APRESENTACAO

A FGV é formada por diferentes centros de ensino e pes-
quisa com um unico objetivo: ampliar as fronteiras do conheci-
mento, produzir e transmitir ideias, dados e informag¢des, de modo
a contribuir para o desenvolvimento socioeconémico do pais e sua
inser¢iio no cenirio internacional.

Fundada em 2002, a Escola de Direito de Sio Paulo privi-
legiou um projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das fa-
culdades de direito, com o intuito de ampliar as habilidades dos
alunos para além da técnica juridica. Trata-se de uma necessidade
contemporanea para atuar em um mundo globalizado, que exige
novos servigos e a interface de diversas disciplinas na resolugio de
problemas complexos. Para tanto, a Escola de Direito de Sio Pau-
lo optou pela dedicagio do professor e do aluno em tempo integral,
pela grade curricular interdisciplinar, pelas novas metodologias de
ensino e pela énfase em pesquisa e publicagio. Essas sio as propos-
tas basicas indispensaveis a formagio de um profissional e de uma
ciéncia juridica a altura das demandas contemporineas.

No ambito do programa de pds-graduacgio late sensu, o
GVlaw, programa de especializa¢io em direito da Escola de Direi-
to de Sio Paulo, tem por finalidade estender a metodologia e a
proposta inovadoras da graduagdo para os profissionais ja atuantes
no mercado. Com mais de 10 (dez) anos de existéncia, a unidade
ja se consolidou no cenério juridico nacional por meio de seus
cursos de especializa¢io, corporativos e de educa¢io continuada.
Com a presente “Série GVlaw”, o programa espera difundir seu
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APRESENTAGAO

A FGV é formada por diferentes centros de ensino e pesquisa com
um Unico objetivo: ampliar as fronteiras do conhecimento, produzir e
transmitir ideias, dados e informagles, de modo a contribuir para o
desenvolvimento socioecondmico do pais e sua insergdo no cendrio
internacional.

Fundada em 2002, a Escola de Direito de Sdo Paulo privilegiou um
projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das faculdades de direito,
com o intuito de ampliar as habilidades dos alunos para além da técnica
juridica. Trata-se de uma necessidade contemporanea para atuar em um
mundo globalizado, que exige novos servicos e a interface de diversas
disciplinas na resolugdo de problemas complexos. Para tanto, a Escola de
Direito de Sdo Paulo optou pela dedicagdo do professor e do aluno em
tempo integral, pela grade curricular interdisciplinar, pelas novas
metodologias de ensino e pela énfase em pesquisa e publicagdo. Essas sdo
as propostas basicas indispensaveis a formagdo de um profissional e de
uma ciéncia juridica a altura das demandas contemporaneas.

No ambito do programa de pds-graduagdo lato sensu, 0 GViaw,
programa de especializagdo em direito da Escola de Direito de Sdo Paulo,
tem por finalidade estender a metodologia e a proposta inovadoras da
graduagdo para os profissionais ja atuantes no mercado. Com mais de 10
(dez) anos de existéncia, a unidade j& se consolidou no cendrio juridico
nacional por meio de seus cursos de especializagdo, corporativos e de
educagdo continuada. Com a presente “Série GViaw”, o programa espera
difundir seu magistério, conhecimento e suas conquistas.

Todos os livros da série sdo escritos por professores do GViaw,
profissionais de reconhecida competéncia académica e prética, o que torna
possivel atender as demandas do mercado, tendo como suporte sdlida
fundamentagdo tedrica.

O GViaw espera, com essa iniciativa, oferecer a estudantes,
advogados e demais profissionais interessados insumos que, agregados as
suas prdticas, possam contribuir para sua especializagdo, atualizagdo e
reflexdo critica.

Leandro Silveira Pereira
Diretor Executivo do GViaw



PREFACIO

E com muita satisfacdo que apresentamos o terceiro volume da
série sobre contratos empresariais do projeto editorial da Fundagdo Getulio
Vargas. As obras estdo inseridas em programa amplo de todas as areas
desenvolvidas pelos cursos do GViaw.

A série teve inicio com o livro Fundamentos e principios dos contratos
empresariais, coordenada por nés, devendo ter sua segunda edigdo publicada
em breve, ampliada com um novo capitulo sobre redes contratuais,
contratos conexos e coligados, de autoria de Rodrigo Xavier Leonardos. O
segundo livro, Contratos de consumo e atividade econémica, tratando das
relagdes de consumo inseridas na atividade empresarial, teve a coordenagao
de Teresa Ancona Lopez, professora titular de direito civil da Universidade
de Sdo Paulo, juntamente com Ruy Rosado de Aguiar, professor e ministro
do Superior Tribunal de Justica. Merecidamente, obteve indicagdo para o
Prémio Jabuti em direito no ano de 2010.

O plano contempla mais este livro sobre os contratos colaborativos
e de organizagdo, pelos quais os agentes econdmicos se associam para o
exercicio de dada atividade econdmica. O quarto e Cltimo volume cuidara do
financiamento da atividade econémica em suas diversas modalidades e
encontra-se em elaboragdo sob a nossa coordenagdo em parceria com o
professor Flavio Maia.

Embora os textos tenham por inspiragdo as disciplinas dos cursos
de contratos do GViaw, acreditamos que serdo Uteis a todos os estudiosos
e profissionais do direito.

A forma usual de colaboragdo empresarial se da no ambito
societdrio, com a constituicdo de sociedades nas suas diversas formas.
Nosso objetivo, aqui, é demonstrar que o contrato também serve de
instrumento para a organizagdo de atividades econdmicas. Segundo os
autores da andlise econdmica do direito (law and economics), a colaboragdo
ocorre pela internalizagdo de determinadas atividades (a empresa cria seus
departamentos e dreas internas de atuagdo ou estabelece parcerias nas
relagbes com o mercado pela via contratual — contratos de consdrcio,
distribuigdo, representagdo e outras formas colaborativas). A opgdo entre
um ou outro modelo se dad pela andlise dos custos de transagdo nas
relagdes de mercado e de monitoramento dos colaboradores dentro da
empresa, fendmeno que explica as ondas de terceirizagdo ou internalizagdo
das atividades no ambito empresarial.

Embora o livro pudesse incluir outros contratos, optamos por
aqueles que julgamos mais relevantes para a organizagdo da atividade



econdmica envolvendo parceiros no mercado.

Paulo Doron Rehder de Araujo escreve sobre o contrato de
representagdo comercial, indicando suas caracteristicas e sua distingdo
com outros tipos contratuais, especialmente considerando-se a técnica
legislativa deficiente dos artigos 710 e seguintes do Cddigo Civil, ao
disciplinar os contratos de “agéncia e distribuigdo”.

Temos a importante contribuigdo de Manoel J. Pereira Santos,
coordenador dos cursos sobre propriedade intelectual do GViaw,
apresentando o0s contratos com parceria em termos tecnoldgicos.
Modernamente, sdo varias as formas de contratagdo pelas quais a
capacidade de inovagdo se alia ao empreendedorismo e a disponibilidade de
recursos para o desenvolvimento de novos negdcios ou para o ingresso em
novos mercados.

O terceiro capitulo certamente ndo esgota a investigagdo de uma
modalidade de associagdo que tem-se desenvolvido no Brasil € no exterior
como forma de viabilizar empreendimentos em infraestrutura: os chamados
contratos de alianga. O capitulo é desenvolvido por Caio Farah Rodriguez,
com a nossa contribuigdo. A bibliografia é escassa sobre o assunto, de
maneira que acreditamos relevante a discussdo de uma forma moderna de
parceria entre agentes econdmicos, superando o modelo adversarial tipico
entre dono da obra e empreiteiros.

Fabio Coutinho de Alcantara Gil é autor de tese de doutorado que
tem por objeto os contratos de engineering. Neste nosso trabalho, ele é
responsavel pelo texto sobre contratos de empreitada. A justificativa desse
contrato neste livro se da pelo fato de que, em muitas atividades, a
implantagdo do empreendimento empresarial define a prpria operagdo da
atividade econdémica. Redes de telefonia, usinas hidrelétricas, edlicas,
termelétricas e muitos estabelecimentos industriais tém sua capacidade de
produgdo e de desempenho determinada pela adequada construgdo de tais
unidades. Nesse sentido, o contrato de empreitada é essencial para a
organizagdo material da empresa.

