos preceitos legais que regem os direitos e
deveres das partes, essencialmente para evitar comportamentos contraditérios e
oportunistas aos determinados em uma fase pré-contratual e pds-contratual.
Por isso, para Paula A. Forgioni:
As empresas assumem a incompletude natural dos contratos de associagao
como risco contra o qual se protegem na medida do possivel e do que se
apresenta economicamente razoavel. Os agentes econdmicos desenham
seus contratos cientes de que, com toda a probabilidade, eles ndo serado
perfeitamente adequados a todas as circunstancias futuras; ndo obstante,
procuram molda-las da melhor maneira.
Por essas razbes, o contrato de colaboracdo normalmente buscara:
[i] a possibilidade de adaptagédo eficiente as novas necessidades e as
circunstancias futuras.
[ii] restringir as chances de inadimplemento; as partes sabem que o processo
de execugao contratual costuma ser lento e penoso, além de normalmente
nao garantir compensagdo adequada aos prejuizos causados pelo
descumprimento da avenga;
[ii] gerir da melhor forma possivel o risco do oportunismo contratual,
especialmente na presencga de investimentos idiossincraticos;

[iv] acordar mecanismos de gestao de eventos extraordinarios que afetem a
economia contratual3ss,

Por isso, “em geral, as partes contratantes precisam optar em alocar riscos
ex ante e prejuizo ex post, sendo relevante a diferenga de custos de transacao que se
verifica entre alocagéo de riscos (ex ante) e das perdas (ex post)’3%*, especialmente
nos casos de alteragao contratual.

Por mais que o comportamento possa ser de natureza interpretativa, mediante
analise de deveres anexos nos contratos de longa duragao, entende-se que é mais
um ponto a ser avaliado quando houver inadimplemento/onerosidade excessiva de
uma das partes sobre a outra, sendo mais uma rota de analise para coibir abusos e

resolver problemas de ordem pratica, os quais vao além das linhas contratuais.

352 THALER, Richard H. Misbehaving: a construcdo da economia comportamental. Trad. de George
Schlesinger. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2019, p. 52.

353 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 203-204.

354 TRINDADE, M. G. N. Analise econdmica do direito dos contratos: uma nova abordagem do direito
contratual como redutor de falhas de mercado. Londrina: Editora Thoth, 2021.p. 182.
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Desse modo, o comportamento das partes também deve ser levado em
consideragao nos contratos de representacdo comercial, ainda que seja um contrato
empresarial.

Logo, além dos deveres principais do contrato de representagdo comercial
determinados de forma textual, ha também deveres anexos que devem ser
perseguidos, como lealdade, honestidade, informagao e cooperagéo, ja devidamente
apresentados no terceiro capitulo.

Nesse preludio, foram apresentadas algumas pontuagdes sobre a fase
anterior ao contrato, assim como a efetiva contratagdo, a qual, no caso em hipotese,
€ por adesao. Necessario, portanto, aprofundar mais o tema sobre as alteragdes
contratuais, possibilidades de rescisdo contratual na forma da lei e por quebra de

deveres anexos, assim como o distrato.

4.2 ALTERACOES NOS CONTRATOS DE REPRESENTACAO COMERCIAL —
ANALISE LEGAL E ECONOMICA
Ao contratar, a parte ndo possui todas as informagbes existentes sobre a
outra, sobre o futuro e sobre a propria contratagdo; diz-se que sua
racionalidade é limitada.
No mundo real, as partes simplesmente ndo conseguem prever todas as
contingéncias futuras no momento que se vinculam ao contrato. Sempre
faltardo dados sobre a outra contratante, sobre possiveis desdobramentos do
ambiente institucional. [...]
Por conta disso, afirmam os economistas que os agentes econdmicos agem

impelidos pela racionalidade limitada e nao por uma racionalidade plena e
onisciente — que existira se tudo fosse perfeito35s,

Conforme ja apresentado, a parceria empresarial entre representante
comercial e representada € concretizada por intermédio de um contrato, o qual traz
em seu conteudo os deveres e as obrigacdes entre as partes contratantes, acordadas
em momento anterior a efetiva contratagéo (ex ante), tendo como principais pontos o
prazo contratual, percentual de comissao e a area de atuacéo.

A questao na alteragdes contratuais € determinada pelas opg¢des que sao
apresentadas ao representante comercial, mediante analise do contrato realizado
versus alteracdo, e mediante ponderacido sobre o prisma do cumprimento

legal/contratual e da eficiéncia (custos/beneficios) para fins econémicos, com vistas a

355 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 151-152.
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uma escolha. Essa decisdo pode ensejar a continuidade contratual com aceitagao da
alteragdo proposta ou pode ensejar uma ruptura contratual, no caso de uma
imposigao.

Nos dizeres de Gustavo Kloh, “os custos ex ante estdo presentes no processo
de negociagdo das clausulas contratuais, as quais envolvem estudos, calculos e
tempo para definir o objeto de transagdo, bem como formalizagdo de todos os
procedimentos cabiveis em caso de divergéncias entre as partes”3%.

Além dos custos, deve ser observada também a boa-fé, conforme ensinam

Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau:

A boa-fé tem, globalmente, papel complementar. Na fase pré-contratual é
invocada para delimitar a liberdade interromper as negociagdes. Esta
subjacente na obrigagao de informagéo sob dois de seus aspectos: o dever
de informar a contraparte e o dever de se informar e, na fase pré-contratual,
as obrigacdes de aconselhamento e confidencialidade. Na formagdo do
contrato, a forgca obrigatéria da oferta é analisada como resultante da boa- fé.
Na execugdo do contrato a boa-fé & utilizada para complementar o contrato,
mas tem, também, funcdo de modulacdo e papel de adaptagdo e
interpretacao3s’.

Os custos ex post, por sua vez, demandam monitoramento do contrato, assim
como das possiveis alteragdes, especialmente em contratos de longa duracédo (uma
vez que nao é possivel prever todas as nuances futuras de um contrato), e, claro, a
boa-fé e deveres anexos, como cooperacao e lealdade.

A dinamica empresarial apresenta velocidade de mercado bem maior que
décadas passadas, especialmente diante de eventos como a revolugao tecnoldgica.
Diga-se que alteragdes podem ser condizentes com a realidade de mercado, para que
as partes se adaptem a novas realidades, entretanto, para que as “regras do jogo”
sejam alteradas, é necessario que “os dois times” estejam de acordo com a mudanca,
ou seja, com consentimento mutuo e sem oportunismos.

O contrato de representagcao comercial, como ja afirmado, tem praxe ser por
adeséo, redigido pela representada. Portanto, ainda que seja realizado por uma das
partes do contrato, o emprego da boa-fé desenvolve a confianga entre os contratantes

desde a fase pré-contratual.

356 KLOH, Gustavo. Teoria econdmica da propriedade e dos contratos. /n.: PINHEIRO, Armando
Castelar; MARISTRELLO, Antbnio J.; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. (org.). Direito e economia:
dialogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019, p. 310.

357 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 460.
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Por certo, com o vinculo contratual, pretende-se que os contratantes estejam
em situagcao melhor do que iniciaram, com aumento de ganhos, de modo que uma das
partes ndo pode usar de seu poder econdmico para obter vantagem sobre a outra, ou
seja, busca-se uma relagdo em que os custos de transacéo nao se excedam para uma
parte em beneficio de outra.

Nesta linha de raciocinio, veda-se o comportamento oportunista que, na forma
exposta, melhoraria somente a posicdo de uma das partes do contrato, mediante
imposicao/coacéo.

O desafio entre representante comercial e representada €, sem duvida, a
manutencdo de uma alianga forte e duradoura com vias de concretizar maior
capilaridade possivel dos produtos objeto de intermediagdo mercantil, com efetiva
maximizacéo de resultados.

Faz-se esse prenuncio pelo fato de que podem ocorrer, no transcorrer da
representacdo comercial, propostas de alteragdes contratuais pelas representadas
(tanto em contrato escrito, quanto verbal — seja por aditamento ou até novo contrato),
de forma unilateral. Contudo, como o contrato por uma viséo classica deve ser um
acordo de vontade das partes (com respeito a autonomia privada), as alteragdes
contratuais devem seguir na mesma linha, mediante analise juridica e econémica de
cada caso.

Trata-se aqui das alteracdes propostas pelas representadas, pois, pelo
formato do contrato de representacdo comercial, ndo parece crivel ao representante,
parte mais fraca, encaminhar uma proposta de alteragdo a sua representada, por
exemplo, informando/impondo que aumentara sua area de atividade ou que sua
comissdo sera alterada de 3% para 5%. De outro lado, € mais comum as
representadas apresentarem alteragdes contratuais, principalmente pelo fato de que
sua atividade empresarial € muito mais dinamica, com trocas de diretorias, fusdes,
incorporagdes, crises econdmicas, recuperacao judicial, e outras variaveis.

As alteracdes supervenientes ao contrato aqui tratadas sao de clausulas que
comumente giram em torno das condigbes do contrato e remetem a reducéo de
comissdes ou sua base de calculo, ou alteragao de area geografica, e, ainda, retirada
de clientes, situacdes essas que acabam por reduzir o faturamento do representante
comercial e, consequentemente, seus lucros.

Conforme previséo do art. 122 do Cédigo Civil:
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Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condigbes ndo contrarias a lei, a
ordem publica ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem
as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem ao puro
arbitrio de uma das partes.

Nos termos da previsdo do Cddigo Civil, ndo podem as condigdes expostas
no contrato se sujeitarem ao arbitrio de umas partes.

No contexto geral, nos contratos de representagdao comercial, ha uma
assimetria de poder entre representante e representada, o que gera auséncia no
poder de barganha por parte do representante comercial.

Além disso, uma gama de representantes comerciais pode ter somente uma
representada, motivo pelo qual, nesses casos, ha uma dependéncia econémica direta
de uma parte para a outra. Nesse sentido, obriga-se o representante a sucumbir as
alteracdes com o receio de perder sua unica fonte de faturamento/lucros.

Quando ocorrida a alteragdo mediante vicios de consentimento (como coagao
- econdmica) ou por infracdo aos deveres anexos do contrato (contrarios a boa-fé), é
possivel a rescisao do contrato por justo motivo, ainda que a alteragdo possa nao
gerar prejuizo financeiro ao representante comercial.

Por um viés econbmico, a Lei n° 4.886/65, mediante alteragcbes da Lei
8.420/92, com o intuito de prever alteragbes que tragam prejuizos diretos ao
representante comercial, determina, em seu art. 32, § 7°, que:

E claro que o contrato, apds assinado, deve ser mantido nos termos
pactuados. De outro lado, qualquer alteragdo contratual demanda interesse das
partes, ou seja, ndo pode ser realizada de forma impositiva e unilateralmente.

Sobre o art. 32, §7°, Rubens Requiao apresenta que:

O art.32, §7°, da Lei 4.866/65, que teve profundos efeitos no contrato de
representacdo comercial, tem aplicagdo ao contrato de agéncia ou
distribuicdo. O proponente ndo podera alterar unilateralmente o contrato,
impondo novas condigbes ndo autorizadas pelas partes. Mesmo as
alteragdes bilaterais ndo serdo eficazes se delas advier prejuizo direto ou
indireto para o agente, com redugéo dos resultados médios auferidos por ele
nos ultimos seis meses do contrato. A alteragdo devera ser benéfica ao
agente, ou pelo menos neutra. O aumento de custo da atuagdo do agente,
com maiores despesas de locomogdo, hospedagem, comunicagoes,
contratagao de pessoal, podera ser visto como causas indiretas de diminuigao
do resultado que o agente vinha auferindo. A redugéo pura e simples da taxa
de comissdo, ou alteragdo de sua base de calculo ou ainda forma de
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pagamento, ou aumento das condigdes de exigibilidade da comisséao,
poderao resultar em prejuizo direto, portanto estardo vedadas pela lei3%.

Portanto, pela analise juridica, ndo poderdo ser realizadas alteragdes
unilaterais no contrato com a imposicdo de novas clausulas que nao foram
previamente discutidas entre as partes contratantes, o que demanda rescisao
contratual indireta. E, ainda que discutidas, ndo podem demandar prejuizos ao
representante comercial.

Por uma anadlise econdmicalfinanceira, ndo pode a representada impor
condic¢des unilaterais ao representante, em detrimento das garantias ja albergadas em
um contrato vigente, as quais lhe trardo prejuizo financeiro. E, certamente, essas
condicbes somente vao ser observadas quando o representante aceitar a alteragao
contratual e verificar, nos meses subsequentes, que houve redugdo em seu
faturamento.

Outro fator preponderante pode ser a auséncia de dados suficientes para
determinar uma possivel alteragédo. Ou seja, ndo se apresentam critérios econdmicos
comparativos (por exemplo, para alterar um percentual de comissdo), o que nao
permite uma decisdo com maior informagao.

Sobre o tema, o critério apresentado no art. 32, § 7°, da Lei n° 4.886/65, é
objetivo, ja que a alteragao realizada deve, efetivamente, ocasionar redugéo na média
dos resultados auferidos pelo representante comercial nos ultimos seis meses de
vigéncia do contrato. E a analise desse faturamento tem por base as notas fiscais e/ou
relatérios de vendas, além das despesas do representante comercial.

Vale ainda ressaltar que a alteragao de clausulas contratuais, como a redug¢ao
de area geogréfica de atividade, caso ndo seja de consentimento do representante,
enseja, inclusive, rescisdo por motivo justo, com direito ao recebimento das
indenizagdes legais (art. 36, “a”, da Lei n° 4.886/65).

Por certo que as representadas, na grande maioria dos contratos, possuem
um poder muito maior em termos econdmicos, juridicos e comerciais, sobre o
representante, e utilizam-se desta forca, em algumas ocasides, para coagir a
assinatura em uma alteragao contratual, por exemplo. O representante, para manter

seu contrato, acaba por sucumbir as alteracdes impostas.

358 REQUIAO, Rubens Edmundo. Nova regulamentacgao da representagdo comercial autébnoma. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p. 94.
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Oportuno observar que nao é todo o contrato que segue essa linha, mas a
intencao deste trabalho € justamente apresentar reflexdes sobre essa imposigao de
alteracao contratual ou de um novo contrato (no cenario, por exemplo, em que ha uma
incorporagcao, e a empresa que incorpora tende a padronizar os contratos de sua
forma, com possibilidade de perdas contratuais ao representante comercial, conforme
ja exposto).

Entretanto, ha casos em que o representante comercial aceita essas
alteracdes de zona e de comissodes, e continua com a representagao comercial. Nesse
caso, vale mais aceitar a imposicdo do que a ruptura contratual, por um viés
econdémico.

Por exemplo: Se o representante tem um faturamento de R$ 20.000,00 (vinte
mil) por més com uma representada, e essa representada lhe retira alguns clientes, a
avaliacao é quanto isso vai representar perda. Se passar a receber como comissao
R$ 15.000,00 (quinze mil), ha uma possibilidade de continuar com a representada,
uma vez que em outra empresa pode nao auferir referido valor, e o custo de reinser¢cao
em outro mercado pode ser muito alto.

Assim, nesse cenario, “em determinadas situacgdes, as partes tendem a adotar
comportamento colaborativo, mostrando-se dispostas a solucionar eventuais
divergéncias e a evitar o rompimento contratual”. E, ainda, “[...] a denuncia pode nao
se mostrar a solugdo mais adequada ao enfrentamento de percalgos decorrentes dos
contratos de associacdo, ainda mais quando o interesse do credor se mostra em
grande parte satisfeito, apesar da falta na prestagdo”3%°.