Nos cursos de administragdo de empresas sdo apresentadas
algumas estratégias de entrada em novos mercados, e a forma cldssica,
inclusive para mitigagdo de riscos, é a associagdo com parceiros locais
para melhor escoamento da produgdo. O contrato de distribuigdo, portanto,
é um dos principais instrumentos de organizagdo da atividade em um novo
territdrio. Giancarllo Melito apresenta a matéria analisando as questdes
mais relevantes e controvertidas.

O sexto capitulo, sobre os contratos de franquia, é desenvolvido por
Gabriele Tusa e Flavio Lucas de Menezes Silva. A relevancia do tema ao



nosso livro € evidente, sendo desenvolvido de maneira clara e objetiva pelos
autores.

Além de instrumentos de organizagdo da atividade econdmica, os
contratos podem ser, igualmente, qualificados como mecanismos de
alocagdo eficiente de riscos. Isso é especialmente relevante para o
incentivo a atividade e desenvolvimento econ6mico. Ndo poderiamos,
portanto, deixar de incluir os contratos de seguro, aqui tratados em parceria
por Kleber Luiz Zanchim e Pedro Guilherme Gongalves de Souza.

Finalmente, Daniel Santa Barbara Esteves dedica-se ao estudo de
uma figura juridica cada vez mais presente na atividade econdmica: o
consorcio de empresas. O tema é regulado por apenas dois artigos da Lei n.
6.404/76 e por algumas normas de natureza tributdria ndo muito claras. Os
grandes investimentos em infraestrutura e as atividades objeto de
concessdo do Poder Publico tém levado muitos empresarios a estabelecer
parcerias para empreendimentos determinados, € o consdrcio tem sido o
modelo adotado.

Como se V&, nosso objetivo jamais foi desenvolver um manual de
contratos em espécie, reproduzindo todos os tipos previstos no Cddigo Civil.
Procuramos, sim, tratar das figuras mais relevantes para evidenciar a
importancia dos contratos como instrumento de organizagdo da atividade
econdmica.

Wanderley Fernandes
Coordenador
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1 CONTRATO DE REPRESENTACAO COMERCIAL

Paulo Déron Rehder de Araujo

Professor do Programa de Educagdo Continuada e Especializagao em Direito
GVlaw; bacharel e doutor em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo
(USP); professor da Escola Paulista deDireito (EPD); advogado em Sao
Paulo.

1.1 Contextualizagdo: fungdo da representagdo comercial

Para que se possa compreender e aplicar corretamente os conceitos
que derivam do contrato de representagdo comercial, é preciso analisé-lo
sob dois &mbitos: estrutural e funcionald.

A andlise estrutural de um negdcio juridico se preocupa com seu
aspecto estdtico. Quais sdo seus elementos essenciais? Quais seus
requisitos indispensaveis? Como se formatam esses elementos e requisitos
para configurar este ou aquele negdcio juridico?

Ja a andlise funcional de determinado negdcio quer saber sobre a
dindmica da relagdo juridica que aquele arranjo faz nascer. Para que serve
aquele negdcio? Qual é a sua utilidade? Por que as pessoas o celebram?
Quais as consequéncias da celebragdo do negdcio?

Aplicando-se uma analogia simples entre Direito e futebol, é como
dizer que a andlise estrutural se ocupa apenas em descrever as traves, o
campo, as medidas e peso da bola, os uniformes dos times etc. Ja a
andlise funcional tem a tarefa de aplicar essas descrigbes estruturais a
dindmica do jogo, quando os times entram em campo e a bola efetivamente
passa a rolar.

Analisados isolada e abstratamente, sdo raros os contratos que
desde logo revelam todos os seus detalhes e suas consequéncias. Tome-se
a compra e venda por exemplo. Sem se saber quem sdo as partes, qual é o
objeto e em qual contexto esta inserido o contrato, é impossivel afirmar se
aquele contrato se pode atribuir o adjetivo civil, empresarial ou “de
consumo”.



A estrutura do contrato € incapaz de (na grande maioria das vezes),
por si s, revelar o ambito socioecondmico no qual se insere a relagdo
juridica decorrente daquele negdcio determinado.

Vé-se, assim, que a andlise estrutural ou estatica ndo basta para a
compreensdo completa do Direito Privado em todas as suas nuangas e
matizes. As relagbes juridicas sdo necessariamente dindmicas, isto €, tém
fungGes determinadas pelos agentes que fazem parte dessas mesmas
relagbes. O estudo dos institutos juridicos, portanto, deve-se ocupar da
andlise estrutural e funcional, de modo a se obter uma ideia o mais
completa possivel de cada uma das figuras e conceitos que fazem o

DireitoZ.

A titulo de exemplo, tome-se a classificagdo de contratos em civis
e empresariais. SO é possivel saber se um contrato é ou ndo é empresarial
depois que o jogo comegou. A disciplina da qual este livro inteiro se ocupa,
portanto, depende de uma configuragdo dindmica 6bvia: a conclusdo de que
certo contrato € empresarial.

Nesse ponto se insere o contrato de representagdo comercial,
previsto e disciplinado pela Lei n. 4.886, de 9-12-1965.

Estruturalmente, o contrato de representagdo comercial traz
consigo semelhangas quase indissociaveis de outros contratos conhecidos,
como a prestagdo de servigos, o mandato, a comissdo, a corretagem e o
proprio contrato disciplinador da relagdo de emprego previsto na
Consolidagdo das Leis do Trabalho.

E, todavia, a andlise funcional que revelard seus principais tracos
distintivos e o elevard a autonomia em relagdo a qualquer outro contrato
previsto pelo Cédigo Civil ou por outra lei extravagante.

Mas, afinal, qual é a fungdo do contrato de representagdo
comercial?

A lei pode nos dar a primeira pista. O art. 19 da Lei n. 4.886/65
prescreve: “Exerce a representagdo comercial auténoma a pessoa juridica
ou a pessoa fisica, sem relagdo de emprego, que desempenha, em cardter
ndo eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediagdo para a
realizagdo de negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para
transmiti-los aos representados, praticando ou ndo atos relacionados com a
execugdo dos negdcios”.

Pode-se dizer que o contrato de representagdo comercial tem por
precipua fungdo colaborar para o sucesso da cadeia de suprimentos§ do
empresario.

Preferimos nos socorrer de iIustrat;éo‘-1 para esclarecer o conceito



de cadeia de suprimentos:

Cadeia de Suprimentas

Fabricante

Distribuidor/

revendedor Varejista

Fornecedor

Transportador

O representante comercial se coloca como elo ou intermediario
entre os diversos integrantes da cadeia de suprimentos. E sua fungdo
promover a celebragdo de negécios. Normalmente, o representante
comercial € visto como um canal de vendas. Contudo, inobstante

respeitaveis opinides em contréricé, somos do entendimento de que o
representante comercial pode ser tanto um profissional de vendas como um
profissional de compras.

A ideia é que o representante comercial atue aproximando os
estagios da cadeia de suprimentos. E ele quem vai intermediar os negécios
juridicos de aquisigdo de matéria-prima, de aquisigdo ou venda de produtos

ou servigos por atacadistas, varejistas e até pelo proprio consumidor®.



De fato, os representantes comerciais servem “como prestimosos

auxiliares dos comerciantes para a realizagdo de seus negOC|os”7

Trata-se da evolugdo do conceito do “caixeiro viajante”, do mascate,
que atravessava os mais distantes rincdes para levar a quem quisesse
comprar mercadorias das mais diversas. O empresariado percebeu que
seria mais interessante contar “com colaboradores externos independentes.
Esses agentes agiriam por si, com sua autonomia e independéncia,

constituindo a longa méo da empresa"g.