Ha uma analise de custo/beneficio e eficiéncia do contrato, essencialmente
sobre valores indenizatorios de rescisdo e a reinser¢cdo no mercado com um novo
produto, além dos valores recebidos mensalmente pelo representante comercial. Tudo
isso corresponde a hipdteses que podem ser ponderadas quando ha alteracdes de
forma impositiva.

Entretanto, no geral, sdo vedadas alteragbes impositivas unilaterais nos
contratos de representacdo comercial, bem como s&o vedadas alteragcdes no contrato

de representacdo comercial que impliquem reducéo nos resultados do representante

359 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 197-205.
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nos ultimos 6 (seis) meses de representacao, conforme expressa previsao do art. 32,
§7°, da Lei 4.886/65.

Portanto, a previsdo legal visa a salvaguardar os rendimentos do
representante comercial, diante de sua condi¢gdo de vulnerabilidade em relagcdo a
representada, e obsta a redugao dos valores inicialmente contratados e recebidos no
transcorrer do contrato, principalmente no trabalho empreendido para aumentar seu
numero de clientes.

Pelo preceito econdmico, ha de ser observado se a imposi¢cao de alteracéo
unilateral ou de um novo contrato reduzira os valores de faturamento do representante
comercial. Em uma visao de direito, ndo ha necessidade de demonstrar prejuizo, mas
sim um comportamento em desacordo com a boa-fé e a liberdade contratual que deve

viger nos contratos.

4.2.1 E possivel alteragio contratual nos contratos de representagio comercial
pela linha da Forga Obrigatéria dos Contratos?

Mediante celebragdo do contrato, a parte tende a buscar a vinculagéo do
parceiro; entretanto, se Ihe fosse permitido, preferiria permanecer livre para
desenvencilhar-se do negdcio.
Essa observacao é diretamente ligada ao oportunismo inerente ao agente
econdmico [...]. Compreenda-se, nesse cenario, a importancia da forga
obrigatéria dos contratos [pacta sunt servanda) para o funcionamento do

sistema, por coibir o comportamento oportunista da parte que abortaria o
contrato3®0,

Lado outro, a imposi¢do de uma alteracdo do contrato vai interferir em uma
formatacgao de trabalho que se consolidou com o tempo, vigorando direitos e deveres
entre as partes.

Nao se quer apresentar que os contratos sdo imutaveis, ou que alteracdes
nao podem ocorrer no transcorrer da representagao comercial. Contudo, algumas
ponderacbes devem ser clarificadas para que todos os envolvidos tenham
informacdes suficientes para analisar uma possivel alteracdo contratual,
essencialmente econdmica e de comportamento.

Se pensar em uma classica vinculagao obrigatéria do contrato (pacta sunt

servanda), somente para fins reflexivos, o simples fato de o representante comercial

360 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 151.
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decidir pela manutencao do contrato génese impediria a alteragédo ou geraria uma
violagao de uma obrigagao por parte do representado.
Conforme notas de Rachel Sxtajn no livro de Ejan Mackaay e Stéphane
Rousseau:
Forga obrigatéria do contrato. Uma vez concluido o contrato, as partes ficam
obrigadas a executa-lo nos termos acordados, e o juiz a conferir-lhe efeito
sem modifica-los. E o denominado principio da forga obrigatéria do contrato.
Pacta sunt servanda. Isso da seguranga que permite as partes planejarem
seus negocios. [...] A possibilidade de discutir as prestagdes ajustadas

aumentaria custos de transacao para as partes contratantes e, portanto,
atrasaria a conclusdo do contrato®!.

Desse lado, pela forga obrigatéria, “ndo poderia, portanto, sem qualquer razéao
plausivel, ser o contrato revisto ou extinto, sob pena de acarretar inseguranga

juridica”s®?,

4.3 DIAGNOSTICO DO PROBLEMA - PREVISIBILIDADE E ESTABILIDADE
CONTRATUAL - O QUE FAZER EM CASO DE ABUSO DE DEPENDENCIA
ECONOMICA E OPORTUNISMOS NA ALTERACAO DO CONTRATO?

Celebrado o contrato, é preciso garantir sua regular execugdo. Isso enseja
custos de fiscalizagdo e de sangdo. Esses custos podem ter muitas
ramificagbes porque, algumas vezes, € possivel se precaver contra ma
execucgao mediante clausulado negocial mais detalhado ou criando reputagao
de confiabilidade (na prestacao de servi¢o) ou de severidade (tratando-se de
sancionar a ma execug¢ao), por exemplo. As san¢des podem ser organizadas
de diferentes modelos: por via privada (mediagcdo, arbitragem) em
comunidades pequenas, ou por via publica, e a vista de todos, pelos tribunais,
por exemplo363,

Apresentadas as premissas de que a boa-fé e os deveres anexos, assim como
a funcéao social, podem ser instrumentos de corre¢cao para equalizar os contratos de
representacdo comercial, a pergunta pratica € a seguinte: Qual o comportamento a
ser direcionado em caso de abuso de dependéncia econémica pela parte que possui

maior poder de barganha no contrato?

361 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugdo Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 407.

362 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 89.

363 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stephane. Analise Econémica do Direito. Tradugio Rachel Sztajn.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 220.
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Pressupdem-se, como forma balizadora futura de um contrato assinado, a
estabilidade e a previsibilidade dos atos das partes, pois s&o predicados que geram a
sensacgao de confianga e aumentam o grau de seguranga, essencialmente de que n&o
havera alteracbes que demandem grandes consequéncias na formatagdo da
obrigagao.

O representante comercial, por sua vez, tem no percentual de comissao € na
sua area de atuacao, a estabilidade e a previsibilidade contratual. E, com base na
comissao e sua area, € que possui o grau de investimento e do numero de clientes
que deve cooptar para gerar o seu faturamento, em um equilibrio de custo/beneficio
como forma de lucrar em sua atividade.

A quebra dessa confianga encartada com tempo contratual, diante do abuso
de dependéncia econémica, € que demanda maiores consideragdes e cuidados.

O pressuposto, como regra, € que o contrato, as alteragdes e o distrato sejam
realizados com base na autonomia da vontade, sempre de forma consensual. Essa é
a dindmica empresarial que se espera, conforme apresenta Paula A. Forgioni:

Resta-nos, pois, afirmar que a modificagdo (ou mesmo a prorrogagéao da
avenga) nado podera ser obtida sendo com o consenso, alcangado no
momento em que o novo contexto se apresentar. O dogma da vinculagéo ao
texto contratual deve ser respeitado nao por apre¢go a um principio
ultrapassado, mas por protecdo do sistema, que requer seguranca e
previsibilidade para o funcionamento do mercado: a autonomia privada e o

respeito aos vinculos contratuais possibiltam o fluxo de relagdes
econdmicas364,

Embora o pacta sunt servanda possa ser flexibilizado em certos tipos de
contrato, a autonomia privada, a vontade e os interesses das partes de forma mutua
devem ser preservados em um primeiro momento.

Na representacdo comercial, o fomento propagado pela atividade é
determinado pelas partes com a efetiva intermediagédo de negécios, mediante abertura
do maior numero de clientes possiveis, de modo a escoar os produtos da
representada. E, como ja apresentado, para além das clausulas previstas no contrato,
ha a boa-fé objetiva e os deveres anexos dos contratos, utilizados de forma integrativa
e supletiva.

Assim, um possivel abuso de dependéncia econdmica pode se caracterizar

quando sao propostas alteragdes de forma impositiva, contrarias ao objeto fim do

364 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 439.
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contrato, o qual impactara, de forma negativa, na parte mais fraca do contrato, assim
como pode caracterizar a violagao a boa-fé, diante de um pressuposto juridico.

Nesse norte, ainda que a alteragéo contratual seja imposta pela representada,
caso o representante manifeste interesse em continuar com a relagdo, deve
apresentar por escrito a sua discordancia as alteragdes propostas, para n&o incorrer
em anuéncia tacita3.

O siléncio, nesse caso, podera gerar o consentimento e a validade das
clausulas impostas, ndo podendo ser objeto de questionamentos futuros (supressio).

Na situagao em espécie, o representante comercial devera encaminhar, como
forma de resisténcia, alguma prova escrita para a representada, como uma notificagéo
extrajudicial, informando que se trata de ato unilateral a alteragdo ofertada, na qual
nao anuiu, mas que, por uma questdo de lealdade da parte do representante
comercial, assim como por depender daquele contrato em especifico, continuara com
a relacdo contratual. E uma prova realizada para demonstrar a imposicdo de
alteracdo, principalmente se houver prejuizo econémico futuro. Tem-se que
demonstrar, nesse caso, a ofensa a liberdade contratual e aos deveres anexos, como
confianca e lealdade, ainda que com o intuito de manter uma boa relagdo em caso de

manutencao contratual.

365 CIVIL E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. ACAO DE
CONSIGNACAO EM PAGAMENTO. REPRESENTACAO COMERCIAL. REDUCAO PERCENTUAL.
ANUENCIA TACITA DO REPRESENTANTE. COMISSAO. INCIDENCIA. BASE DE CALCULO.
TRIBUTOS. PRECO DA MERCADORIA.

1. Discusséo sobre a possibilidade de alteragao em contrato de representagao comercial, que implique
redugdo da remuneracao do representante, quando ha sua anuéncia tacita.

2. Diante das peculiaridades da hipétese, verifica-se que ndo houve uma redugdo da comissao da
representante, em relacdo a média dos resultados auferidos nos ultimos seis meses de vigéncia do
contrato, o que, de fato, seria proibido nos termos do art. 32, §7°, da Lei 4.886/65. Desde o inicio da
relacéo contratual, a comissao foi paga no patamar de 2,5%, o que leva a concluséo de que a clausula
que previu o pagamento da comissdo de 4%, na realidade, nunca chegou a viger.

3. O principio da boa-fé objetiva torna inviavel a pretensado da recorrente, de exigir retroativamente
valores a titulo da diferenga, que sempre foram dispensados, frustrando uma expectativa legitima,
construida e mantida ao longo de toda a relagédo contratual pela recorrida.

4. Discusséo acerca da inclusédo do valor dos tributos na base de calculo da comissao do representante
comercial.

5. A lei ndo faz distingao, para os fins de calculo da comiss&o do representante, entre o preco liquido da
mercadoria - excluidos os tributos -, e aquele pelo qual a mercadoria é efetivamente vendida e que
consta na nota fiscal.

6. O preco constante na nota fiscal € o que melhor reflete o resultado obtido pelas partes (representante
e representado), sendo justo que sobre ele se apoie o calculo da comissdo. Precedentes.

7. Recurso especial de ILHEUS COMERCIO E REPRESENTACOES LTDA. desprovido.

8. Recurso especial de SHERWIN WILLIAMS DO BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA conhecido
em parte e, nesta parte, desprovido.(REsp n. 1.162.985/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 18/6/2013, DJe de 25/6/2013.)
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E possivel também buscar o Poder Judiciario para equalizar o contrato quando
ainda o negocio juridico estiver em vigor. Trata-se de caso mais remoto, mas possivel,
como forma de resguardar direitos previstos contratualmente e/ou equilibrar o
contrato.

Vale também repisar, nesse contexto, que as decisGes judiciais sobre
diferengas de comissdes remontam somente aos 5 (cinco) ultimos anos do contrato,
diferentemente da indenizagao, que se refere a todo o periodo contratual.

Como outras formas de resolver iniquidades em contratos mediante a boa-fé
objetiva, Humberto Theodoro Junior propde o seguinte:

a) Se a liberdade de contratar conduzir ao estabelecimento de preceitos
convencionais abusivos, a boa-fé objetiva permitira ao juiz invalida-los;

b) Se existir limite expresso em lei para livre convengao das partes;

c) Se houver lacuna no contrato, ou divergéncia quanto a sua interpretagédo
0 juiz suprira a omissao regulando a execugéo, compatibilizando com as
regras gerais da obrigagcdo, com a natureza do contrato, sua finalidade
econémica

d) Se o contrato for afetado por desequilibrio na sua necessaria
comutatividade, pode ser revisto ou finalizado368.

Portanto, uma possivel formula para equacionar a questdo de imposicao
contratual seria: a) diagndstico da forma contratual (se realizado por adesao e dentro
de um parametro legal); b) se as alteragbes contratuais estdo sendo impostas de
forma excessiva, por abuso de poder econbmico e com oportunismo, em violagao a
liberdade contratual (ao contrato e a lei), e com quebra da boa-fé e deveres anexos
do contrato; c) assim, demonstrado em caso pratico essas lacunas, necessaria entao
a adocao de medidas extrajudiciais, mediante notificacao, ou judiciais (para reviséo
do contrato), se for o caso, para reequilibrar o contrato ou de suas consequéncias
(juridicas e econbmicas); d) ou a possibilidade de rescisdo do contrato, com base na
Lei n° 4.886/65 ou pela violagdo a boa-fé objetiva e aos deveres anexos.

Nesse caso, diante da assimetria entre as partes, e demonstrada coacao ou
abuso de poder, esses atos desmedidos devem ser repreendidos pelo Poder
Judiciario, ndo em uma analise de ver o representante comercial na forma de
“vitimismo”, mas sim em uma clara analise do caso concreto, em que o 6nus da prova

€ do representante comercial.

366 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungéo social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 260.
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Ha, ainda, em demonstrado ato ilicito por uma das partes do contrato, a
aplicacao do art. 187 do Cédigo Civil, que prevé:
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nesse caso, para aplicagao do art. 187, se concretizaria “mediante o abuso
de dependéncia econémica, desde que o exercicio das prerrogativas contratuais seja
contrario ao seu ‘fim econémico’ ou a ‘boa-fé""3¢".

Nos dizeres de Paulo Lébo:

A crescente utilizagado de contratos de execugéo duradoura para obtencao de
fins comuns e a exigéncia decorrente de cooperagao negocial, para além do
modelo contratual antagonista, fizeram brotar o direito e o dever reciprocos
de renegociagcdo das prestagdes pactuadas, quando o desequilibrio
econdmico e financeiro, em razdo do tempo, comprometer a estabilidade e
os fins do contrato.

O dever de renegociagao assenta-se na crescente compreensao de que o
contrato € um processo continuo de cooperagao entre as partes, para a
realizagdo comum dos fins propostos. Ndo é mais um esquema de
antagonismo de interesses opostos. Assim, constitui abuso do direito ao

adimplemento (CC, art. 187) a parte que obsta os meios que viabilizem a
renegociacdo contratual, quando as circunstancias a indicarem?368,

Como se percebe, a Lei n° 4.886/65 nao revela seu alcance em todo o
contexto contratual que envolve representante e representada, diante de variaveis
temporais no contrato. Também nao se preserva na lei diagndésticos especificos sobre
abuso de dependéncia econdmica ou de assimetrias contratuais, salvo as propagadas
propostas apresentadas no Projeto do novo Codigo Comercial.

As solugbes para as alteragbes contratuais de forma impositiva encontram
forca além da previsao legislativa, a conjuncao de aplicagao subsidiaria do Codigo
Civil e principios gerais dos contratos de forma supletiva e integrativa, como a boa-fé
objetiva e sua fungao corretiva, a protegao da confianga, lealdade e informagéo, além
do venire contra factum proprium, suppressio, surrectio e tu quoque. A doutrina
também contribuiu para determinar os casos de abuso de dependéncia econémica.

No entanto, € claro que o cenario apresentado demanda certa insegurancga

juridica e denota necessaria revisao legislativa da Lei n° 4.886/65.

367 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 273.
368 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 519.
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O que se pretende preservar € o contrato, aliado a previsibilidade e a
estabilidade contratual, as quais devem vigorar no contrato de representagao
comercial; e, por outro lado, a repreensao aos atos contraditérios, os quais demandam
oportunismos na execucao do contrato.

A boa-fé objetiva, nesse sentido, embora seja conceito aberto, emprega sua
funcao corretiva, aplicada ao caso concreto, como mecanismo de proteg¢ao a conduta
abusiva, maliciosa ou ilicita, pela parte da qual a parte mais fraca depende.

O que se pretende s&o solugdes para um justo contrato e para que sua
execucgao seja exercida de forma plena e equitativa, com liberdade contratual, ainda
que entre duas pessoas juridicas assimétricas, sem que uma parte invalide a outra

mediante a utilizagao de sua forga contratual.

4.3.1 Incompletudes Contratuais e Clausula de Hardiship — Incentivo para

renegociagao de forma Equilibrada

Os contratos de longo prazo demandam incompletudes, uma vez que nao é
possivel prever todas as contingéncias e riscos que podem acontecer no tempo de
forma antecipada. Dessa forma, em certas ocasides, o contrato, para ter continuidade
e demandar beneficios mutuos, precisa ser realocado em sua “rota”. A boa-fé,
novamente, atua como fator de equilibrio de forma supletiva ao contrato.

Em analise desse contexto futuro em contratos de longo prazo, sdo comuns
mudanc¢as de mercado, o que pode demandar adaptagcbes das bases contratuais
inicialmente formuladas; entretanto, essas modificagdes podem ter consequéncias
como “(i) da inadequacgéao de clausulas expressamente avengadas em face da nova
situag&o, quanto (ii) da falta de previsao contratual que discipline o novo contexto”36°,

Um dos principais problemas que emergem do contrato de representacao
comercial refere-se as questdes atinentes as alteragdes contratuais.

Nesse contexto, como uma forma de flexibilizar o contrato, e para que as
partes discutam, de forma equanime e com autonomia, possiveis alteragdes diante de
novas realidades, € que se propde a utilizagao nos contratos da clausula de hardiship.
A ideia € buscar meios, ainda que com base no direito comparado, para harmonizar a

369 FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuigdo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 436.
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relagdo contratual e discussao de alteracbes, mediante método de interpretacao e
negociacao desde a sua fase inicial e na execugao contratual.

Pode ser um caminho a ser perseguido para que a vontade das partes
permaneca intacta, quando necessaria uma readaptagdao contratual devidamente
fundamentada e de forma colaborativa mediante dialogo, e como seguranga para as
partes contratantes.

A clausula de hardiship tem sua forma de ser principalmente nos contratos
internacionais, diante de instabilidades econémicas e causas que fogem a forga das
partes no contrato (como pandemia, inundagdes, guerras, crises e outros) que podem
desaguar em desequilibrio econémico e riscos, assim como pelas legislagdes sobre
determinados temas em cada pais. A ideia da clausula é buscar uniformidade diante
de omissdes legislativas e na forma de uma flexibilizagdo do pacta sunt servanda.

Sobre o conteudo da clausula de hardiship e sua abrangéncia, Frederico
Eduardo Zenedin explica que as partes poderiam determinar os eventos que
caracterizariam a sua incidéncia ou sua exclusdo. Poder-se-iam determinar, inclusive,
os “critérios da imprevisibilidade e da inevitabilidade que poderiam ser acrescidos ou
diminuidos. Enfim, esse tipo de clausula permitiria grande margem de atuagao das
partes visando-se a manutengao do vinculo contratual”s7°,

E uma estrutura que se dispde as partes do contrato para atuarem em
cooperacgao e para que se permitam conversar para uma resolugao consensual diante
de algum novo movimento de alteragdo do contrato, mediante fatos que ndo eram
possiveis prever. Trata-se, por esse prisma, de uma flexibilizagdo contratual, que
tende a fugir do rigor técnico de clausulas padroes. Nesse caso, a parte interessada
a renegociar comunica/notifica a outra com o intuito de iniciar as tratativas.

Nos contratos de representacdo comercial, as alteragdes sdo determinadas
pelas representadas, mas de maneira a privilegiar somente seus interesses, sem
“ouvir” o representante comercial ou apresentar dados de possibilidade de alteragao.
A intencdo, nesse caso, € antever solugdes para manutencdo do contrato pela

autonomia das partes e evitar judicializagao.

370 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservacao: lesdo e clausula de Hardship, 1.
ed. Curitiba: Jurua, 2012, p. 161.
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Na UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Low), que
determina alguns principios e regras de unificacdo do direito privado no direito

internacional, a clausula de hardship é prevista nos seguintes termos:

6.2.2. Ha hardship quando a ocorréncia de eventos altera fundamentalmente
o equilibrio do contrato, seja porque o custo do desempenho de uma parte
aumentou ou porque o valor do desempenho que uma parte recebe diminuiu,
e

a) Os fatos ocorridos ou tornados do conhecimento do desfavorecido apés a
celebragao do contrato;

b) Os eventos ndo poderiam razoavelmente ter sido levados em consideragéo
pela parte desfavorecida no momento da celebragao do contrato;

c) Os eventos estao fora do controle da parte prejudicada; e

d) O risco dos eventos ndo foi assumido pela parte prejudicada’®’!.

A ideia é buscar a renegociagédo diante de novas realidades econdmicas e
incompletudes contratuais, sem suspender o contrato. No entanto, caso ndo ocorra
(ndo ha infragdo contratual nesse sentido), o contrato pode ser mantido como o
contratado, ou, a depender dos critérios utilizados, e mediante uma imposicéo
contratual, o contrato poderia ser resolvido.

Como forma de equacionar determinada a situacdo, é possivel (ou seja, ndo
obrigatério) que as partes determinem um terceiro para resolver determinada
alteracao, preferencialmente um técnico determinado em clausula arbitral.

A referida clausula, embora expressa pelas partes como um compromisso,
nao demanda uma obrigacao fim, pois a possibilidade de renegociacéo € analisada
em cada caso diante das propostas apresentadas.

O principio da boa-fé objetiva novamente aqui ganha ares de fungao corretiva
e de equilibrio contratual, mediante conduta ética das partes, essencialmente na fase
de negociagao. Aliado, é claro, aos ja propagados deveres anexos do contrato, nesse
caso, a forga estaria na cooperacao.

Portanto, para utilizagdo da clausula de hardiship é necessario haver sua

previsdo e que ocorram alteracdes econdémicas no transcorrer do contrato, diante de

371 6.2.2. There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the equilibrium of the
contract either because the cost of a party's performance has increased or because the value of the
performance a party receives has diminished, and:

a) The events occur or become known to the disadvantaged party after the conclusion of the contract;

b) The events could not reasonably have been taken into account by the disadvantaged party at the
time of the conclusion of the contract;

¢) The events are beyond the control of the disadvantaged party; and

d) The risk of the events was not assumed by the disadvantaged party". (tradugcéo nossa)
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eventos que nao eram previstos. Avaliam-se, nesse caso, custos, riscos e
consequéncias, os quais inclusive podem ser determinados na clausula de forma
especifica/objetiva, como possiveis altera¢des de prego do produto no mercado, prazo
para negociacédo (60 dias, por exemplo), intervengdo de terceiro como arbitro, ou
clausulas mais abertas.

Claro que a aceitagao de uma negociagao sempre vai ter que conciliar em um
equilibrio de contas, ja que as partes realizam um contrato com o intuito final de obter
lucro. Logo, como apresentado, a alteragdo deve seguir a linha do bom senso, em que
o desejo das partes seja a manutengao do contrato.

Portanto, a clausula de hardship exige uma comunhdo de esforgos, com
reunido das partes, em que as condutas sejam regidas pela boa-fé, tendo como ponto
de partida o contrato inicialmente realizado. Diante dessas premissas, conjugadas
com as alteragdes propostas devidamente fundamentadas, € que as partes iniciam
processo de renegociacao de forma colaborativa.

Sobre o tema, a dissertacdo de mestrado de Flavia Camara e Castro,
intitulada A clausula de hardship em contratos empresariais no Brasil, € uma excelente
fonte. O que chama atencéo, além de todos os parametros utilizados na dissertacao,
€ uma pesquisa realizada com varios escritorios de advocacia que utilizaram clausulas
de hardiship em seus contratos; apresenta, inclusive, modelos de clausulas372.

Entdo, com base no que se verificou, e a partir da formatagao pratica que se
propde neste trabalho, apresenta uma possivel clausula a ser utilizada nos contratos

de representacdo comercial:

As partes desde ja acordam que nao medirdo esforgos para uma solugéo
pacifica e equilibrada em relagdo as obrigagdes assumidas neste contrato.

Em casos extraordinarios como crises econdmicas, consideravel alteragdo no
valor do produto representado, epidemias, guerras, alteracdo de legislagao
tributaria, recuperagao judicial, sinistros nas contratantes, como fogo e
inundagdes, ou outros a serem apurados mediante balangos contabeis e
financeiros fundamentados, em que o aumento de custos industriais e/ou
financeiros geram desequilibrio econdmico-financeiro, as partes se
comprometem, com base na boa-fé objetiva e de forma cooperativa, a envidar
seus melhores esforgos para alcangar solugdes amigaveis com relagcéo as
controvérsias relacionadas ao Contrato.

372 CASTRO, Flavia Camara. A clausula de hardship em contratos empresariais no Brasil. 2022.
128f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Minas Gerais, 2022,
p. 75-85.
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A parte com intengdo de renegociar o contrato devera informar a outra por
escrito por notificagdo, e-mail ou por aplicativo de mensagens. A partir do
recebimento, terdo as partes 45 (quarenta e cinco) dias para readaptar o
contrato, mediante reunides a serem agendadas para tal finalidade.

Ultrapassado o prazo previsto, e caso as partes ndo cheguem a uma
composi¢cdo amigavel, o contrato ndo sera suspenso, e desde ja se
comprometem a utilizar, em se tratando de questionamentos relacionados a
qualidade técnica do trabalho, como meio de solugdo de conflitos, e como
faculdade, o processo de mediagdo ou arbitragem, cuja camara seja
designada em comum acordo, e custos arcados pela parte que deseja
renegociar o contrato.

Caso as partes ndo cheguem a um acordo em relacdo ao reequilibrio
econdmico/financeiro, o contrato podera ser mantido nos termos contratados,
ou a parte que demandar a alteragao podera rescindir o contrato, mediante
simples notificagdo, sem justo motivo, o que demanda o aviso prévio, e no
caso de ser a outra parte 0 representante comercial, o pagamento da
indenizagao legalmente prevista.

Em caso de agéo judicial mediante justo motivo por alguma das partes, fica
eleito o foro da Comarca da sede do representante comercial.

O tema é abrangente, e ndo encontra legislagédo especifica no Brasil.

Desse modo, o que se pretendeu foi apresentar uma modalidade do direito
comparado que se oferta como uma possivel solugdo em casos extraordinarios para
renegociacdo do contrato, como instrumento contratual balizador de altera¢cdes nos
contratos por adesao e de longo prazo na representagao comercial, e, no caso, diante
do fato que muitas desavencas contratuais nesse tipo contratual iniciam como
determinadas imposi¢des contratuais sem qualquer embasamento comercial, juridico

ou econdmico.

4.4 RESCISAO®3 CONTRATUAL E PERDA DE ATIVOS - COMPENSAGCAO
INDENIZATORIA

Eram incontaveis os casos em que a empresa representada, apoés beneficiar-
se durante anos e anos do esfor¢o e do trabalho do representante comercial,

373 Embora existam trés tipos de ruptura contratual — resilicao; resolugao; e rescisao; a Lei n® 4.886/65,
utiliza como termo genérico, para todas as hipoéteses, a palavra “rescisdo”, de modo que se utiliza desse
termo no presente trabalho. Para Vivian Sapienza Cardoso “a “resilicdo” ocorre mediante término
antecipado do contrato, sem justa causa, por todas as partes envolvidas (denominada nesse caso de
“distrato” ou “resilicao bilateral”) ou por vontade de uma das partes (intitulada, nesse caso, “denuncia
unilateral” ou “resiligdo unilateral”). O distrato ou resilicdo unilateral e a denuncia ou resilicdo unilateral,
estéo previstos, respectivamente, nos arts. 472 e 473 do Cddigo Civil. A “resolugdo” ou “rescisdo” em
sentido estrito (em outras palavras, a rescisdo motivada) por sua vez, trata-se do término antecipado
do contrato em raz&o do inadimplemento (art. 474 e art. 475 do Cddigo Civil) ou da onerosidade
excessiva (art. 475 e art. 480 do Cddigo Civil). CARDOZO, Vivian Sapienza. Contratos de
representagdo comercial: controvérsias e peculiaridades a luz da legislagao brasileira. Sdo Paulo:
Almedina, 2016, p. 90/91.
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procurava dele desvencilhar-se, pois, ja tendo mercado garantido para
colocacgéo de seus produtos, podia deixar de utilizar-se do intermediario®74.

A Lei n® 4.886/65 traz quatro situagdes possiveis de ruptura da relacéo
contratual entre representante comercial e representada nos casos de contrato por

tempo indeterminado. Assim temos:

a) rescisdo por justo motivo pela representada, diante de infragbes
contratuais do representante comercial, as quais séo previstas nos art. 35 da
Lei 4.886/65, e, nesse caso, nenhuma indenizagdo ¢é devida ao
representante;

b) rescisao do contrato por iniciativa do representante comercial, sem motivo
justificado (sem direito a indenizagéao legal);

c) rescisao contratual por parte da representada, por sua livre vontade, e,

portanto, devida indenizagcao de 1/12 avos, prevista no art. 27, “”, da Lei n°
4.886/65, e comissbes pendentes de pagamento de forma antecipada;

d) e, uma quarta hipétese, no caso de rescisdo do contrato pelo representante
comercial por motivo justo, cujo rol encontra-se elencado no art. 36 da Lei n°®

4.886/65; nesse caso, devida a indenizacao de 1/12 avos.

{1

Assim, nos termos do art. 27, “j”, da Lei 4.886/65%', quando ocorridos os fatos
nos termos dos itens “c” e “d”, é assegurado ao representante comercial uma
indenizagao.

Em sendo o contrato por tempo indeterminado, e que haja vigorado por mais
de seis meses, € obrigacdo da parte que desejar rescindir realizar a notificagdo da
outra mediante aviso prévio de no minimo 30 (trinta) dias, na forma do art. 34 da Lei
4.886/65. Caso a rescisao seja realizada de imediato, € devido a outra parte o
pagamento de uma indenizagao de 1/3 (tergo), como média das comissdes auferidas
nos 3 (trés) meses anteriores de contrato.

Outro direito garantido ao representante comercial, em caso de rescisdo nao
justificada, € o pagamento antecipado das comissdes geradas em carteira. Por outro
lado, caso a rescisao seja por parte do representante comercial, a lei ndo delimita essa

antecipacao, e, dessa forma, a comisséo sera paga no momento de sua liquidagéao.

374 REQUIAO, Rubens. Do Representante Comercial. Comentarios a Lei n° 4.886, de 9 de dezembro
de 1965, a Lei n° 8.240, de 8 de maio de 1992, e ao Cédigo Civil de 2002. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2005, p. 189.
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As razbes mais comuns para uma representada encerrar um contrato com o
representante comercial sdo: custo e alteracao da estratégia de vendas.