Conforme afirmam Sunil Chopra e Peter Meindl, “o objetivo de toda
cadeia de suprimento é maximizar o valor global gerado. (...) Para a maioria
das cadeias de suprimento comerciais, o valor esta fortemente ligado a
lucratividade da cadeia de suprimento, que € a diferenca entre a receita
gerada pelo cliente e o custo total no decorrer da cadeia de suprimento. (...)
Quanto maior sua lucratividade, mais bem-sucedida serd a cadeia de
supnmento”9

Rubens Requido afirma quanto ao representante comercial que
“suas atividades, sendo desvinculadas da empresa, reduziam as
responsabilidades do empresario e comprimiam o0s custos e riscos

operauonals”10

O representante comercial €, pois, um elemento agregador de
eficiéncia a cadeia de suprimentos. Por meio de sua atuagdo, é possivel dar
especializagdo a cadeia, uma vez que o empresario delega seu setor de
vendas ou de compras a profissional cuja atividade se resume exatamente
a promover contratos.

Ndo sdo trazidas apenas vantagens pelo contrato de representagdo
comercial. Ao “terceirizar” seu departamento de vendas ou de compras, 0
empresario necessariamente perde controle sobre setor estratégico da
empresa, que € justamente o escoamento da produgdo e a abertura e
manutengdo do mercado.

A opgdo pelo emprego de representantes comerciais como
auxiliares de determinada atividade empresarial passa por um
equacionamento necessario entre ganho de eficiéncia (aumento da
lucratividade) e perda de controle sobre estagios estratégicos da atividade
empresarialQ.

Fica claro, portanto, que o representante comercial se apresenta
para 0 empresdrio como um auténtico prestador de servigos de
aproximagdo e mediagdo de contratos. A fungdo primordial do contrato de
representacdo comercial € aproximar os elos da cadeia de suprimentos e
servir de veiculo para o fechamento de negdcios entre esses elos.



Porém, ndo, é apenas o contrato de representagdo comercial que
serve para intermediar negocios. Ha uma série de outros contratos
previstos pelo Codigo Civil ou por outras leis que também tém fungdo
semelhante.

Para bem compreender o contrato de representagdo comercial, sera
preciso compara-lo com cada um desses contratos afins, de modo a
identifica-lo como instituto juridico auténomo e independente, isto é, para
que se possa afirmar com certeza que aquele contrato entre um
empresario € um intermediario de negécios existe como representagdo
comercial, de modo que lhe devem ser aplicadas as normas previstas na
Lei n. 4.886/65.

E do que nos ocuparemos neste momento.

1.2 Qualificagdo e localizagdo do contrato: existéncia

1.2.1 Representagdo comercial e prestagdo de servigos

O art. 593 do Cddigo Civil prescreve: “A prestagdo de servigo, que
ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas
disposigdes deste Capitulo”.

O cardter marcante deste tipo de contrato é que ele tem por objeto
prestagdo de trabalho, ou seja, a realizagdo de uma obrigagdo de fazer por
parte do prestador. Para Orlando Gomes, “designa o contrato mediante o
qual uma pessoa se obriga a prestar um servigo a outra, eventualmente,
em troca de determinada remuneragdo, executando-os com independéncia

técnica e sem subordinagdo hiera'rquica”g.

E inegével que o representante comercial presta certo trabalho ao
representado, trabalho este que é justamente a promogdo ou intermediagdo
de negdcios. Ndo se nega também que esse trabalho é prestado mediante
determinada remuneragdo, assim como resta claro que na representagdo
comercial ndo ha subordinagdo hierarquica.

Até aqui, somente semelhangas. Contudo, dois sdo os tragos
diferenciais marcantes.

A primeira diz respeito a questdo da eventualidade apontada por
Orlando Gomes. De fato, o Codigo Civil se ocupa de contrato de prestagdo
de servigo eventual no art. 593. Até porque, do contrario, iria contra o
previsto no art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n.
5452, de 10-5-1943), que elege como um dos elementos caracterizadores



da relagdo de emprego a habitualidade.

O art. 1° da Lei n. 4.886/65 é expresso ao prescrever “o carater ndo
eventual” necessario a configuragdo da relagdo juridica de representagdo
comercial. Em outras palavras, o representante comercial ndo presta
servigos eventuais ao representado, ele os presta habitualmente, por tempo
determinado ou indeterminado, pois a representagdo comercial é elemento
da propria atividade empresarial do representado.

O representante comercial é profissional. A representacdo é sua
profissdo e ele ndo a presta eventualmente, mas sempre. Mais do que isso,
ele ndo faz uma intermediagdo aqui e outra ali, ele se vincula por lapso
temporal duradouro (determinado ou ndo) ao representado.

Assim, a primeira diferenga que salta aos olhos é a eventualidade.
Ela existe na prestagdo de servigos do art. 593 do Cddigo Civil, mas ndo
existe na representagdo comercial.

Além dessa diferenga, hd outra. A norma do art. 593 claramente
exclui de seu ambito de incidéncia qualquer outro contrato que envolva
prestagdo de servigos e que seja regido por lei trabalhista ou outra lei
especial.

Vé-se, assim, que o legislador civil foi expresso ao admitir o
cardter genérico e subsidiario do contrato de prestagdo de servigos. Em
outras palavras, somente sera prestagdo de servigos o contrato que prever
prestagdo de fazer contra remuneragdo e ndo tiver outra norma para regé-
lo.

Ora, o contrato de representagdo tem a Lei n. 4.886/65 para
disciplind-lo, ndo se encaixando na previsdo do art. 593 do Cddigo Civil.

Pode-se dizer, entretanto, que o contrato de representagdo
comercial é espécie de prestagdo de servigos, pois no fim das contas se
resume a relagdo de troca entre um fazer e uma remuneragdo. Apesar de
espécie de prestagdo de servigo, com ela ndo se confunde, conforme ja se
afirmou.

1.2.2 Representagdo comercial e mandato

Eis o texto do art. 653 do Cédigo Civil: “Opera-se o mandato quando
alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses. A procuragdo € o instrumento do mandato”.

O texto do pardgrafo Unico do art. 1° da Lei n. 4.886/65 é de fazer
pensar: “Quando a representagdo comercial incluir poderes atinentes ao
mandato mercantil, serdo aplicaveis, quanto ao exercicio deste, os preceitos
proprios da legislagdo comercial”.



Uma coisa é certa. Se o representante comercial efetivamente tiver
poderes para falar e fechar negdcios em nome do representado, ou seja, se
tiver poderes de representagdo nos termos do art. 116 do Cédigo Civil, a ele
se aplicardo as normas do mandato, por expressa disposigdo da Lei de
Representagdo Comercial.

A representacdo, em sentido técnico, é o poder que uma pessoa
(representante) outorga a outra (representado) para que a manifestagdo de
vontade do representante produza efeitos sobre a esfera juridica do
representado. Trata-se da transferéncia da faculdade de se obrigar. Pela
representagdo, a declaragdo de vontade de uma pessoa cria obrigagdes para
outra.

O poder de representagdo decorre da lei ou de negdcio juridico de
outorga de poderes (art. 115 do Cédigo Civil), comumente conhecido como
procuragdo ou procura.

Curioso notar que embora o contrato aqui sob andlise se chame
“representagdo comercial”y nem sempre (na verdade, quase nunca) havera
outorga de poderes de representagdo em sentido técnico ao representante
comercial. Normalmente, o representante comercial ndo fecha o negdcio,

ele ndo tem poderes para issol3. A tarefa do representante comercial é
apresentar o contrato ao cliente, convencé-lo a contratar e encaminhar
noticia do interesse de contratar ao representado (pedido ou proposta). Uma
vez que o representado recebe o pedido ou a proposta, ele pode aceitar ou
ndo, e sO no primeiro caso é que o contrato se reputa celebrado.

O texto do art. 33 da Lei n. 4.886/65 é claro a esse respeito ao
prever os “prazos para recusa das propostas ou pedidos, que hajam sido
entregues pelo representante”.

Assim, a Lei de Representagdo Comercial parte do pressuposto de
que o representante comercial, normalmente, ndo tem poderes de
representagdo, ndo podendo fechar negdcios em nome do representado. Nos
casos em que se prevé expressamente o poder de representagdo, a lei
manda aplicar as regras do mandato.

Chega-se a conclusdo de que se ha poder de representagdo aplicam-
se as regras do mandato; se ndo hd, aplicam-se somente as regras da Lei
n. 4.886/65. Isso, todavia, ndo resolve a questdo de diferenciar a
representagdo comercial do mandato.

Até porque, muito embora escreva o Codigo Civil que a procuragdo
é instrumento do mandato, isso nem sempre acontece. Ha casos em que
existe mandato sem representacdo e casos em que existe representagdo

sem mandatold,
Desta feita, 0 traco que realmente diferencia o mandatdrio do



representante comercial € a sua atuagdo.

O mandatério pode ser constituido para a realizagdo de um Unico
negdcio, isto &, no mandato é possivel haver a eventualidade de realizagdo
de negdcios. O representante comercial €, como ja se disse, profissional. A
eventualidade ndo condiz com sua realidade. O representante comercial
relaciona-se com o representado com habitualidade. Relagbes eventuais ndo
caracterizam contrato de representagdo comercial, podendo, ao contrario,
caracterizar mandato, com ou sem representagdo.

Outro trago diferencial é que o mandato admite-se gratuito (art.
658 do Codigo Civil). J&4 o contrato de representagdo comercial é sempre
oneroso, pois € a profissdo do representante.

Além disso, a questdo do interesse do mandante ou representado é
relevante. O mandatario age no exclusivo interesse do mandante, tanto que
o contrato pode ser gratuito. J& o representante comercial atende o
interesse do representado, mas também seu proprio interesse. Afinal, seu
sustento depende do exercicio da representagdo comercial.

Por fim, é preciso deixar claro: a Lei n. 4.886/65 ndo emprega a
palavra representacdo em seu sentido estrito ou técnico (art. 116 do Cddigo
Civil), mas refere-se a representagdo como colaboragdo para a celebragdo
de negdcios juridicos, sentido que era empregado pela doutrina a época de
sua publicagdo.

O contrato de representagdo comercial ndo da poderes para o
representante comercial agir em nome do representado, exceto se o
contrario for disposto ou se o representado outorgar procuragdo a seu
representante comercial. Nesse Ultimo caso, aplicam-se conjuntamente com
as regras da representagdo comercial as normas do Codigo Civil referentes
ao mandato e a representagdo em sentido técnico (arts. 115 e s. do Cddigo
Civil).

1.2.3 Representagdo comercial e comissdo

Cumpre agora diferenciar a representagdo da comissdo. A comissdo
é contrato antigo, dos tempos em que o transporte entre as pragas
comerciais era demorado e a comunicagdo, dificil.

“As dificuldades de comunicagdo impunham ao produtor consignar
em maos do comissario as mercadorias de que era proprietario, para que
fossem vendidas aos clientes como se fossem dele, isto é, em seu nome,
embora por conta do comitente. Todas as reclamagbes e agles eram
suportadas pelo comisséario que, por assim dizer, envolvia o comitente.
Cabia-lhe, apenas, na relagdo interna que se estabelecia, prestar contas ao



comitente”2,

O trago marcante da comissdo € a atuagdo do comissario em seu
préprio nome, mas por conta do comitente (art. 693 do Cddigo Civil). Quem
integra a relagdo juridica é o comissario, que responde direta e
integralmente perante o cliente (art. 694 do Codigo Civil). Por isso que
Orlando Gomes diz ser a comissdo espécie de mandato sem

representagéoﬁ.

E exatamente isso que diferencia a comissdo da representagdo
comercial. O representante comercial ndo se obriga em nome proprio. Ele
nem mesmo faz parte da relagdo juridica estabelecida entre representado e
cliente. Todas as reclamagBes, problemas, agbes e consequéncias do
contrato celebrado se limitam ao representado e ao cliente. O
representante comercial fica de fora. Ele é mero intermediario.

Em suma, portanto, o representante comercial difere do comissario
porque este contrata em nome proprio, ignorando o cliente a circunstancia
de estar o comissario agindo por conta de outrem. JA& o representante
comercial age ostensivamente por conta do representado, deixando isso
claro para o cliente desde o primeiro momento.

1.2.4 Representagdo comercial e corretagem

O objetivo do contrato de corretagem € a facilitagdo da conclusdo

de um contrato mediante atividade mediadoralZ. Segundo Gustavo Tepedino,
o0 trago marcante da corretagem € a imparcialidade do corretor, que deve
manter posigdo equidistante entre comprador e vendedor, ndo agindo nem
em nome e nem por conta de nenhum dos lados do contrato a celebrar,
citando inclusive precedente jurisprudencial para embasar sua conclusdol8.

O Cddigo Civil tem dispositivo que disciplina expressamente a
corretagem: “Art. 722. Pelo contrato de corretagem, uma pessoa, nao ligada
a outra em virtude de mandato, de prestagdo de servigos ou por qualquer
relagdo de dependéncia, obriga-se a obter para a segunda um ou mais
negécios, conforme as instrugdes recebidas”.

O que se & é que a lei expressamente diferencia a corretagem do
mandato, da prestagdo de servicos e de qualquer outra relagdo de
dependéncia. Além disso, ela faz referéncia a obrigagdo do corretor de obter
um ou mais negdcios para seu cliente, conforme instrugdes recebidas.

Sabe-se que o contrato de corretagem é importantissimo para a
economia contemporanea, havendo algumas espécies de corretagem que
sdo particularmente regulamentadas, como € a corretagem de imdveis, de



seguros, de valores mobilidrios, de titulos e fundos publicos, de
mercadorias, de navios e de cadmbio, sendo chamadas genericamente de
corretagens oficiais.

Até nisso ha semelhanga com a representagdo comercial, que
também ¢é profissdo regulamentada pela Lei n. 4.886/65. Pergunta--se,
entdo: estaria a representagdo comercial incluida na expressdo “qualquer
relagdo de dependéncia” prevista pelo art. 722 do Cddigo Civil?

N&o nos parece. O representante comercial, embora siga instrugdes
e deva satisfagbes ao representado, ndo depende deste. O representante
comercial é auténomo por definigdo, corre sozinho os riscos de sua
atividade, de modo que ndo se pode dizer que ele dependa de alguém para
exercer sua profisséo@.

Dizer que o representante comercial depende do representado no
exercicio de sua profissdo é iguald-lo ao vendedor pracista, empregado,
previsto pela Lei n. 3.207, de 18-7-1957.

Mas se a diferenga entre corretagem e representagdo comercial ndo
esta na relagdo de dependéncia, onde ela esta entdo?

Duas sdo as respostas. Primeiramente, ela estd na expressdo
“cardter ndo eventual” do art. 1° da Lei n. 4.886/65. O art. 722 do Cédigo
Civil é expresso em dizer que o corretor medeia um ou mais negécios. O
representante comercial promove negdcios para o representado em carater
ndo eventual, sempre. Eis o primeiro trago distintivo.

O segundo ponto de distanciamento repousa sobre o modo de agir
do representante e do corretor. O art. 1° da Lei n. 4.886/65 fala que o
representante comercial desempenha mediagdo para realizagdo de negdcios
mercantis agenciando propostas ou pedidos. O representante comercial é

um ‘“tirador de pedidos”z—l, portanto. Ele esta ligado (por contrato) ao
representado, que é um empresario.

Ja o art. 722 diz que o corretor obriga-se a obter para uma pessoa
um ou mais negocios, conforme as instrugBes recebidas. A atuagdo do
corretor é apenas de mostrar para seu cliente oportunidade de negécios,
enquanto a do representante é a de criar essas oportunidades.

E nesse sentido a afirmagdo de Pontes de Miranda, ao tratar de
mediador (corretor) e agente (representante comercial): “A imparcialidade,
que se apresenta como caracteristica da mediagdo, ndo ha na atividade do
agente. O mediador ajuda ocasionalmente. O agente é colaborador fixo. O
mediador pode exigir remuneragdo dos dois ou mais interessados; o agente,
s6 a empresa de que ele é agente. O agente esta, desde o inicio da

atividade, no mundo juridico e age dentro dele"22,



A diferenga se dé pela fungdo. O corretor medeia o negdcio com
imparcialidade porque ele ndo é parte da cadeia de suprimento do
empresario. O representante comercial, por sua vez, é parte da cadeia de
suprimento e ndo é imparcial, sua atuagdo se dd no interesse do
empresario representado.