Por ser um contrato de longa duragao, as estratégias de mercado podem se
alterar com o tempo, assim como a representada tende a se adaptar a novos
ambientes de negécios, o que pode influenciar diretamente o contrato com o
representante comercial.

O cenario paradigma é: o representante abre uma carteira de clientes em favor
da representada, assim aumentando as vendas naquela regido, recebendo por
consequéncia maior remuneragao pelas vendas intermediadas. A representada,
entdo, pode decidir realizar venda direta a estes clientes por canal de vendas interno
(ao atacado ou ao varejo), ja que disseminado o produto objeto de representagéo, ou
abertura de filial, por exemplo, por ser economicamente mais vantajoso (reduz o custo
e aumenta o lucro, pois ndo pagara mais comissido) e/ou para estabelecer relagcao
direta com os clientes, desligando por consequéncia o representante.

Uma subclasse dos cenarios paradigmas ocorre quando sao retirados clientes
e/ou produtos e/ou area do representante, cenario este no qual a representada,
igualmente, pode pagar a indenizagao relativa aos clientes e/ou produtos e/ou area
removida, ou o representante comercial rescindir o contrato por motivo justo, nos
termos do art. 36, a, da Lei n°® 4.886/65.

Outra razao usual, ainda que menos comum que os contextos acima, € o
descontentamento da representada com o representante, a despeito deste nao ter
cometido qualquer infracdo contratual. Nesse cenario, o representante tem seu
contrato rescindido para a contratacdo de outro, ou para a implementacao de venda
direta, ou ambos.

Observe-se que, nessas situagdes, a representada pagara ao representante,
necessariamente, a indenizagcdo de 1/12 avos prevista no art. 27, “”, da Lei n.°
4.886/1965 e, a depender do caso (se o representante cumprir ou ndo aviso prévio),
a indenizacgéo relativa ao aviso prévio previsto no art. 34 da Lei n.° 4.886/1965.

A indenizagao, nos termos da lei, ndo podera ser inferior a 1/12 avos e tera
como base todas as comissdes auferidas no transcorrer do tempo que exerceu a
representacdo comercial, as quais deverao ser atualizadas por correcdo monetaria
pelo indice INPC.
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Sobre a indenizagéo de 1/12 avos e sua forma de pagamento, destaca Fabio

Ulhoa Coelho que:

Trata-se de indenizacao pela perda da oportunidade de continuar explorando
um mercado criado ou consolidado gragas também a sua colaboragao. [...] o
objeto da indenizagao, ao término do contrato de representagcdo comercial,
nao € uma compensagao pelo trabalho despendido — que se mensura, como
visto, normalmente pelo tempo —, mas pela perda da clientela conquistada
juntamente com o representado. A indenizagéo do representante comercial,
quando devida, visa unicamente compensa-lo pelo fim de uma oportunidade
de negécio, a de exploragdo, em conjunto com o representado, da fatia de
mercado que os dois construiram em colaboracao. Indeniza-se, portanto, ao
término do contrato de representacdo comercial motivado por culpa do
representado, o0 mercado conquistado pelas partes para seu produto quando
o representante perde a possibilidade de explora-lo. [...] O locupletamento
indevido do representado €, em outros termos, coibido pelo dever de
indenizacdo que a lei lhe imputa37>.

A indenizagao tem como premissa compensar o representante comercial pela
perda contratual, ja que seu ativo, composto por sua clientela, ficara disponivel para
a representada, diante da analise do mercado e pela marca do produto que
representa, conforme apresentado por Orlando Celso da Silva Neto e Rodrigo
Junqueira Bertoncini:

No caso de um contrato de representagao, por exemplo, é possivel que haja
ainda mais evidente identificagao do cliente final com o representado, mesmo
fendbmeno que tende a ocorrer na concesséo comercial. O incremento no grau
de ingeréncia do representado na atividade do representante e do
concedente na atividade do concessionario ajuda a criar uma relagao do

consumidor mais robusta com a marca representada do que com a pessoa
que vende tal marcasds,

Além da clientela, outra razdo econémica apresentada por Silva Neto e
Bertoncini diz respeito a expectativa de continuidade do contrato por parte do
representante comercial. Em caso de quebra de expectativa, e em sendo o contrato
firmado por tempo indeterminado ou determinado, havera a possibilidade
indenizatdria, diante de regras cogentes de contrato tipico3’’.

A indenizacdo também sera devida quando o representante comercial
rescindir o contrato por motivo justo, cujo rol de possibilidades é apresentado no art.
36 da Lei n° 4.886/65:

375 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, v. 3, p. 115.

376 gILVA NETO, J. M.; BERTONCINI, R. P. Uma visdo econdtmica da rescisdo do contrato de
colaboracédo. RJLB, [S. /], ano 7, n. 4, 1571-1612, 2021, p. 1593.

377 Ibid, pags. 1604/1606.
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Art. 36. Constituem motivos justos para rescisdo do contrato de
representacao comercial, pelo representante:

a) reducdo de esfera de atividade do representante em desacérdo com as
clausulas do contrato;

b) a quebra, direta ou indireta, da exclusividade, se prevista no contrato;

c¢) a fixagdo abusiva de precos em relagdo a zona do representante, com o
exclusivo escopo de impossibilitar-lhe agao regular;

d) o ndo-pagamento de sua retribuicdo na época devida;

e) férga maior.

Em termos praticos, hipoteticamente, se o contrato vigorou de janeiro de 2015
até janeiro de 2023, e neste periodo o representante auferiu o valor total de comissdes
de R$ 1.000,000,00 (um milhdo de reais), atualizada monetariamente (pelo indice
INPC), o valor da indenizacéo sera de R$ 83.333,00 (oitenta e trés mil e trezentos e
trinta e trés reais), ou seja, correspondente a 1/12 avos do total (ou ainda, 8,33%).

Ja no caso de contrato por tempo determinado, em caso de rescisdo
antecipada, o representante tera direito a uma indenizacdo correspondente a média
das comissdes auferidas no transcorrer do contrato, divididas pela metade dos meses
faltantes®’8. Ou seja, por exemplo, se o contrato era de 12 meses, e a representada
rescindiu o contrato no 6° (sexto) més, e a média das comissdes nesse tempo foi de
R$ 3.000,00 (trés mil reais) (R$ 18.000,00 / 6), a indenizagdo correspondera ao valor
de R$ 9.000,00 (nove mil reais) (Metade dos 6 meses faltantes — que seria 3 —
multiplicado pela média de R$ 3.000,00 nos primeiros 6 meses).

A base de calculo sao as notas fiscais ou recibo de pagamento de autbnomo
emitidos durante a representacdo comercial.

A indenizagdo de 1/12 avos certamente € outro ponto que sempre gera
instabilidades no contrato de representacdo comercial, uma vez que agrega quantias
significativas para o representante comercial, e um "passivo futuro" para a
representada, principalmente nos casos de contrato de longa duragao.

Uma forma de evitar problemas financeiros futuros seria o caso de a
representada criar uma aplicacdo e depositar mensalmente o percentual de 8,33%
das comissdes, para, caso um dia vislumbre rescindir o contrato com o representante

comercial, resgatar o valor depositado.

378
Art. 27.[...]
§ 1° Na hipétese de contrato a prazo certo, a indenizagdo correspondera a importancia equivalente a
média mensal da retribuicdo auferida até a data da rescisdo, multiplicada pela metade dos meses
resultantes do prazo contratual.
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Entretanto, para fugir de mecanismos como esses, algumas representadas
inovaram, de modo que iniciaram o processo de pagamento de indenizag¢ao de forma
antecipada, juntamente a comissao, de forma mensal.

Por exemplo, em uma comissao que seria de 4%, tem-se 3,67% de comissao
e 0,33% de indenizacéo de 1/12 avos, tudo pago de forma conjunta e em uma unica
nota fiscal.

Assim, questiona-se: pode ser mitigado o prazo e a forma de pagamento da
indenizacao do representante comercial legalmente prevista?

A Lei n. 13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econémica, trouxe

nova roupagem ao art. 421 do Codigo Civil, que assim prevé:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do
contrato.

Paragrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerao o principio
da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Entende-se que o cuidado na interpretacdo de contratos empresariais deve
ser realizado de forma coesa, tendo em vista a segurancga juridica que deve emergir
da natureza dos negocios empresariais. De outro lado, a interven¢ao, quando ocorrer,
deve ser minima e excepcional.

Portanto, como premissa basica para interpretacdo de um contrato
empresarial, somente pode ocorrer uma possivel intervencdo no contrato quando
realizado em desacordo com a lei ou demonstrado abuso da autonomia privada/ vicios
de consentimento, sem poder de barganha por uma das partes.

No caso, a questao a ser lapidada € se a indenizagao de 1/12 avos pode ser
paga de forma diversa a que consta na previsao do art. 27, j, da Lei 4.886/65.

Diante dessa realidade, o primeiro questionamento que surge sobre essa
modalidade de pagamento de indenizagao restringe-se ao fato de que a indenizagao
de 1/12 avos, na forma legal, € paga somente quando ha rescisdo sem motivo justo
pela representada ou por motivo justo pelo representante. Assim, na ocorréncia de
pagamento de indenizacdo na forma mensal, em caso de rescisdo sem motivo justo
pelo representante comercial, teria este de devolver os valores que recebeu
mensalmente?

Outra situacdo que pode ser objeto de questionamento € a implicagédo
tributaria sobre a indenizagao recebida. Como o proprio nome ja diz, trata-se de uma

indenizagao por toda prestagao de servigos realizada pelo representante comercial na
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abertura de clientes durante o contrato. Portanto, o seu fato gerador é estritamente
indenizatorio, com vias de recompor o representante da perda de sua representada.
Sobre a questado dos tributos que incidem na indenizacdo de 1/12 avos, os
mais recentes julgamentos exarados por ambas as Turmas da Primeira Sec¢do do
Superior Tribunal de Justi¢ga3’® foram no segundo sentido:
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. CONTRATO
DE REPRESENTACAO COMERCIAL. LEI N. 4.886/1965. RESCISAO SEM
JUSTA CAUSA. VERBA DE NATUREZA INDENIZATORIA. IMPOSTO DE
RENDA. NAO INCIDENCIA. APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO. [...] Il - N&o
incide Imposto de Renda sobre a verba recebida em virtude de rescisdo sem
justa causa de contrato de representagcado comercial disciplinado pela Lei n.

4.886/65, porquanto a sua natureza indenizatéria decorre da propria lei que a
instituiu. Precedentes. [...]

Assim, nado incidiria também imposto de renda sobre o valor recebido de uma
possivel forma mensal pelo representante comercial.

E, mais importante, seria a expressa previsao do art. 27, j, da Lei n° 4.886/65,
a qual prevé que o valor da indenizagdo tem como base de calculo o “total da
retribuicdo auferida durante o tempo que exerceu a representagao”. Portanto, a
indenizagao, pelo termo legal, deve ser paga somente ao final do contrato.

Além desses pontos, o STJ, em revisao de clausulas contratuais que previam
o0 pagamento de indenizagcdo de forma mensal, entendeu que ndo pode ser mitigada
a forma de pagamento da indenizacdo de 1/12 avos devida ao representante
comercial.

E referido entendimento parte da légica de que o pagamento da indenizagéo
de forma mensal desvirtua o préprio carater da indenizacéo, que seria o evento futuro
e incerto que autoriza sua incidéncia. Ademais, haveria a subversao do proprio
conceito de indenizagao, que é a compensacgao de um ato danoso, o qual ndo se tem
certeza de sua ocorréncia.

Nao bastassem tais assertivas, ha também o principio da boa-fé objetiva de
forma supletiva e integrativa, o qual ndo permite que as partes exergcam seus direitos

de forma contraria a legislacao em regéncia.

379 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Resp. n. 1.996.707/PR, relatora Ministra Regina
Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 15/8/2022, DJe de 18/8/2022.
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Por fim, a busca pelo equilibrio contratual almejado pela legislagao acaba por
ser reduzido, quando uma das partes insere clausula (em contrato de adesao) que
extrapola a boa-fé que deve emergir dos contratos.

Nesses termos foi a ementa do STJ* em caso em que havia clausula
contratual de pagamento mensal de indenizagcao de 1/12 avos, e que foi declarada

nula pelo Poder Judiciario, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE REPRESENTAGCAO COMERCIAL.
RESCISAO UNILATERAL IMOTIVADA PELA REPRESENTADA.
INDENIZAGAO. ART. 27, "J", DA LEI 4.886/65. CLAUSULA CONTRATUAL
QUE PREVE PAGAMENTO ANTECIPADO ACRESCIDO AS COMISSOES
MENSAIS. ILEGALIDADE. FORMA DE PAGAMENTO QUE NAO SE
COADUNA COM O CONCEITO DE INDENIZAGAO.

1. Acdo ajuizada em 4/12/2013. Recurso especial interposto em 5/9/2018.
Concluséo ao Gabinete em 20/8/2019.

2. O propésito recursal é definir se 0 pagamento antecipado da indenizagéo,
devida ao representante comercial por ocasido da rescisio injustificada do
contrato pelo representado, viola o art.

27,"]", da Lei 4.886/65.

3. A Lei 4.886/65, em seu art. 27, "j", estabelece que o representante deve
ser indenizado caso o contrato de representagdo comercial seja rescindido
sem justo motivo por iniciativa do representado.

4. O pagamento antecipado, em conjunto com a remuneragéo mensal devida
ao representante comercial, desvirtua a finalidade da indenizag&o prevista no
art. 27, "|", da Lei 4.886/65, pois o evento, futuro e incerto, que autoriza sua
incidéncia é a rescisdo unilateral imotivada do contrato.

5. Essa forma de pagamento subverte o proprio conceito de indenizagao.
Como é sabido, o dever de reparar somente se configura a partir da pratica
de um ato danoso. No particular, todavia, o evento que desencadeou tal dever
ndo havia ocorrido - nem era possivel saber se, de fato, viria a ocorrer - ao
tempo em que efetuadas as antecipagbes mensais.

6. O principio da boa-fé impede que as partes de uma relagdo contratual
exercitem direitos, ainda que previstos na propria avenga de maneira
formalmente licita, quando, em sua esséncia, esse exercicio representar
deslealdade ou gerar consequéncias danosas para a contraparte.

7. A clausula que extrapola o que o ordenamento juridico estabelece como
padrao minimo para garantia do equilibrio entre as partes da relacdo
contratual deve ser declarada invalida.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

Portanto, diante do que foi exposto, o STJ trilhou certo o caminho de que a
previsdo legal deve prevalecer sobre uma possivel autonomia das partes em
determinarem o pagamento da indenizagao de 1/12 avos de forma diversa a prevista
na Lei n® 4.886/65.

380 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n. 1.831.947/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 10/12/2019, DJe de 13/12/2019.
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Conforme expressamente definido pelo STJ, a natureza indenizatéria da
verba decorre da propria Lei n.° 4.886/1965, motivo pelo qual incide imposto de renda
sobre a referida verba, essencialmente pela natureza indenizatoéria prevista em lei.

Assim, se a rescisao do contrato for por parte da representada, com aviso
prévio de 30 dias, apos esse periodo, deve ser pago ao representante comercial a
indenizagao legal e as comissdes pendentes de pagamento, na forma do art. 32, §5°,
da Lei n° 4.886/65.