E uma quest3o de ponto de relevancia hermenéuticoZ3. No contrato
de corretagem o ponto de relevancia esta fixado no centro, equidistante das
partes interessadas na aproximagdo ou no negocio a realizar. Ja na
representacdo comercial, 0 ponto estd muito mais proximo do empresario
representado e mais distante do cliente.

Em uma analogia, pode-se dizer que se os contratos fossem
aparelhos de radio, nos quais a primeira estagdo a sintonizar seria uma
parte do negdcio mediado e a Ultima estagdo a outra parte deste mesmo
negécio, o dial da corretagem estaria no meio do cursor e o dial da
representagdo comercial estaria bem mais proximo do representado que do
cliente.

Em suma, dois tragos distintivos: (a) ndo eventualidade e (b)
proximidade juridico-funcional entre representante comercial e representado.

1.2.5 Representagdo comercial e distribuigdo

A diferenca que ha entre o contrato de distribuigdo e o contrato de
representagdo comercial € a mesma que ha entre a distribuicdo e a
agéncia. Trata-se da parte final do art. 710 do Cddigo Civil: ™.
caracterizando-se a distribuigdo quando o agente tiver a sua disposicdo a
coisa a ser negociada”.

O tragco marcante do contrato de distribuicdo é o fato de o

distribuidor ser proprietario do produto que ele distribui2?. O texto do
Cadigo Civil é claro ao dizer que o distribuidor tem de ter o produto “a sua
disposigdo”. Isso quer dizer: o distribuidor deve ter o poder de dispor sobre
a coisa, poder este inerente ao direito de propriedade.

Toda a ldgica do contrato de distribuigdo € a de que o distribuidor
ndo faz a intermediagdo ou agencia vendas, ao contrario do que ocorre com
o representante comercial. Adquire o bem e o revende, tirando proveito
econdmico de eventual lucro. “O bem passa do patrimdnio do fornecedor
para aquele do distribuidor e, posteriormente, para o terceiro adquirente”é.

O ponto de distingdo aqui, portanto, é a propriedade do bem. Na
distribuigdo, passa primeiro para o distribuidor para depois chegar ao
adquirente. Na representagdo comercial, vai diretamente do representado
para o adquirente, jamais entrando no patrimonio do representante



comercial.

1.2.6 Representagdo comercial e agéncia
Chega-se a mais dificil distingdo. O Cddigo Civil previu o contrato

de agéncia no art. 710, cujo texto, no que interessa, é: “Pelo contrato de
agéncia, uma pessoa assume, em cardter ndo eventual e sem vinculos de
dependéncia, a obrigagdo de promover, a conta de outra, mediante
retribuigdo, a realizagdo de certos negdcios, em zona determinada...”.

Vale a pena repetir o texto do art. 1° da Lei n. 4.886/65, para
mostrar a proximidade do tratamento legal: “Exerce a representagdo
comercial auténoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica, sem relagdo de
emprego, que desempenha, em cardter ndo eventual por conta de uma ou
mais pessoas, a mediagdo para a realizagdo de negdcios mercantis,
agenciando propostas ou pedidos para transmiti-los aos representados,
praticando ou ndo atos relacionados com a execugdo dos negdcios”.

As semelhangas saltam aos olhos. A ndo eventualidade estd
presente em ambas as definigdes legais. A auséncia de subordinagdo e de
dependéncia também. O mesmo se diga do propdsito: promover ou mediar
a realizagdo de certos negdcios, a conta de outrem.

Talvez seja por conta de tamanhas semelhangas que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica seja contraditéria ao
diferenciar agentes e representantes comerciais, ja se tendo afirmado,
dentro da mesma turma julgadora, que “atividade de agéncia lotérica ndo se

assemelha a representagdo comercial"2—6, ao mesmo passo em que se fixou
que “as casas lotéricas sdo efetivamente assemelhadas aos representantes
comerciais e corretores, porquanto agem por conta dos terceiros, in casu, a

Caixa Econbmica Federal, auferindo comissGes pelas vendas
empreend|das”27
Ademais, as semelhangas apontadas levam muitos autores a tratar

os dois contratos como sindnimosZ8. Para estes juristas, agéncia e
representagdo sdo o mesmo contrato. Contudo, poucos deles resolvem o
problema de haver duas normas distintas regulando o mesmo contrato
(Codigo Civil e Lei de Representagdo Comercial). Os poucos que tratam do
tema acabam se arvorando no art. 721 do Cédigo Civil e dizem que, em
caso de conflito, prevalecerd a regra prevista no Codigo Civil, como faz

Humberto Theodoro Jdnior22,

Ha, contudo, outros autores que dizem haver tragos distintivos
entre a agéncia do Cddigo Civil e a representagdo comercial. Dentre estes



se destacam Pontes de Miranda, Araken de Assis, Silvio Venosa, Rubens
Edmundo Requido e Carlos Alberto Hauer de Oliveira.

Os trés primeiros autores elegem como critério distintivo o fato de
0 agente ndo realizar atos de execugdo do contrato por ele promovido, ao

contrario do representante. Em verdade, Araken de Assis3? e Silvio

Venosa3L sdo influenciados pelos argumentos de Pontes de Miranda.

Para este tratadista, a grande diferenca entre o representante da
empresa e 0 agente era o fato de que o primeiro fechava ou concluia os
negdcios, ao passo que o Ultimo apenas aproximava o cliente do
empresario, sem concluir nada32.

Ocorre que Pontes de Miranda concebeu a figura do representante
da empresa antes da promulgagdo da Lei n. 4.886/65. Tinha ele a ideia de
que o representante efetivamente fosse titular do poder de representagdo
em sentido técnico (atualmente previsto no art. 116 do Cédigo Civil), o que
ndo ocorreu.

O Direito Positivo foi atécnico no que diz respeito ao efetivo poder
de representar e caracterizou como representagdo comercial tanto aquele
que detém este poder como aquele que ndo detém. O paragrafo (nico do
art. 19 da Lei n. 4.886/65 ndo deixa dividas a esse respeito.

Destarte, o representante comercial até pode concluir o negdcio em
nome do representado, mas para isso devera ter poderes especificos e a
ele se aplicardo as regras do mandato. Dado o texto legal, ndo ha como
concordar com o critério sugerido por Pontes de Miranda e adotado por
Araken de Assis e por Silvio Venosa, pois ndo sera todo representante
comercial que concluird negécios em nome do representado.

Ja Rubens Edmundo Requiéog afirma que sdo quatro os critérios
capazes de fazer distinguir a agéncia da representagdo comercial: (a)
campo de atuagdo (o representante comercial somente deve promover
negécios mercantis ou empresariais, ao passo que O agente promove
também negécios ou contratos civis e de consumo); (b) partes (o contrato
de agéncia estd restrito a pessoas fisicas, enquanto o de representagdo
comercial pode ser feito também por pessoas juridicas); (c) prazo de aviso
prévio para resiligdo (no contrato de representagdo é de trinta dias e no de
agéncia é de noventa dias) e (d) investimentos e resiligdo (na agéncia,
somente é possivel resilir depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza do negdcio e o vulto dos investimentos feitos pelo agente — art.
720; na representagdo ndo haveria esta restrigao).

Os dois dltimos critérios devem ser descartados de imediato.
Toma-se o consequente pelo antecedente. Ndo se pode classificar um



contrato com base em seus efeitos. A qualificagdo juridica do contrato diz
respeito a sua existéncia. Sabendo-se que determinado contrato existe, ai
sim é possivel saber de seus efeitos.