Alias, a legislacdo em comento ndo trata especificamente da forma (data)
como deve ser paga a indenizacao; na pratica, aplica-se, analogicamente, o prazo de
pagamento previsto no art. 477, §6°, da CLT, apds término do contrato, que seria 10
dias, ou, no dia em que se pagaria a comissdao mensalmente. Importante lembrar que,
independentemente da data, a comissao deve ser paga com atualizagéo até o dia do
recebimento do valor.

O valor da indenizacao deve ser pago a vista, mas, pode haver concessoes
por parte do representante comercial, e receber o valor de forma parcelada.

Assim como os contratos sdo por adesido, os distratos também séao
elaborados pela representada. Portanto, acertado o valor e a forma de pagamento,
cabe ao representante assinar ou ndo o termo. Ainda que seja resiligdo sem justo
motivo, € comum as representadas utilizarem termos como “comum acordo” ou que 0
distrato ocorreu de forma “consensual” entre as partes.

E aqui repousa também uma clausula muito comum, que é a quitagao integral
do contrato.

Dessa forma, apds o representante comercial assinar o termo na forma que
se encontra, dara quitacdo ao passado, nada mais podendo reclamar, e evitar debates
futuros.

Entretanto, ha casos em que é possivel, ainda com o termo de quitagao,
buscar judicialmente diferencas de comissdes, seja por clausulas do contrato, seja por
coagao, seja pela auséncia de poder de barganha e desequilibrio contratual. Claro,

todos devem ser devidamente provados em um processo.
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4.41 Efeito do Aprisionamento Contratual — Indenizacdo de 1/12 avos e

Dependéncia Contratual

Sabe-se hoje que, em contratos de longa duragéo, que exigem forte carga de
colaboragao das empresas envolvidas, mostra-se altamente ineficiente forga-
las a permanecer no negécio contra a vontade de uma delas. A associagao
simplesmente deixa de progredir, emperrando a cada nova situagao que se
apresenta. Sem congruéncia de vontades, impera a desconfianca e esvai-se
a disposicdo de empreender conjuntamente. Os acordos congelam sua
capacidade de adaptacdo, tendendo ao desgaste e a ineficiéncia. Na
auséncia de regra contratual sem sentido diverso, inexiste vantagem para o
sistema em sua manutengéo a férceps, contra a vontade de uma delas?8".

O cenario paradigma é o seguinte: representante comercial com um contrato
de 25 anos, com uma unica representada. Ha descontentamento pela continuidade
contratual por parte do representante comercial, entretanto, caso rescinda o contrato,
nao tera direito a indenizagao legal. Por outro lado, a representada pode n&o estar
satisfeita com a prestagdo de servico e ndo tem mais interesse na continuidade
contratual, mas, também n&o rescinde o contrato para ndo pagar verba indenizatoria.
Pois bem!

O direito relacional nesse segmento, conforme ja apresentado, tende a ser de
longa duracao.

Nesse norte, a indenizagado legalmente prevista pode denotar um efeito de
aprisionamento ao contrato, pois nenhuma das partes deseja romper o vinculo
contratual. O representante para ter direito indenizatério; e a representada para nao
pagar o passivo contratual. Ou seja, ha custos para a saida da relagdo, o que pode
trazer desvantagem para uma das partes e ocasionar o efeito de aprisionamento ao
contrato.

Ademais, o representante comercial, na persecu¢cdo de angariar novos
clientes, despendeu custos para tanto. Portanto, deseja o retorno necessario para
compensar o investimento realizado.

Dessa forma, as partes tendem a manter o contrato, uma vez que, para o
representante comercial, o0 maior valor esta no ativo “cliente”, e, para a representada,

pode gerar o pagamento de indenizagao.

381 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 296.
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No entanto, podem ter mudancas de comportamento pelo efeito
aprisionamento.

De um lado, pode haver desmotivacéo por parte do representante comercial,
com redugéo no volume de vendas, mas que ndo caracterize uma desidia, e, ainda,
custos para procurar novas marcas para representar, que podem ser de outro ramo
de atividade. Por outro, a representada pode iniciar um processo para demandar
obrigag¢des contratuais inexequiveis com o fito de buscar formas de rescisao por justo
motivo (art. 35 da Lei n° 4.886/65), e ndo pagar a indenizagao legal.

Outro ponto também de analise do efeito aprisionamento pode ser centrado
no momento de uma renovagao ou alteragdo do contrato, em que o representante
comercial depende economicamente de sua representada. Nesse cenario, seu poder
de barganha é restrito, de modo que nao possui muitas alternativas diante de uma
proposi¢ao unilateral, até mesmo com redugdes de comissdes ou de espaco
geografico.

Isso porque o representante comercial € vinculado a marca que representa.
Uma possivel rescisao de contrato pode ocasionar um alto custo para se inserir no
mercado novamente na busca de outra representada, uma vez que o ativo que
projetou no contrato que mantém é a base de seu faturamento.

Nesse caso, diante da dependéncia econdmica, pode haver abusos e
oportunismos diante da parte vulneravel do contrato.

Portanto, a indenizagao de 1/12 avos e alteragdes contratuais, mediante efeito
aprisionamento, podem trazer impactos consideraveis na execug¢ao do contrato de

representacdo comercial.

4.4.2 Descumprimento da Boa-fé Objetiva e Deveres Anexos — Violagao Positiva

do Contrato aplicada nos Contratos de Representagao Comercial

Os motivos para a rescisdo do contrato de representacdo comercial sao
previstos na Lei n° 4.886/65, pela parte da representada no art. 35 e pelo
representante comercial no art. 36.

No entanto, nos contratos de representagdao comercial, a boa-fé objetiva e os
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deveres anexos devem ser cumpridos de forma supletiva e integrativa.

A boa-fé objetiva é prevista no art. 422 do Codigo Civil. Sua valoragao e sua
consequéncia para os contratos foram objeto de ponderagdes realizadas em topico
oportuno sobre o tema.

Desse modo, a violagdo a esses principios no transcorrer do contrato,
mediante imposi¢cdes contratuais, gera também o direito de rescisdo por motivo
justificado. Nesse caso, além dos conhecidos inadimplementos relativo e absoluto, ha
a violagao positiva do contrato, embora n&o tenha legislagdo especifica em nosso
ordenamento juridico.

A violagao positiva se caracteriza por um ato de uma das partes do contrato
que descumpre um dos deveres anexo do contrato, advindos da boa-fé contratual.

Nesse sentido, alias, € a orientagdo do Enunciado n° 24 da | Jornada de
Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal: “24 -
Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cadigo Civil,
a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa” °°’. A boa-fé a que se refere, nesse caso é a objetiva.

Flavio Tartuce, sobre o tema, afirma que:

A violagao positiva do contrato, com aplicagédo a todas as fases contratuais,
vem sendo reconhecida pela doutrina contemporanea, como nova
modalidade de inadimplemento obrigacional.

Essa responsabilizagdo independentemente de culpa estd amparada
igualmente pelo teor do Enunciado n. 363 CJF/STJ, da IV Jornada de Direito
Civil (2006), segundo o qual: “Os principios da probidade e da confianga sao

de ordem publica, estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar a
existéncia da violagao” 382,

Os deveres anexos foram apresentados no decorrer do capitulo 3 (trés), os
quais sao decorrentes da boa-fé, como confianga, informacao e cooperacéao. E esses
deveres acessorios fazem prevalecer no contrato deveres de condutas éticas que
devem ser respeitadas pelas partes. Portanto, a violagdo desses deveres demanda
consequéncias ndo somente de equilibrio contratual, mas também de ruptura.

E um conceito que tem origem no direito alem&033, mas de longo prazo é

382 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 12. ed. ver. atual.
e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 3, p. 93.

383 A ideia de violagdo positiva do contrato — ou 'violagdo positiva do crédito’, como é costumeiramente
chamada na Alemanha, nasceu de estudo famoso de Hermann Staub, importante jurista alemao do
final do século XIX e inicio do século XX. Em 1902, dois apds a entrada em vigor do BGB, Staub
reconheceu no entdo novo Cédigo a existéncia de lacunas no regramento do inadimplemento: para
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objeto de estudo por juristas no Brasil, como também é fundamento em decisdes
judiciais.
Quanto ao tema violagao positiva do contrato, Paulo Lébo expde que:

Além da resolugdo pelo inadimplemento em sentido estrito, ou pela
impossibilidade superveniente do objeto do contrato, a doutrina construiu uma
terceira hipotese, denominada violagao positiva do contrato. O adimplemento
insatisfatorio pela parte contratual devedora, ou seja, que ocorreu, mas nao
satisfez a parte credora, segundo os elementos da obrigagcéo, ndo pode ser
considerado inadimplemento do contrato. Todavia, o devedor sera
responsavel pelos danos que acarretar ao credor. A violagao é “positiva” no
sentido de ter havido conduta tendente ao adimplemento, embora qualificado
como ruim. Se o devedor adimple de modo negligente ou descuidado, pode
causar dano ao credor, respondendo por este, de modo semelhante ao que
ocorreria com o inadimplemento do contrato. As consequéncias sao as
mesmas: mora, indenizagao, resolugio do contrato384,

No caso da representagcdo comercial, a violagdo positiva do contrato (boa-fé
e deveres anexos) demandaria rescisao por motivo justo tanto pelo representante
comercial como pela representada.

Uma hipétese dessa natureza pode acontecer quando a representada impde
um novo contrato ao representante comercial, com clausulas diferentes ao contrato
em vigor (por adesao). Nesse caso, a confianga na estabilidade contratual é violada,
assim como o dever de cooperagao entre as partes do contrato, passivel, portanto, de
ruptura do contrato.

Como ja se pontuou, muitas vezes as representadas impdem alteragdes de
forma agressiva, com pressao que chega ao grau de coacéo, e que afetam a confianca
entre as partes do negdcio, principalmente quando ha dependéncia econémica.

O Professor Rafael Peteffi da Silva, desde os idos de 2002, ja vaticinava a
aplicacao da violagao positiva do contrato no direito brasileiro. Em artigo intitulado a
“Teoria do adimplemento e modalidade de inadimplemento”, faz consideragdes sobre
a violacao positiva, aplicada em contratos de longo prazo, da seguinte forma:

O terceiro caso de aplicagao da teoria em nosso direito consubstancia-se nas
hip6teses de obrigagbes duradoura, que ocorrem, exemplificativamente, nos

além do inadimplemento absoluto (la chamado de impossibilidade) e da mora, existiriam outras
hipéteses nao reguladas, apesar de igualmente configurarem inadimplemento. Para ele, tanto o
inadimplemento absoluto quanto a mora correspondiam a violagdes negativas do crédito: no primeiro,
a prestagao nao é realizada, no segundo, a prestagdo nao é realizada no momento adequado. Ja as
hipéteses por ele elencadas acarretariam descumprimento obrigacional exatamente porque a
prestacao foi realizada. Por isso, para diferenciar esses casos dos anteriores, entendeu chamar essas
hipéteses de violagdes positivas do contrato. (SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
Obrigacdes. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 42)

384 LOBO, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 482.
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contratos de fornecimento e nos contratos de trabalho. Essas obrigagbes sao
adimplidas permanentemente, “e assim perduram sem que seja modificado o
conteudo do dever de prestacao, até o seu término pelo decurso do prazo, ou
pela denuncia”. Como existe essa relagdo duradoura, mais importante torna-
se a relagao de confianga entre as partes, sustentada pelo principio da boa-
fé objetiva. Deste modo, o inadimplemento das prestagdes singulares, além
de gerar o dever de reparar os danos abarcados pela mora, podendo inclusive
gerar o inadimplemento absoluto, pode também abalar a relagao de confianga
que existia entre as partes em relagdo ao possivel adimplemento das
obrigagdes futuras. Deste modo, parece que além dos danos causados pela
nao-prestacao, pode nascer o direito de resilir o contrato, proveniente da
quebra dos deveres laterais da boa-fé objetiva, principalmente do seu vetor
confianga3s®,

Portanto, a quebra do dever de confianga e cooperagdo — boa-fé objetiva —,
principalmente, denota possibilidade de denuncia ao contrato.

O TJSC, ao analisar um caso em que um representante comercial buscava a
reversao judicial de uma rescisdo de contrato, pelo fato de que a representada havia
rescindido o contrato alegando motivo justo, tendo em vista que o representante
estava intermediando a venda de produtos concorrentes a sua representada, o motivo
da reverséao tinha como pressuposto o fato de que a representada desde o comecgo
do contrato tinha ciéncia dos clientes do representante comercial. A sentenca foi de
improcedéncia, a qual foi mantida pelo TJSC, sob o fundamento de que, além das
clausulas contratuais, houve também violagdo positiva aos deveres anexos do

contrato:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA FUNDADA NA LEI N° 4.886/65.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA (CPC/2015). RECURSO DA AUTORA.
RESCISAO DE CONTRATO DE REPRESENTAGCAO COMERCIAL
MANIFESTADA PELA RE-REPRESENTADA COM A IMPUTACAO DE
CULPA A AUTORA-REPRESENTANTE. AUTORA-REPRESENTANTE QUE
TAMBEM PROMOVIA A VENDA DE PRODUTOS SIMILARES E
CONCORRENTES AQUELES COMERCIALIZADOS PELA DEMANDADA-
REPRESENTADA. FATO INCONTROVERSO. HIPOTESE VEDADA
EXPRESSAMENTE NO CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL
FIRMADO ENTRE AS PARTES. OCORRENCIA DE JUSTO MOTIVO NOS
TERMOS DO ARTIGO 35 DA LEI N° 4.886/65. QUEBRA DA BOA-FE
OBJETIVA. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO. "Constituem justa
causa para a rescisdao do contrato, por fato imputavel ao representado,
quando ha redugéo de esfera de atividade do representante em desacordo
com as clausulas do contrato; quando prevista a exclusividade do contrato,
esta € quebrada, direta ou indiretamente; quando o representado fixa
abusivamente os pregos em relacdo a zona do representante, com a
finalidade de lhe impossibilitar agdo regular; quando o pagamento da
remuneragdo nao é feito na época devida; e por motivo de forca maior"

385 PETEFFI, Rafael. Teoria do adimplemento e modalidades de inadimplemento, atualizado pelo novo
Cdédigo Civil. Revista do Advogado, [S. /], ano XXIl, n. 68, dez. 2002, p. 151. Disponivel em
https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/13374/material/Teoria%20d0%20
Adimplemento.pdf. Acesso em: 11 maio 2023.



https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/13374/material/Teoria%20do%20Adimplemento.pdf
https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/13374/material/Teoria%20do%20Adimplemento.pdf
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(MARTINS, Fran. Contratos e Obrigacbes Comerciais. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 270). ALEGACAO DE QUE A PRATICA ERA DE
CONHECIMENTO DA DEMANDADA, ANTES MESMO DE CONTRATAR
COM A AUTORA, RAZAO PELA QUAL NAO PODERIA TER SIDO
UTILIZADA COMO CAUSA JUSTA A RESCISAO DO CONTRATO. TESE
AUTORAL NAO COMPROVADA. AUSENCIA DE PROVA ACERCA DA
CIENCIA E CONCORDANCIA DA RE COM O FATO DE A AUTORA, EM
TOTAL DESACORDO COM OS TERMOS PACTUADOS, PROCEDESSE A
VENDA DE PRODUTOS SIMILARES E CONCORRENTES. ONUS DA
AUTORA DE PROVAR A SUA VERSAO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA. SUCUMBENCIA RECURSAL. MAJORACAO DA VERBA
HONORARIA ADVOCATICIA NOS TERMOS DO ARTIGO 85, § 11, DO
CPC/2015. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.3%8

Em outro caso do TJSC3#" envolvendo representante comercial e representada,
a decisdo do Tribunal foi fundamentada na boa-fé objetiva e na violagao positiva,
diante do descumprimento de deveres anexos do contrato, quando a representada
bloqueou o sistema de vendas para o representante comercial, e, dessa forma,
ensejou o motivo justo para rescisdo do contrato, conforme extrai-se do corpo do

acordao:

Neste contexto, infere-se que a empresa representada TIM S/A, ao bloquear
0 acesso da representante ao sistema informatico "Tim Commerce",
impedindo a celebragdo de novos negécios € a venda de seus produtos e
servigos aos consumidores, agiu com manifesto propdsito de inviabilizar a
execucao do contrato pela empresa representante Digcel e provocar a sua
resolugao.

A tese da ré, de que existiam débitos da representante perante a
representada, ndo justifica a sua conduta, porquanto cabia a ela promover os
meios ordindrios e regulares para a cobranga dos débitos, se é que existiam.
A norma do art. 422 do Cddigo Civil é clara ao estabelecer que "os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclus&o do contrato, como
em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé".

Dessa norma, a doutrina extrai os deveres anexos da relagao juridica
contratual, que estdo diretamente ligados com os principios da boa-fé e da
fungdo social, cuja quebra gera a violagao positiva do contrato.

Segundo Flavio Tartuce, sdo deveres secundarios e que consistem, dentre
outros, "o dever de cuidado em relacdo a outra parte negocial, o dever de
respeito, o dever de informar a outra parte quanto ao conteido do negdcio, o

386 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. TJSC, Apelagdo Civel n. 0301308-84.2015.8.24.0080, de
Xanxeré, rel. Luiz Zanelato, Primeira Camara de Direito Comercial, j. 30-01-2020.

387 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. [...] QUEBRA DA BOA-FE OBJETIVA. VIOLACAO
POSITIVA DO CONTRATO. DIREITO A INDENIZACAO PREVISTA NO ARTIGO 27, "J", DA LEI DE
REPRESENTACAO COMERCIAL, QUE SE RECONHECE.[..]. "Constituem justa causa para a
rescisdo do contrato, por fato imputavel ao representado, quando ha reducao de esfera de atividade do
representante em desacordo com as clausulas do contrato; quando prevista a exclusividade do
contrato, esta é quebrada, direta ou indiretamente; quando o representado fixa abusivamente os precos
em relacdo a zona do representante, com a finalidade de Ihe impossibilitar agdo regular; quando o
pagamento da remuneracgdo ndo é feito na época devida; e por motivo de forga maior" (MARTINS, Fran.
Contratos e obrigagdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 270). [...] (TJSC, Apelacéo
Civel n. 0010849-27.2010.8.24.0005, de Balneario Camboriu, rel. Luiz Zanelato, Primeira Camara de
Direito Comercial, j. 20-09-2018).
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dever de agir conforme a confianca depositada, o dever de lealdade e
probidade, o dever de colaboragéo ou cooperagéo e o dever de agir conforme
a razoabilidade, a equidade e a boa raz&o" (Direito Civil. V. 3. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 97).

Portanto, reputa-se justificada a notificagdo extrajudicial apresentada pela
empresa autora que pds fim ao contrato de representacao comercial, vez que
a representada impossibilitou, por completo, a continuidade do vinculo
negocial, tendo forgado a sua extingao.

Denota-se, portanto, que a violagdo positiva do contrato é aceita no
ordenamento brasileiro, especificamente o descumprimento dos deveres anexos do
contrato, provenientes da boa-fé objetiva, assim como é fundamento para decisbes
judiciais em temas envolvendo contratos de representagdo comercial.

Portanto, havendo violagdo dos deveres anexos do contrato, € possivel a
rescisdo por motivo justo, tanto pelo representante comercial, quanto pela

representada.

4.4.3 Revisao do contrato apos assinatura do distrato com quitagao

E preciso, portanto, que o arquiteto pegue com o sapateiro a obra deste ultimo
e que ele proprio, por sua vez, lhe dé sua propria obra. Destarte, antes de
tudo, se houver uma proporgéao equitativa, e, portanto, verificar-se retribuigao,
acontecera o que ja foi dito. Em contrapartida, se nao for assim, ndo havera
equidade, e a relagido nao subsistira: nada impede, de fato, que a obra de um
seja melhor do que a de outro. Nesse caso, é preciso nivelar a diferenga32s.

Analisamos a seguinte hipétese: O representante comercial tem rescindido o
contrato pela unica representada que possui. Assim como o contrato, o termo de
distrato também ¢é elaborado pela representada. O representante comercial assina o
termo com clausula de quitagdo de todo o contrato. Entretanto, entende que houve
supressao/diferencas de comissdes no transcorrer do contrato. E possivel receber os
valores indenizatdrios e realizar a revisao judicial do contrato ainda que com termo de
quitagcao? Ou é possivel receber os valores e realizar a revisdo do termo de distrato?
A resposta pode ser: depende da situacgao.

Conforme ensina Paulo Lébo:

Distrato € a resilicado que se perfaz por acordo mutuo das partes do contrato.
Extingue-se para frente. Forma-se um novo contrato para extinguir o
existente. O distrato, significando literalmente desfazer o trato, € um contrato

auténomo que tem por finalidade a extingdo de outro. No distrato, as partes
estipulam as condig¢des e clausulas que devem ser observadas por ambos,

388 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. In: MAFFETTONE, Sebastiano; VECA, Salvatore (org.). A ideia
de justice de Platdo a Rawls. Trad. de Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 62.
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qguando ha situagdes residuais que devem ser definidas, para a total extingao
das obrigagdes, a exemplo de pagamento parcelado de valores
remanescentes do contrato originario3°.

O primeiro ponto a ser observado é se no distrato houve algum tipo de vicio
de consentimento, como a coagao. No cenario que o representante comercial possui
somente uma representada, e por ser esta sua unica fonte de renda, depende
obrigatoriamente dos valores da rescisdo para sua manuten¢cdo, uma vez que,
conforme apresentado, o ativo "clientela" é da representada. Portanto, até encontrar
outra empresa para representar pode demandar tempo e maiores custos de insercéo
de mercado.

Nesse caso, pode surgir de um lado a imposigao de uma assinatura ao termo
de distrato com quitacéo, e de outro o representante comercial, o qual, vislumbrando
dificuldades financeiras futuras, tende a assinar o termo de distrato na forma imposta.

Um caso interessante se extrai do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao —
TRF4, que engloba os estados de Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Parana.
Tratava-se de caso que envolvia matéria de direito sobre a repeticdo de indébito do
imposto de renda sobre verba indenizatéria. No caso, na pratica, houve a rescisdo do
contrato realizada pela representada. Entretanto, quando da realizagdo do distrato,
confeccionado pela representada, foi apresentado o termo “acordo entre as partes”.
Tendo em vista que a indenizagdo somente é devida em caso de rescisdo imotivada
pela representada ou por motivo justo pelo representante comercial, entendeu o Juizo
de primeiro grau (Justica Federal de Santa Catarina) que o termo “acordo” nao
indicaria o termo indenizatério previsto em lei.

Em analise ao caso, o TRF4 reformou a sentenca. No entanto, a peculiaridade
do caso vem estampada no corpo do acérddo, em que o Desembargador Relator
Romulo Pizzolati®®® apresentou de forma pratica e fidedigna as nuances que envolvem

um contrato e um distrato de representagdo comercial:

389 | B0, Paulo. Direito Civil: contratos. 9. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, v. 3, p. 467.

390 MPOSTO DE RENDA. VERBA ORIUNDA DE RESCISAO DE CONTRATO DE REPRESENTACAO
COMERCIAL. JUSTA CAUSA. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. NATUREZA
INDENIZATORIA. NAO INCIDENCIA. A rescisdo do contrato de representagdo comercial que prevé o
pagamento de indenizagao é considerada rescisdo sem justa causa, mesmo que o termo aponte ser
de comum acordo ou por iniciativa do representante, em face do principio da primazia da realidade,
nao incidindo imposto de renda sobre a verba recebida, considerada a sua natureza indenizatdria.
(TRF4, AC 5011648-36.2021.4.04.7200, SEGUNDA TURMA, Relator ROMULO PIZZOLATTI, juntado
aos autos em 08/03/2023)
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Embora se possa, ingenuamente, pensar que na hipotese "c" supra a
empresa representada devesse encaminhar formalmente uma carta ao
representante comercial avisando-o do seu interesse em romper a relagao
contratual, por sua prépria conveniéncia (a chamada "denuncia vazia"), na
pratica as tratativas sdo feitas verbalmente e o advogado da empresa
representada (parte mais forte da relagdo contratual) redige um documento,
a que chama "rescis&o por acordo" ou "transagao", ou "distrato", no qual as
partes "declaram" que ajustaram, de comum acordo, a rescisao do contrato e
o valor da indenizagdo devida. Realmente, o caso seria simplesmente
extraordinario: duas partes que, ao mesmo tempo, querem exatamente a
mesma coisa! Isso pode existir em contos de fada, mas nao na realidade. O
tal "acordo", redigido pelo advogado da parte mais forte mal esconde o fato
de que a iniciativa da rescisao contratual partiu da empresa representada, e
€ ela quem da as cartas, observados os limites da lei: verdadeiro contrato de
adesdo. Ou alguém em sua perfeita consciéncia acreditaria que os
representantes comerciais - que precisaram de uma lei que os protegesse
como se fossem empregados (a Lei n° 4.886, de 1965) -, estariam
voluntariamente dispensando suas representadas, ou seja, voluntariamente
reduzindo a sua fonte de renda?

Ora, considerando, como acima indicado, que o contrato de representagao
comercial se aproxima antes do contrato de trabalho do que dos contratos de
direito civil, dada a assimetria existente na relagao juridica entre a empresa
representada e o representante comercial, deve-se adotar, para bem
interpretar os aspectos faticos do caso, o principio da primazia da realidade
(principio de la primacia de la realidad), cujo significado & assim descrito por
Américo Pla Rodriguez:

O significado que atribuimos a este principio € o da primazia dos fatos sobre
as formas, as formalidades ou as aparéncias.

Isso significa que em matéria de trabalho importa o que ocorre na pratica,
mais do que aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos
solene, ou expressa, ou aquilo que conste em documentos, formularios e
instrumentos de controle (RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do
Trabalho. Trad. de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr: Ed. da Universidade de
Sao Paulo, 1978. p. 220-1)

Dai decorre que, bem interpretado o “Instrumento Particular de Resciséo de
Representacdo Comercial e Quitagcao" (Evento 1, CONTRG), verifica-se que
houve claramente rescisdo sem justa causa do contrato de representacéo
comercial, por iniciativa da parte mais forte (a empresa representada),
embora ali se diga, falsamente, que "as PARTES resolvem formalizar de
mutuo consenso a rescisdo das duas Representagbes Comerciais e dos
contratos de cobranga acima referidas". Ora, quando ocorre a rescisao de
um contrato de trabalho por iniciativa do empregado, ou a rescisdo de um
contrato de representagcdo comercial por iniciativa do representante
comercial, nenhuma indenizacao é a eles logicamente devida, de modo que
€ contrario a realidade um documento que contenha uma declaragao de que
o representante comercial € que tomou a iniciativa da ruptura contratual e ao
mesmo tempo receba uma indenizacdo da outra parte, por absoluta
incompatibilidade entre uma coisa e outra. Com razao, esclarece Sérgio Pinto
Martins que no Direito do Trabalho (e, por analogia, em contratos regidos pela
Lei n® 4.886, de 1965) a indenizagdo devida ao empregado (e, por extensao,
ao representante comercial) decorre sempre da dispensa sem justa causa:

[.]

Portanto, ha necessidade de cuidado ao se analisar também o termo de

distrato que envolve representante comercial e representado, essencialmente, para
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que a propaganda segurancga juridica ndo se transforme em Injustica. Cada caso
merece ser analisado em suas particularidades.

Como apresentado, ha no contrato de representacao disparidade entre as
partes contratantes, sendo uma delas a econb6mica. Portanto, o representante
comercial tende a assinar o termo de distrato por confiar nos valores apresentados
pela representada, assim como por uma necessidade econdmica/empresarial, para
sua propria subsisténcia.

Caso o representante comercial solicite a retirada do termo de quitagdo, com
o intuito de receber os valores apresentados no distrato, a representada tende a retrair
na continuidade do termo, por entender que o representante comercial possa buscar
futuramente possiveis diferengas de comissées na forma Judicial.

A tendéncia é que, pelo custo da demora de um processo judicial, custas
processuais e com honorarios advocaticios, o representante comercial tende a aceitar
os termos dispostos no distrato, ainda que com clausula de quitagao, e buscar o Poder
Judiciario apds assinar o termo.

Para Marcelo Sampaio Siqueira e Natércia Sampaio Siqueira, sobre a
relativizagcado do termo de quitagdo nos contratos de representagdo comercial:

Aqui, importa recordar que o argumento utilizado pelo representante para
aceitar o pagamento e firmar declaragédo de quitagado total € de que a recusa
e busca do direito na justica sera provavelmente mais custosa em razéo da
lentiddo do sistema judiciario e das despesas com honorarios de advogado.
Tal alegagao € sempre de dificil comprovagéo judicial no caso concreto. Nao
obstante, a ideia de igualdade comutativa permeia a sensibilidade especifica
da doutrina que trata das relagdes privadas. [...]

No caso em tela, tem-se uma empresa, cujos produtos eram representados
pelo agente, que busca se liberar de sua obrigagdo reparatéria mediante
pagamento inferior ao determinado pela legislacdo, com fundamento na
quitagao obtida em suposto acordo e na declaragao firmada pelo credor de
que nada ha mais a pagar. Ora, a luz dos principios e dos elementos faticos
descritos, o caso tratado bem pode ser caracterizado como vicio de vontade,
de forma que o ato juridico pode ser anulado em fungdo de referido

argumento ou ser considerado nulo por afronta ao principio da boa-fé
objetiva, de acordo com o artigo 422 do Cadigo Civil de 2002391,

Nao se perde de vista que a representacdo comercial é contrato empresarial,
em que as partes podem, de forma autbnoma, contratar assim como distratar. Pelo

principio da boa-fé e outros deveres anexos, ndo parece crivel que uma parte em um

391 SIQUEIRA, Marcelo Sampaio; SIQUEIRA, Natércia Sampaio. A relativizagdo da quitacio da verba
indenizatéria no contrato de agéncia a luz do direito brasileiro. Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, p. 109-139, maio/ago. 2018, p. 132.
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momento dé quitacdo ao contrato, e no outro tende a buscar sua revisdo futura
(principio do venire contra factum proprium — que veda o comportamento contraditorio
ao anterior). Essa n&o é a praxe.

Os cenarios que se vislumbram no presente trabalho sdo questdes que
dependem da peculiaridade de cada caso. A boa-fé objetiva também pode ser fonte
de analise por parte do representante comercial quando assina um distrato com
clausula de quitagdo, diante da ndo observancia dos deveres de lealdade e
cooperacgao pela parte representada, de modo que pode ser declarado nulo.

Nesses casos, pode ser relativizado o termo de quitacao.