Os critérios sdo inlteis ao estudioso ou profissional do Direito,
porque a divida que se Ihes impord é saber qual é o contrato que tém
diante de si, para, uma vez resolvido este problema, saberem se o prazo é
de trinta ou de noventa dias e se se aplica ou ndo o art. 720 do Cddigo
Civil. Ndo é o prazo (de trinta ou noventa dias) ou o art. 720 que dirdo se o
contrato é de representagdo ou de agéncia, mas o contrario: sabendo-se
sobre qual contrato se estd a tratar (agéncia ou representagdo), sera
possivel dizer se o prazo é mais curto ou mais longo e se a aplicagdo do
art. 720 tem lugar.

O mesmo se diga do critério das partes. Este critério se baseia no
art. 719 do Cddigo Civil. Ali estad escrito que os herdeiros do agente tém
direito a remuneragdo proporcional em caso de morte deste antes do
término do contrato. Rubens Edmundo Requido se baseia nesta norma para
dizer que o contrato de agéncia somente pode ser celebrado por pessoa
fisica, uma vez que pessoas juridicas ndo morrem.

A interpretagdo é forcada e contraria as maximas de bom senso. O
artigo se preocupa com as pessoas fisicas porque elas sdo as Unicas que
morrem. Mas ndo restringe o dmbito contratual a este tipo de pessoa. O
que o art. 719 quer dizer é o seguinte: se o agente for pessoa fisica e
morrer, seus herdeiros fardo jus as remuneragBes em aberto; se o agente
for pessoa juridica, este artigo ndo se aplica (afinal, pessoas juridicas ndo
morrem).

Resta, entdo, o critério que diz respeito a natureza dos negdcios. O
representante comercial somente promove negocios mercantis, ao passo
que o agente promove negocios civis e mercantis, ou somente os primeiros.

Carlos Alberto Hauer de Oliveira critica este critério. Segundo ele,
“no atual estagio da tecnologia juridica, ndo ha mais espago para qualificar-
se negdcios de civis e mercantis, especialmente porque o vigente Cddigo
Civil, de uma vez por todas, aboliu do direito brasileiro a teoria dos atos de
comércio como sendo o nicleo central para a aplicagdo das normas do
direito comercial”34,

N&o concordamos com a critica exposta. De fato, a teoria dos atos
de comércio ndo se mostrou adequada para diferengar os contratos
comerciais e os contratos civis, até porque, conforme antiga ligdo, a pratica
de um ato de comércio ndo faz do praticante um comerciante. O atual
Codigo Civil, pode-se dizer, ndo elegeu essa teoria para conferir o staus de
empresario (nova expressdo para designar o comerciante do século XXI) as



pessoas fisicas ou juridicas, nem dela se afastou totalmente.

Dlvida ndo resta de que o Codigo trabalha com a distingdo entre
negdcios empresariais e negocios ndo empresariais, tanto que disciplina o
Direito Empresarial em Livro préprioﬁ.

O critério do Cddigo para dizer quem é empresario e quem ndo é
superou 0 conceito de ato e passou a se valer do conceito de atividade.
Tullio Ascarelli foi preciso em suas palavras: “A atividade ndo significa ato,
mas uma série de atos coordenaveis entre si, em fungdo de uma finalidade

comum”38, Enquanto o ato juridico € um elemento que se completa em si
mesmo, a atividade é composta pelo conjunto organizado de vérios destes
elementos, ela € maior que o ato isolado3Z.

A adogdo pelo Codigo Civil do conceito de atividade para deferir o
status de empresario a uma ou outra pessoa fica clara quando se Ié o texto
do art. 966: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou
de servigos”.

Para ser empresario é preciso exercer uma atividade, isto €, uma
empresa cuja finalidade seja a produgdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos. O exercicio dessa atividade passa, obviamente, pela pratica de

inimeros atosﬁ, que devem ser organizados e concatenados entre si para
fazer nascer a tal atividade e produzir a finalidade desejada. Estes atos sdo
os atomos que formam a molécula chamada atividade. Estes atos sdo os
elementos componentes da atividade, sd@o os chamados elementos de
empresa.

A tarefa do empresério é justamente produzir e organizar estes
atos para atingir seu objetivo.

Quando o caput do art. 1° da Lei n. 4.886/65 restringe a atuagdo do
representante comercial para a promogdo de “negdcios mercantis’, é
preciso ler a lei contemporaneamente. A expressdo ndo deve ser rechagada
pelo simples fato de supostamente fazer referéncia aos atos de comércio,
mas deve ser integrada aos novos conceitos legais que permeiam o Direito
Empresarial atualmente em vigor.

“Negdcios mercantis” significam negdcios juridicos que compdem
determinada empresa, ou seja, negdcios que sdo elementos de certa
atividade empresarial. O representante comercial, portanto, sé pode ser
mediador de negdcios que integrem a atividade empresarial do
representado, em outras palavras, a ele somente cabe promover os
contratos que sirvam de meio ao representado para que ele atinja o fim de
produzir ou circular bens ou servigos.



Em termos mais simples, a Lei de Representagdo Comercial reduz
0 dmbito de atuacdo do representante. Ele somente pode prestar seus
Servigos a quem seja empresario. Ele somente recebera sua remuneragdo
de quem for empresario.

E exatamente ai que reside a peculiaridade da representacdo
comercial em relagdo a agéncia. O agente pode promover negocios de
qualquer pessoa, seja ela empresaria ou ndo. O representante comercial
esta restrito, seus representados serdo sempre empresarios.

A harmonizagdo entre as regras do Cddigo Civil que tratam da
agéncia e as normas da Lei n. 4.886/65 se faz de forma perfeita. O
contrato de agéncia é género do qual a representagdo comercial é espécie.
Ambos tém o mesmo escopo, com a diferenga de ambito de atuagdo: o
primeiro para civis e o Ultimo exclusivamente para empresarios.

Ficam dentro do conceito puro de agéncia, portanto, diversos
profissionais, como o0 head hunter (quando contratado pela pessoa que busca
emprego), 0 personal stylist (Que é quem escolhe as roupas que a pessoa vai
comprar), o “empresario” de jogadores de futebol e outros atletas, de
artistas em geral, os agentes de modelos e manequins etc.

A diferenca, entdo, diz respeito ao status do representado ou
comitente. Se ele for empresario, 0 agente sera chamado de representante
comercial e se submeterd integraimente as regras da Lei n. 4.886/65,
inclusive no que diz respeito a inscricdo no respectivo 6rgdo de controle
profissional; se, por outro lado, o comitente ndo exercer atividade
empresarial, estar-se-a diante de um contrato de agéncia, que demandard a
aplicagdo das regras previstas entre o art. 710 e o art. 721 do Cddigo Civil.

1.2.7 Representagdo comercial e vendedor/comprador empregado

Cumpre, finalmente, diferenciar o representante comercial do
vendedor empregado, previsto pela Lei n. 3.207/57, que em seu art. 1°
prescreve: “As atividades dos empregados vendedores, viajantes ou
pracistas serdo reguladas pelos preceitos desta Lei, sem prejuizo das
normas estabelecidas na Consolidagdo das Leis do Trabalho — Decreto-Lei n.
5452, de 1° de maio de 1943 — no que lhes for aplicavel”.

A importancia pratica da diferenciagdo salta aos olhos. Para o
vendedor empregado, aplica-se a Consolidagdo das Leis do Trabalho; para o
representante comercial, ndo.

A caracterizagdo do vinculo de emprego, conforme prevé o art. 3°
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, depende da ocorréncia dos seguintes
pressupostos: (a) pessoalidade, (b) habitualidade, (c) onerosidade e (d)
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subordinagdo.

No contrato de representagdo comercial, trés destes pressupostos
se fazem presentes desde logo: pessoalidade (o contrato de representagdo
comercial pode ser feito intuitu personae — art. 42 da Lei n. 4.886/65),
habitualidade (a representagdo comercial ndo é atividade eventual do
representante — art. 10 da Lei n. 4.886/65) e onerosidade (ndo existe
representagdo comercial gratuita — art. 27, £, da Lei n. 4.886/65).

O trago distintivo estd, portanto, na subordinagdo. O representante
comercial ndo é subordinado do representado, ele age com independéncia,
correndo os riscos de sua propria atividade, embora deva seguir as
orientagdes passadas por quem o contratou (art. 1° da Lei n. 4.886/65).