Outra situacdo que pode ser de possivel revisdo contratual, ainda que
distratado o contrato com termo de quitacéo, sdo nulidades insertas nos contratos de
representacdo comercial por adesdo. Um desses casos, por exemplo, € a questao da
base de calculo da comissao, apresentada em linhas passadas.

E comum que nos contratos de representacdo comercial que a clausula sobre
a base de calculo seja determinada pelo valor liquido das notas fiscais de venda, e
nao sobre o valor total da mercadoria, conforme art. 32, 4°, da Lei 4.886/65.

Nesse caso, o entendimento é no sentido que, no contrato, por ser de adesao,
e que referida clausula tenha sido inserta em desacordo com o principio da boa-fé
objetiva, preceito este de ordem publica, ela pode ser declarada nula de pleno direito.

Inclusive, nesse sentido, ha decisbes do Superior Tribunal de Justica3?,
conforme ementa abaixo transcrita:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COBRANCA. CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL. BASE DE
CALCULO DAS COMISSOES. VALOR TOTAL DA MERCADORIA,
INCLUINDO O VALOR RELATIVO A IMPOSTOS.REVISAO DE CONTRATO
FINDO. POSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, a comissao contratada
nos casos de representagao comercial devera incidir sobre o valor total das
mercadorias, sem os descontos de impostos e encargos financeiros, nos
termos do art. 32, §4°, da Lei 4.886/65, com as modificacbes da Lei 8.420/92.
2. "E firme o entendimento do STJ quanto a possibilidade de revisdo dos
contratos findos, ainda que em decorréncia de quitagdo, para o afastamento
de eventuais ilegalidades. Precedentes. Sum 286 do STJ" (REsp
1.412.662/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, QUARTA TURMA, julgado

em 1°/09/2016, DJe de 28/09/2016) 3. Agravo interno a que se nega
provimento.

392 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1456647/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 07/11/2019, DJe 03/12/2019.
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Em igual sentido, ja entendeu o Tribunal de Justica de Sao Paulo3® que,
analisando caso semelhante ao propagado, no caso da clausula da base de calculo
da comissédo viola-se a legislagdo de regéncia, motivo pelo qual ndo se aplicaria o
principio da boa-fé em favor da representada, conforme se apresentou no tema do tu
quoque.

Portanto, o termo de quitagao deve assim ser respeitado, essencialmente pela
seguranga juridica que deve advir tanto do contrato como do distrato, bem como ainda
pela boa-fé objetiva e pelo principio do “venire contra factum proprium”.

Entretanto, a depender do caso, se assinado com vicio de consentimento ou
diante de clausula contratual nula de pleno direito (efeito ex tunc), pode ser mitigada

a revisao dos termos do contrato e distrato, ainda que com clausula de quitagao.

45 UM JUSTO CONTRATO

Os seres humanos pretendem ser tratados com lealdade e tendem a proceder
como reciprocidade em relagdo aqueles que agem honestamente. “As
pessoas importam-se em serem tratadas de forma justa e querem tratar os
outros de forma justa, se os outros estdo se comportando de forma justa”. E
0 que os economistas comportamentais chamam de egoismo limitado ou
“bounde self-interest’3%,
Os interesses sdo 0 que movem as pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.
O interesse maior da pessoa juridica é o lucro, e é para isso que empreende em sua
atividade. Como se demonstrou, ha uma necessidade na contratacdo do
representante comercial com o intuito de alavancar vendas em locais que a
fornecedora n&o chega, ou que seria muito custoso chegar.
O contrato, nesse sentido, é a forma de determinar direitos e deveres das
partes.
Independentemente do tipo contratual, ndo raras vezes, os contratos contém
a seguinte frase: “as partes, acima identificadas, tém, entre si, JUSTO e contratado o
presente contrato, na melhor forma de direito [...]". Mas, o que é um contrato justo?
Os contratos fazem parte do nosso cotidiano, e sempre é esperado que a boa

e velha lealdade esteja presente em qualquer tipo de contratagao, seja pela confianca

393 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao Civel 1009920-82.2017.8.26.0002,
Relator Roberto Mac Cracken, julgado em 30/11/2017.

394 FORGIONI, Paula Andrea. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagao. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 106.
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do aperto de mao ou alguma frase que demonstre a efetivagdo de uma justa avenca,
embora a vida contratual demande riscos.

Nesse caso, um comportamento contrario a lealdade se traduziria em uma
conduta /njusta. O respeito a liberdade de escolha, aliada as virtudes como fonte de
conduta propagadas nos deveres anexos dos contratos, ao final, se complementam,
na busca por um Justo contrato.

No livro Justiga, o que é fazer a coisa certa, Michael J. Sandel, que € Professor
de Harvard, traga um paralelo pratico e filoséfico sobre liberdades e dilemas morais (0
que é justo e o0 que € injusto), a partir de correntes como liberalismo e utilitarismo, com
base em estudos de pensadores como Aristoteles, Jeremy Bentham, Kant e J. Rawils.

Como ja reiterado, a liberdade de contratar e a liberdade de contratagéo séo
a célula mater dos contratos, e assim devem ser respeitadas.

Nesse caso, "nossas escolhas somente serdo livres se ndo estivermos sob
excessiva pressao (por necessidade financeira, digamos) e se estivermos
razoavelmente informados sobre todas as alternativas”. Portanto, um contrato para
ser Justo deve respeitar a liberdade alheia.3%

E isso que se pregou em todo este trabalho.

A questao de ser justo ou ndo, nesse caso, nao depende somente de Leis,
que, por sua vez, sao criadas pelo Poder Legislativo. Em que pese a lei determinar as
formas de agao das pessoas (fato + valor = norma — Teoria Tridimensional do Direito
de Miguel Reale), nem sempre elas vao apresentar sua completude sobre
determinados assuntos.

No entanto, é possivel que as partes vislumbrem, ao menos, antever certos
tipos de problemas que hoje s&do muito comuns nos contratos de representagéo
comercial, mediante um Justo contrato.

Por exemplo, na representagao comercial:

e a lei determina que o pagamento da indenizagéao é somente feito ao final do
contrato. Por qual motivo pagar de forma mensal? Nesse caso, deve-se
propagar a alteragao legislativa, uma vez que referida indenizagao néo pode

ser flexibilizada;

395 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa; tradugéo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 33. Ed. Rio de Janeiro: Civilizagado Brasileira, 2020, p. 121.
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e As decisdes judiciais sdo no sentido de que a comissao deve ser pelo valor
total da mercadoria. Por qual motivo inserir no contrato que a base da
comissao tera como base o valor liquido das notas fiscais de venda?
Novamente, caso necessario, denota-se alteracdo legislativa sobre o
assunto;

e Se a pretensao € um contrato de longa duragao, por qual motivo n&o inserir
no contrato clausulas que permitam possiveis alteragcdes, desde que
demonstrados dados econémicos e possibilidades de ganho a maior para

os contratantes?

O dilema a ser revertido em muitos desses casos passa por comportamentos
de interesse.

A questéo, portanto, é ser Justo!

A parceria contratual € no sentido que se torne mais forte no transcorrer dos
anos, pois, o contrato de colaboragdo empresarial € conhecido como ganha-ganha, e
tende a ser de longo prazo.

Conforme apresentado no primeiro capitulo, o direito contratual foi se
moldando com o tempo, de um direito romano em que a formalidade era o norte; para
um Estado Liberal, em que autonomia privada e consentimento das partes eram
preservados; e a passagem por um Estado Social, com um olhar mais atento para a
coletividade e para as partes mais fracas do contrato.

O viés protetivo, a depender das partes que estejam contratando, vai
demandar maiores atengbes em sua analise, com o intuito da busca de um Justo
Contrato.

No Brasil, a passagem do Caédigo Civil de 1916 para o de 2002, com muitos
conceitos abertos, como a boa-fé e a fungédo social, deram margem para muitas
interpretacbes. Ha uma nova ordem de analise do contrato, na qual se flexibiliza o
rigor do pacta sunt servanda quando necessario o equilibrio contratual.

No entanto, em um contrato empresarial, realizado mediante vontades e
interesses, é possivel admitir que possa ser injusto?

Nos dizeres de Humberto Theodoro Junior, citando Arnoldo Wald:

Se o direito tem a dupla finalidade de garantir tanto a justica quanto a
seguranga, € preciso encontrar o justo equilibrio entre as duas aspiragbes
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sobre pena de criar um mundo justo, mas inviavel, ou uma sociedade
eficiente, mas injusta, quando é preciso conciliar a justica e a eficiéncia. Nao
devem prevalecer nem o excesso de conservadorismo, que o impede o
desenvolvimento da sociedade, nem o radicalismo destruidor, que nao
assegura a continuidade das instituigdes. O momento é de reflexdo e
construgéo para o jurista, que, abandonando o absolutismo passado, deve
relativizar as solugdes, tendo em conta tanto os valores éticos, quanto as
realidades econémicas e sociais3%,

Parte-se da premissa de que o direito positivo € a fonte principal no direito dos
contratos.

A ideia é propagar meios para que o contrato seja proveitoso para as partes.
No entanto, € claro, sabe-se que nada € eterno, e contratos tem vida limitada.

Nesse caso, € encontrar meios de equalizar a autonomia da vontade e uma
propositura social dos contratos. E na representacdo comercial, como alcangar
algumas diretivas para um contrato sempre Justo?

O primeiro ponto a ser observado nessa conjuntura € que os Conselhos
Profissionais atuem no sentido de envidar esforgos para, além da fiscalizagao, criarem
parametros informativos aos representantes comerciais sobre seus direitos, seja
mediante palestras e cartilhas informativas.

A determinacao de uma atividade sui generis dos representantes comerciais,
como apresentado, passa até pelo fato de que, embora os representantes comerciais
possam ser pessoa juridica ou fisica, possuem Sindicatos proprios. Logo, é também
papel dos Sindicatos atuarem na promocéao de informagdes aos seus associados, e
tutelar de forma coletiva o direito dos representantes comerciais.

Outra possibilidade seria a realizagdo de uma espécie de memorando de
entendimento entre representante comercial e representada, que demande
informagdes transparentes sobre o negdcio a ser realizado, especialmente por ser um
contrato de longa duragdo, com alicerce da boa-fé, em uma fase de negociagéo
preliminar. Nesse caso, pode-se demonstrar o potencial da area de atuacdo do
representante comercial, proje¢cao de ganhos mediante a porcentagem de comissao,
transparéncia da base de calculo da comissao, confidencialidade, competitividade,
exclusividade e responsabilidades.

De igual maneira, por se tratar de um contrato de colaboragdo empresarial,
pode demandar a organizagdo da parceria, mediante negocia¢des futuras sobre

396 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fung&o social. 4. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 146.
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possibilidades de alteragao contratual, diante de estudos e dados apresentados pelas
partes. E um instrumento que permite as partes terem clareza de negociacéo, (e néo
um pré-contrato). Isso pode aumentar os custos de negociagdo, mas tende a redugéo
de custos futuros, diante da transparéncia de informagdes e efetiva seguranga do que
se esta contratando, além de evitar possiveis demandas judiciais.

Como apresentado, existem clausulas mais sensiveis, no contrato de
representacdo, as quais vinculam maior atencio. Portanto, é dever da representada,
uma vez que € esta quem elabora o contrato, apresentar a maior clareza possivel
nesse tipo de clausula, mediante racionalidade econémica, como forma de demonstrar
o motivo pelo qual aquela determinada clausula foi acrescentada ao contrato.

Outro ponto a ser reforcado € entender o representante comercial como
empresario. Nesse norte, ndo ha vinculagédo com o Direito do Trabalho ou do Cédigo
de Defesa do Consumidor, por analogia, em sua atuagao ou aplicagao do direito.

A representagao comercial possui Lei propria, assim como o direito comercial
possui diretivas no direito dos contratos, auxiliadas pelas normas do Cédigo Civil e
clausulas gerais.

Diante da imperfeicao dos mercados, Luciano Benetti Timm apresenta que o
direito contratual possui algumas fung¢des equalizadoras, as quais define no seguinte
sentido:

Oferecer um marco regulatdrio previsivel e passivel de protegéo judicial;
Minimizar problemas de comunicagao entre as partes;

Salvaguardar os ativos de cada agente;

Criar protegao contra o comportamento oportunista;

Gerar mecanismos de ressarcimento e de alocagao de riscos;

Facilitar a interacdo com o direito antitruste, a regulacdo de mercado

acionario, com a protegcdo ambiental e ao consumidor em casos
especificos3?.

Com base nessas premissas, portanto, a indicacdo é que, nos contratos de
representacido comercial, a parte que possui 0 maior poder de barganha, que é a
representada, alinhe contratos o maior numero de informagbes possiveis, e com
clausulas claras e dentro das balizas da legislagdo e da boa-fé objetiva, ainda que

seja por adesao.

397 TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a fungéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro:
justica distributiva versus eficiéncia econémica, p. 96.
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O designio propagado, diante do problema que proporcionou o presente
trabalho, é trazer reflexdes sobre o tema, com o intuito de que seja aprimorada a

relagao entre representante comercial e representada.

4.6 INDICATIVOS PARA ALTERAGOES NA LEI N° 4.886/65

Diante do que foi exposto até o momento, algumas diretrizes quanto ao
contrato de representante comercial e representada merecem uma atencao especial,
com o fito de equalizar o contrato e evitar conflitos.

Em uma analise legislativa, a Lei n° 4.886/65, que rege os direitos e deveres
do representante comercial e representado, foi promulgada no ano de 1965. A Lei n°
8.240, que alterou alguns pontos da Lei 4.886/65, foi promulgada no ano de 1992. Por
esse prisma, portanto, com excegado de algumas pontuais alteragdes referentes as
cobrangas das anuidades dos Conselhos Regionais (Lei 12.240/10) e mais
recentemente a Lei n° 14.195/2021 (que algou os créditos recebidos pelo
representante comercial como preferenciais nas nos pedidos de faléncia ou
recuperacado judicial), ndo houve alteracdes de grande natureza na estrutura
legislativa.

A atividade do intermediador de negdcio, em uma analise histérica, foi do
mascate, com sua mala, ao representante comercial, que tem como material de
trabalho um celular ou tablet. Hodiernamente, negocios sao finalizados como uma
mensagem por aplicativo pelo celular; demonstra-se, portanto, uma atividade de
mercancia muito mais dindmica e mais conectada em rede.

A realidade das transacgdes comerciais mudou muito nessas ultimas décadas.