Amauri Mascaro Nascimento escreve que “a palavra subordinagdo é
de etimologia latina e provém de sub = baixo e ordinare = ordenar.
Portanto, subordinagdo significa submetimento, sujeicdo ao poder de

outrem, as ordens de terceiro, uma posicdo de dependéncia'a—g. E prossegue
dizendo que a subordinagdo configura “uma situagdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente de limitagdo contratual da autonomia da sua
vontade, para o fim de transferir para o empregador o poder de diregéo
sobre a atividade que desempenharé’@.

A relagdo contratual de subordinagdo confere ao empregador trés
poderes basicos em relagdo ao empregado: (a) poder de organizagdo
(definir o que vai ser feito e quando), (b) poder de controle (fiscalizagdo
das atividades realizadas e dos resultados alcancados) e (c) poder
disciplinar (aplicagdo de reprimendas e sanges).

No que diz respeito ao contrato de representagdo comercial, hd uma
linha muito ténue entre a autonomia empresarial caracteristica deste tipo
contratual e a subordinagdo capaz de caracterizar vinculo empregaticio.

O Direito do Trabalho é orientado pelo principio da veracidade,
segundo o qual ndo importa o que as partes escreveram ou disseram, mas
sim aquilo que efetivamente aconteceu ao longo do exercicio do trabalho.

Portanto, é importante que o profissional do Direito encarregado de
redigir contratos de representagdo comercial se conscientize que de nada
adianta escrever belas disposigdes contratuais se as partes simplesmente
ignorarem o clausulado e continuarem a se relacionar como se fossem
empregado e empregador.

Nunca é demais lembrar que, ainda hoje, muitos empresarios
seduzidos pela redugdo de custos proporcionada pela representagdo
comercial transformam seus departamentos de vendas em representagdes
comerciais. Ocorre que estes mesmos empresarios ndo se submetem a



contrapartida pela almejada redugdo de custos, que é justamente a perda
dos poderes de organizagdo e disciplinar.

Tal circunstancia ja foi apelidada pelo Poder Judiciario Trabalhista
de “sindrome da gestdo de vendas por controle de representagdo comercial
em bloco, consistente na utilizagdo de equipes de ‘representantes
comerciais’ explicitamente subordinados a um supervisor, empregado da
reclamadadl,

A jurisprudéncia trabalhista ja fixou o entendimento de que para
aplicagdo da Lei n. 4.886/65 em detrimento da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, é preciso prestigiar a marca distintiva mais caracteristica da
representagdo comercial, “que é a independéncia juridica e econdmica do
representante comercial2,

No que diz respeito a independéncia juridica, valemo-nos da
definigdo de J. Hamilton Bueno inspirado em Paulo Emilio de R. Vilhena, para
quem ‘“auténomo €é o trabalhador que desenvolve sua atividade com
organizagdo propria, podendo escolher o lugar, o tempo, 0 modo e a forma
de execugdo. Tem liberdade de dispor de sua atividade para mais de uma
pessoa, segundo o principio da oportunidade”ﬁ.

J& quanto a independéncia econdmica, é importante que o
representante corra seus proprios riscos, havendo reparticdo do resultado
(til da atividade empreendida, o que quer dizer que tanto representante
quanto representado auferirdo ganhos (um recebera a comissdo, o outro o
lucro). Ademais, o representante auténomo destina o resultado econémico
de seu trabalho a seu proveito proprio, ndo dependendo de saldrio ou outra

verba qualquerﬁ.

A caracterizagdo destas “independéncias” na pratica nao é facil. O
representado quer poder ficar mais perto do representante, para poder
coordend-lo e orienté-lo. Afinal, o sucesso da cadeia de suprimentos do
empresario depende do trabalho do representante comercial. Da mesma
forma, o representante exige alguns ressarcimentos ou garantias minimas
de rentabilidade de seu negdcio, sob pena de ndo trabalhar para aquele
empresario.

A Unica forma de trabalhar isso em um contrato de representagdo
comercial visando mitigar a0 maximo o risco de caracterizagdo de relagdo
de emprego é olhar para a jurisprudéncia trabalhista e diagnosticar quais
sdo os indicios em que ela se baseia para desconsiderar contratos de
representacdo e impor a regéncia da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Apbs longa pesquisa jurisprudencial nos Tribunais Regionais do
Trabalho da 22 e da 152 Regides e no Tribunal Superior do Trabalho,



pudemos resumir a dez os fatores de risco trabalhista em um contrato de
representagao comercial.

O primeiro deles é de aspecto formal. A jurisprudéncia do TST e
dos TRTs toma como primeiro indicio de fraude a falta de contrato escrito
e falta de inscrigdo do trabalhador no CORE (Conselho Regional de

Representagdo Comercial)ﬁ. O fato de o representante ser pessoa juridica
também é um ponto de andlise pelos juizes trabalhistas, muito embora ndo
seja determinante.

Além do (a) fator formal, a jurisprudéncia também atenta para (b)
titularidade da carteira de clientes (a carteira tem de ser do representante
comercial e ndo da empresa), (c) liberdade para definigdo do roteiro de
visitas (quem deve definir este roteiro é o representante), (d) prestagdo
diaria de contas e de informagdo por parte do representante (se isso
ocorrer, ha forte indicio de relagdo empregaticia), (e) emissdo de notas
fiscais por parte do representante (valores e data; se for sempre o mesmo
valor e na mesma data, hd risco trabalhista), (f) ressarcimento de
despesas com transporte e telefone (tal ressarcimento é tido como
caracterizador do vinculo), (g) reuni®es mensais para cobranca de
resultados, (h) controle de horarios de trabalho, (i) estabelecimento de
metas de vendas e (j) garantia de uma quantia fixa minima por més para o

representante?®.

O profissional do Direito que pretende escrever um contrato de
representagdo comercial eficiente precisa conhecer bem esses fatores de
risco e trabalhd-los adequadamente dentro do contrato a ser confeccionado.

Ndo se estd aqui dizendo que é impossivel se prever uma clausula
de metas, por exemplo, em um contrato de representagdo comercial. Ha
julgados trabalhistas que expressamente afastam a tomada de apenas um
ou dois dos fatores listados acima como critério definidor da subordinagdo
ou da autonomia do promotor de vendas?Z,

O que precisa ficar claro no contrato é a inocorréncia de
subordinagdo, nos termos aqui ja definidos. E mais do que isso, o que
realmente precisa acontecer no curso da relagdo juridica é que as partes
efetivamente ajam conforme o previsto em contrato, pois de nada adiantara
um contrato perfeito tomando todo o cuidado com os fatores de risco
trabalhista, se as partes simplesmente comportam-se como patrdo e
empregado. Nunca é demais lembrar: estamos no campo da primazia da
realidade e o texto do contrato jamais vencerd as provas testemunhais ou
documentais que forem de encontro a ele.

O contrato de representagdo comercial pode reservar algum poder
de controle para o representado em relagdo ao representante (como metas,



reunides periodicas, definigdo de politica de vendas etc.), mas ndo pode
jamais avangar e estabelecer poder de organizagdo (horarios, roteiros, lista
fixa de clientes, presenca didria etc.) ou poder disciplinar (aplicagdes de
sangdes, reprimendas etc.) sobre o representante comercial.

Além disso, o contrato ndo pode inverter a légica empresarial da
relagdo. O representante precisa correr os riscos de sua atividade, arcando
com a maior parte das despesas decorrentes de seu trabalho e ainda sendo
remunerado de acordo com sua produtividade e competéncia. Dai por que
sdo perigosas as previsdes de ressarcimento integral de despesas e de
valor fixo minimo garantido por més.

Os conceitos desfiguradores do contrato de representagdo
comercial, enfim, sdo (a) os poderes de organizagdo e de fiscalizagdo sobre
o representado e (b) o risco da atividade do representante. Um contrato que
ndo prever tais poderes e garantir o risco da atividade ao representante
tem chances minimas de ser desconsiderado pelo juiz trabalhista.