Pelo periodo de promulgacao da Lei do Representante Comercial até o
momento, muitas foram as tentativas de alteragdes legislativas, mas nenhuma delas
logrou éxito. Apresentam-se alguns desses Projetos de Leis — PL:

- PL 1742/2003 (arquivado) — A alteragao proposta era no sentido de limitar o

prazo da indenizagao de 1/12 avos para os ultimos 5 (cinco) anos do contrato
(semelhante a prescricado trabalhista) e permitir a inclusdo da clausula del

credere nos contratos;
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- PL 2461-2011 (arquivado) — O intuito deste Projeto era criar o Fundo
Garantidor das Operagbes de Representacdo Comercial e Empresas
Representadas — FUNREP. Na pratica, seria semelhante ao FGTS (Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo), uma vez que as empresas
representadas deveriam depositar 8% (oito por cento) dos valores pagos ao
representante comercial mensalmente; os representantes comerciais
deveriam depositar o montante de 2%. Nesse caso, seriam depositados
valores mensalmente para o caso de rescisdo do contrato de representacao
comercial. Os contratos também deveriam ser homologados pelo Sindicato
da categoria. Caso a representada rescindisse o contrato, os valores
depositados poderiam ser retirados pelo representante comercial na
integralidade. E no caso o representante comercial denunciasse o contrato,

receberia 50% da totalidade dos valores;

PL 8202/2017 (arquivado) — Inserir-se-ia o paragrafo quarto no art. 27 da Lei
4.886/65, assim como alteraria o paragrafo unico no art. 31, fazendo constar

que a exclusividade do representante comercial seria presumida;

PL 5761/2019 (arquivado) — O Projeto apresentado previa a redugao da base
de calculo da indenizagao para 10 anos. Previa também a possibilidade do
pagamento da indenizag¢ao de forma anual. Alteracdo do INPC para o IPCA
referente ao indice de correcdo monetaria da indenizacdo e das comissodes
pendentes de pagamento, além de alterar o prazo de prescrigdo do direito

de acao para 2 (dois) anos;

PL 1128/2019 (arquivado) — No caso, a indicagao legislativa também era
para alteracdo da indenizagao de 1/12 avos na qual a base de calculo seria
do total das comissdes auferidas nos 3 (trés) ultimos anos do contrato, a ser
cobrado até o limite de 2 (dois) apds a extingao do contrato;

PL 1461/2022 (arquivado) - Projeto de igual teor ao PL 5761, para possibilitar

0 pagamento da indenizagcdo de forma anual. Sobre a prescrigdo, para

créditos resultantes do contrato seria os ultimos 5 (cinco) anos, com
prescricao de direito de agao para 2 (dois) anos.
Percebe-se, portanto, que as tentativas de alteracao legislativa no transcorrer

dos anos foram pautadas em sua maioria na indenizagdo de 1/12 avos e prazo
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prescricional. Mas, claro, € uma categoria que conta com algumas centenas de
profissionais, também tem sua for¢ga no Congresso Nacional.

Entretanto, houve mudancgas legislativas expressivas nesses periodos, como
a propria Constituigdo Federal, o Codigo Civil (que acarretou divergéncias, diante do
contrato de agéncia e clausulas gerais) e a Lei de Liberdade Econbmica, e as
incontaveis alteragdes legislativas quanto aos tributos.

Mas ha necessidade de mudancas da Lei n°® 4.886/657

Como no caso da representagao comercial existe uma legislagéo especifica
da profissdo, deve se vislumbrar que a lei determine de uma forma mais clara e
completa possivel as diretrizes da profissao e sua coligagdo com as representadas,
que se adeque a realidade. Portanto, o intuito da legislagdo é determinar a seguranca
juridica dos contratos, embora seja de carater protetivo.

A indenizagdo de 1/12 avos € a maior seguranga contratual para o
representante comercial, pois lhe garante que ira abrir determinada area para a
representada e tera garantia de que, caso a representada decida romper o contrato,
tera direito a uma compensacao financeira para tanto. E por isso, € uma determinagao
legislativa com dificil alteragao.

Por certo que o seu pagamento mensal ndo transparece uma eficiente
flexibilizagcao de tal direito. O pagamento anual, na pratica, pode ser realizado, de
modo que n&o necessita de alteragéo legislativa para tanto.

A legislagdo comparada traz um aspecto interessante. O representante
comercial tera direito a indenizagao dos clientes que efetivamente cooptou para a
representada. Isso porque a representada pode entregar uma carteira pronta de
clientes ao representante comercial. Dessa forma, se o representante comercial ndo
abriu esses clientes, teria direito de ser indenizado por clientes que nao cooptou?
Transparece, nesse caso, uma situagao pratica justa.

Poderia haver previsdo legal também do pagamento parcial de indenizagao
quando reduzida a area de atividade ou retirada de clientes especificos, desde que
seja por consenso.

Outro ponto! A legislagdo nado determina uma data especifica para o
pagamento da indenizacdo. Portanto, a lei poderia preencher essa lacuna. Por ser
uma verba indenizatéria, e nédo incidindo imposto de renda, poderia também haver

previsdo legal nesse sentido.
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A legislacao poderia também determinar, nos termos apresentados no Direito
Portugués, a boa-fé e direitos anexos, e as repercussodes de clausulas abusivas e atos
de oportunismos de uma parte sobre a outra, quando demonstrada a dependéncia
econdmica, inclusive com determinacdo de nulidade de clausulas que contrariem
esses predicados.

A determinacgao legislativa de dependéncia econbmica e assimetrias, e as
consequéncias em caso de oportunismos gerados por esses fatores, principalmente
em alteragdes contratuais de forma impositiva.

O art. 32, § 4°, da Lei n® 4.886/65, apresenta que a comissao deve ser pelo
valor total da mercadoria. Como se percebe, a jurisprudéncia é que determinou o
alcance do termo “valor total da mercadoria”. Como esse termo gera algumas
inconsisténcias e processos judiciais referentes a base de célculo da comisséo,
interessante se mostra a alteragao legislativa nesse sentido, com o fito de equalizar
mais um problema nos contratos.

Outra determinacao legislativa que demanda divergéncia € a questdo da
exclusividade determinada no art. 31 da Lei n°® 4.886/65. Nesse caso, deveria ser
presumida e determinada de forma mais especifica na legislacao.

Ha necessidade de alteragao do art. 39 da Lei, no que tange a competéncia
para que seja absoluta a sede do representante comercial, assim como alterar o
procedimento processual. Poderia prever também a possibilidade de clausula arbitral
no contrato.

A prescricao deveria ser também determinada de forma especifica na
legislacao. Sobre as diferengas de comissdes, os ultimos 5 (cinco) anos, conforme ja
consolidada jurisprudéncia, e a indenizagdo de 1/12 avos sem prazo prescricional,
mantendo-se por base todo o contrato.

Pelo apresentado, sdo apenas alguns apontamentos de que demandam uma
melhor verificacdo do legislador para que, quem sabe, mediante alteracdes
legislativas, tenha o contrato uma maior estabilidade e segurangca para as partes

contratantes, sem prejuizos ou surpresas futuras.
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CONCLUSAO

Os contratos de colaboracdo empresarial possuem peculiaridades que
merecem destaque dentro do contexto dos contratos empresariais, uma vez que sao
realizados entre empresarios que geralmente possuem diferengas de estrutura. Como
apresentado no transcorrer do trabalho, o contrato de representagao comercial, por
ser um contrato de cooperagao empresarial, ndo foge dessas caracteristicas.

Como se verificou no primeiro capitulo, a autonomia privada €& alicerce
contratual e principio basilar do Direito privado. No entanto, nos contratos de interagao
empresarial, geralmente essa caracteristica basica nao é respeitada, principalmente
por assimetrias e dependéncia econdmica de uma parte para a outra, o que reflete
baixo poder de barganha. Embora referidas caracteristicas ndo sejam ilicitas, ha que
se analisar as consequéncias dessas hipéteses em cada caso, especialmente quando
demandarem em vantagens indevidas mediante o abuso de poder e oportunismos
contratuais sobre a parte mais fraca do contrato.

Com relagao a teoria italiana do il terzo contratto, percebe-se que ja ha um
alinhamento no Direito estrangeiro em determinar os contratos de colaboragao
empresarial em uma nova classificagdo contratual. A preocupagao no Brasil sobre
esses tipos de contrato se alinha no Projeto do novo Cédigo Comercial, e com razao
de ser. Em que pese ser a autonomia privada e a liberdade contratual o norte para os
contratos empresariais, ndo se pode perder de vista que existem diferengas entre
empresarios. Ainda que haja conceitos principioldgicos abertos, como boa-fé e funcéo
social, a direcdo legislativa deve ter como rumo a equalizagao por lei desses tipos de
contrato, para que abusos/oportunismos sejam coibidos. E, por outro lado, quando
ocorrerem, que se tenham delimitadas as formas corretivas pelo ato da parte mais
forte do contrato.

No segundo capitulo, demonstrou-se que alguns dos pilares do contrato de
representacdo comercial sdo a area de atividade do representante comercial e o
percentual de comissao que recebe pelas intermediag¢des que realiza, e € aceito pela
representada. Assim, alterado de forma unilateral, por imposi¢ao, qualquer desses
direitos do representante comercial, com resultado em seu faturamento, € possivel a

ruptura contratual por justo motivo.
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Observou-se também que um fator muito comum nos contratos de
representacdo comercial, ainda que pessoa juridica — no formato — limitada
(geralmente com sacio ficticio) ou unipessoal, € o carater personalissimo do contrato.
Esse fator, por uma diretriz comportamental, pode também elevar a fragilidade do
representante comercial, visto como pessoa fisica pela representada.

Da verificagao do Direito estrangeiro para o brasileiro, foram diagnosticadas
diferengas que surgem na nomenclatura; bem como que, no direito Europeu assim
como na Argentina, o representante comercial € conhecido como agente. Da
depuracédo analitica das legislagdes, constatou-se que os direitos e as obriga¢gdes das
partes se assemelham, sendo que a diferenca do Brasil para os demais ¢é justamente
no ponto da indenizagao. A conclus&o a que se chegou, nesse ponto, € que ha sentido
no direito comparado em ter como base de calculo na indenizagdo os clientes
efetivamente abertos pelo representante comercial. Caso tenha uma carteira pré-
definida pela representada, esses clientes ndo entram na base de calculo da
indenizagao, algo que pode ser objeto de reviséo legislativa nesse sentido.

As principais caracteristicas dos contratos em geral e dos contratos de
representacdo comercial apresentadas no primeiro e no segundo capitulo foram
essenciais para conceituar, tanto com viés pelo direito, quanto pela economia e
comportamentos, os contratos empresariais, e criar base para os dois capitulos
seguintes.

Assim, apresentadas as diretrizes preliminares, no terceiro capitulo, o estudo
foi pautado na delimitagdo do tema, com demonstracido especifica sobre os
oportunismos e abusos presentes em contratos de representagdo comercial.

Em consequéncia, determinadas as possibilidades de oportunismos e abuso
de poder, principalmente em contratos de longa duragao, verificou-se que, além das
previsdbes da Lei n° 4.886/65, a boa-fé objetiva (com funcgbes interpretativas,
controladoras e de integragéao) e os deveres anexos dos contratos (como confianga,
lealdade e informacgao), como alinhadores de comportamento para além das clausulas
do contrato, servem como fonte corretora nos contratos de representagao comercial.

No entanto, um ponto que ficou muito claro nessas situagdes € que uma
possivel funcao corretora vai ser demonstrada somente em processo judicial, quando
encerrado o contrato por uma das partes por motivo justo, diante de imposi¢des

contratuais, com aplicagdo da boa-fé objetiva e deveres anexos, ou por condutas
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contraditérias, como supressio, surrectio, tu quoque e venire contra factum proprium.
E, para demonstrar efeito pratico desses institutos, assim como as diferencas

apresentadas entre representante comercial e representada, e os oportunismos,

foram destacados os elementos da boa-fé objetiva nas decisdes do TJSC e STJ.

No quarto capitulo, a proposta foi apresentar o contexto dos contratos de
representacdo comercial, com enfoque no comportamento das partes, principalmente
quando ha alterac¢des contratuais e no distrato, em uma analise pratica. A constatacao
foi no sentido de que, nos contratos de representacdo comercial, principalmente os de
longa duracgao, as alteragdes contratuais e ou um novo contrato de forma impositiva,
com mudancgas substanciais que ocasionam a desestabilidade contratual, sdo grandes
percussores de controvérsias entre representante comercial e representada.

Nesses casos, € necessario encontrar meios de equalizar a situacao futura,
mediante clausulas que possibilitem uma negociagao contratual dentro de uma baliza
legal, em que a repercussao juridica e econémica seja respeitada entre as partes
contratantes. Como proposta, além de um memorando inicial de entendimento, como
forma de reduzir a assimetria informacional, se apresentou a clausula de hardship
como uma sugestdo de possibilitar a revisdo do contrato entre as partes,
determinando-se desde a génese do contrato, ainda que por adesao de férmulas que
possibilitem alterar os contratos de longa duracao.

Outro ponto de dilemas, inclusive de varias propostas legislativas, é a
indenizagao de 1/12 avos. Conforme apresentado, as vas tentativas que buscaram
alterar uma forma de compensar a perda do contrato por parte do representante
comercial no transcorrer dos anos foram inumeras. A indenizacao é tema sensivel nos
contratos de representagdo comercial, que, inclusive, podem gerar comportamentos
de aprisionamento pelas partes do contrato. Como determinado, a indenizacao
somente € devida quando demonstrados os requisitos constantes no art. 36 da Lei
4.886/65, ou quando demonstrada a reducao de valores nos termos do art. 32, §7° da
Lei n® 4.886/65. No entanto, a violagao do contrato, diante de atos contrarios a boa-fé
objetiva e de deveres anexos, por inadimplemento contratual, também se mostra
como motivo justo de ruptura contratual.

Assim, diante da hipotese e do objetivo especifico apresentado, buscou o
presente estudo apresentar formas, com base na doutrina (nacional e estrangeira) e

na jurisprudéncia, de equalizar as diferengas entre as partes do contrato de
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representagdo comercial, para além da aplicagao dos critérios objetivos determinados
na Lei n°® 4.886/65. A partir dos pressupostos determinados nos objetivos especificos,
diante da pesquisa realizada, restou visto que os dilemas entre representante
comercial e representada, geralmente, surgem no transcorrer do contrato,
principalmente os de longa duracéo, na forma de alteragbes contratuais. Assim, nao
equalizada essa situagao, o resultado mais provavel é a rescisao do contrato.

Diante dessas particularidades, foi verificado que a Lei n° 4.886/65 € omissa
quanto as repercussodes praticas em contratos de longa duragdo, e que, no caso de
imposicao de alteragdes contratuais ou de um novo contrato, ndo ha mecanismos
condizentes com a realidade atual do mercado, como forma de inibir condutas de
comportamento fora de um padrao ético, e aumentar as possibilidades de rescisao
contratual em caso de abusos de poder.

Nesse caso, € necessario entdo utilizar os conceitos de boa-fé objetiva,
direitos anexos dos contratos, de forma supletiva e integrativa, para corregcao de
iniquidades.

A juncao de fatores econémicos, de comportamento e juridica, € a triade que
pode também encartar a analise do contrato de representagdo comercial, diante de
jogo de trocas e de interesses que permeiam as partes contratantes. O aspecto legal
reporta-se a legislagao; a questao dos custos de transacgao esta ligada intimamente a
forma de contratar; a confianga, como apresentado, é objeto de estudo também para
reduzir o custo de negociagdo; o comportamento, contrario a boa-fé objetiva, pode
também demandar repercussdes contratuais que podem levar a rescisdo do contrato.

Essas sdo algumas perspectivas levantadas no transcorrer do trabalho, que,
por 6bvio, ndo tem o condao de esgotar o tema, mas sim apresentar algumas diretrizes
que possam contribuir a0 meio académico, aos representantes comerciais e
representadas, assim como fomentar, quem sabe, outros estudos quanto aos
contratos de representagao comercial.

Nao resta duvidas de que ha muito ainda por se edificar sobre a natureza dos
contratos empresariais de colaboragao, o que sera, certamente, objeto de estudos
mais aprofundados sobre o tema proposto. O que se pretendeu com o presente estudo
foi trazer algumas reflexdes sobre o contrato de representagcao comercial. O assunto

€ amplo e demanda complexidade, mas, como disse Mahatma Gandhi “vocé
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nunca sabe que resultados virdo da sua acdo. Mas se vocé néo fizer nada, néao

existirao resultados”.
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