1.2.8 Conclusdo parcial: localizagdo da representagdo comercial dentre os
demais contratos

Finalizando a qualificagdo do contrato de representagdo comercial e
resumindo o visto até aqui, poderiamos dizer que ha um conceito largo que
abriga todos os contratos analisados. Este conceito é o da prestagdo de
servigos. Abaixo dele, distinguem-se alguns géneros: mandato, agéncia,
corretagem e contrato de trabalho com relagdo de emprego. Dentro dos
géneros mandato e agéncia ha as espécies de mandato e agéncia
propriamente ditos e as variantes empresariais que sdo a comissdo, a
representagdo comercial e a distribuigdo, fechando-se o sistema. Um
grafico ajuda a compreender a classificagdo.



Contrato de Prestagio de Servigos

Contrato de Trabalho Contrato de Mandato Contrato de

Agéncia
@adnr
lso

Mandato I
Avul Ad Judicia Contrato de
Representagao
Comercial
Trabalhador
Empregado
Trabalhador
Rural etc.
Contrato

de Corretagem

Aprendiz/
Estagiario etc

1.3 Contetdo do contrato: validade e eficécia

A Lei n. 4.886/65, embora ndo abarque a protegdo trabalhista para o
representante comercial, é bastante protetiva, prevendo diversos direitos e
prerrogativas que colocam o representante em uma posicao privilegiada em
relagdo ao representando. Isso se deve ao contexto em que a lei foi feita,
na década de 1960. Ainda ali havia a preocupagdo que levou a criagdo da
propria Consolidagdo das Leis do Trabalho, qual seja, a de proteger os mais
fracos nas relagbes juridicas de trabalho.

A Lei de Representagdo Comercial parte do pressuposto de que o
representante comercial é a parte mais fraca na relagdo e por conta disso



Ihe garante vantagens contratuais que ndo se veem em outras relagdes
empresariais. Essas vantagens passam a integrar o contrato de
representacdo comercial como requisitos obrigatdrios e criam direitos ao
representante e obrigagdes para o representado, de modo que se podera
caracterizar a invalidade do contrato em caso de desatendimento de tais
exigéncias legais e o seu inadimplemento se o representado ndo agir
conforme o estabelecido.

O art. 27 da Lei n. 4.886/65 é a pedra de toque deste sistema de
protegdo contratual do representante. Posto que protetivas, as disposicdes
deste artigo nem sempre devem constar do contrato. Afasta-las ndo leva
necessariamente a nulidade da avenga.

Ha uma série de normas ali que dependerdo de ajuste expresso
entre representante e representado, mas se o contrato ndo fizer mengéo
aquele tema, a lei cuidara de preencher o vazio, trazendo regra para reger
aquele aspecto da relagdo contratual.

Pode-se concluir, entdo, que muito mais do que uma configuragdo
contratual obrigatéria e inflexivel, o que a Lei de Representagdo Comercial
traz é um complexo de previsdes normativas que fardo parte do contrato, a
ndo ser que as partes ndo queiram. O legislador, atento a rapidez e ao
informalismo afeto aos negécios mercantis, tomou o cuidado de prever um
arquétipo contratual para a relagdo de representagdo comercial, justamente
para evitar que as partes fossem remetidas a ampliddo da teoria geral do
contrato se, por acaso ou por pressa, esquecessem ou deixassem de prever
algum ponto importante do contrato.

A afirmagdo acima, entretanto, ndo pode ser encarada sem
temperamentos. A Lei de Representagdo Comercial também trouxe normas
contratuais cogentes, que ndo dependem de declaragdo de vontade das
partes para integrar o arranjo contratual. Ao longo da exposigdo que agora
se inicia, pretendemos deixar clara a diferenca entre as normas eletivas e
as normas cogentes, dado que isso somente pode ser feito olhando-se para
cada uma das regras.

1.3.1 Registro no Conselho Regional da categoria

O primeiro requisito que se coloca é a inscrigdo no Conselho
Regional de Representagdo Comercial (art. 2° da Lei n. 4.886/95). Tal
inscrigdo submete o representante comercial aos ditames éticos,
disciplinares e administrativos afetos a sua profissdo e o habilita ao
exercicio da atividade de representagdo. Embora a inscrigdo conste como
obrigatdria e a Lei n. 4.886/65 preveja que sem ela nenhuma remuneragdo é
devida ao representante comercial (art. 5°), ndo se pode considerar tal



exigéncia um requisito de validade (no sentido de capacidade ou
legitimidade da parte) para o contrato.

O registro do representante comercial é requisito de regularidade da
atividade de representagdo. Mas é plenamente possivel existir e ser valido
um contrato de representagdo comercial sem que o representante esteja
registrado, pois o fato de a atividade ser irregular ndo necessariamente
contamina o elemento desta atividade que é o contrato de representago.

Conforme afirma Rubens Requido, “o registro ndo é constitutivo da

situagdo juridica de representante comercial, mas apenas declaratério™8. A
consequéncia da falta de registro ndo é a nulidade do contrato de
representagdo comercial, mas a aplicagdo de sangbes administrativas e
penais, pelo exercicio irregular de profiss&o.

Quanto ao art. 5° da Lei n. 4.886/65 prever nada ser devido a quem
celebra e cumpre contrato de representagdo sem estar devidamente
registrado perante o Orgdo competente, bastante elucidadoras sdo as
palavras de Rubens Requido, ao afirmar que “o preceito deste artigo estava
fadado a ser fonte de inimeros equivocos. Por isso merece severa censura,
e se pode vaticinar que fatalmente caira em desuso, criticado pela doutrina
e desprezado pela jurisprudéncia, por afetar elementares principios de logica
de justiga"@.

De fato, é de se dizer que o dispositivo legal é inconstitucional, pois
vincula o acesso ao Poder Judicidrio (para poder cobrar os valores devidos),
a livre iniciativa e o valor social do trabalho ao registro no Conselho
Regional, o que ja foi inclusive decretado pelo Supremo Tribunal Federal
quando analisou artigo em tudo semelhante a este, mas que se referia aos
corretores de iméveis20,

Tal conclusdo, inclusive, foi reiteradamente afirmada pelo Superior
Tribunal de Justica, restando ja pacificada esta matéria em nossos

tribunais2L,

1.3.2 Forma

Superada a questdo do registro, conclui-se que o primeiro requisito
de validade do contrato de representagdo comercial diz respeito a sua
forma. Ela terd de ser escrita? Essa questdo decorre da interpretagdo do
art. 27, caput, da Lei n. 4.886/65, ao afirmar que constardo do contrato,
obrigatoriamente, certas clausulas. Para que constem clausulas, espera-se
que elas sejam reduzidas a termo.

E, todavia, importante notar que, na redacdo original da Lei n.



4.886/65, o art. 27 expressamente admitia a forma escrita e a forma

verbal22. A alteragdo provocada pela Lei n. 8.420, de 8-5-1992, retirou do
texto legal a expressdo “quando celebrado por escrito”, dando entdo
margem a questionamentos sobre a previsdo de forma escrita obrigatdria

para este contrato23, Auxilia este argumento o texto do art. 40 da Lei n.
4.886/65, ao afirmar que os contratos ja vigentes quando da entrada em
vigor da lei deveriam ser formalizados em documentos escritos.

A doutrina ndo se curvou as dlvidas e seguiu afirmando que “o
contrato de representacdo comercial ndo tem forma especial, podendo,

assim, constituir-se verbalmente ou por escrito’2?. Da mesma forma, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e de tribunais estaduais,
apesar de vacilar em certos casosﬁ, firmou o entendimento de ser
perfeitamente valido o contrato verbal26,

Muito embora tenhamos ressalvas a este entendimento, ndo ha
como remar contra a corrente neste caso. O contrato de representagdo
comercial ndo tem forma escrita obrigatdria, podendo ser verbal. Curioso
notar, apenas, que ndo é este o entendimento da jurisprudéncia trabalhista,
ja referido no item 1.2.7 acima.

1.3.3 CondigGes gerais

Passando-se as alineas do art. 27 da Lei n. 4.886/65, tem-se que
devem constar obrigatoriamente do contrato “condigBes e requisitos gerais
da representagdo”. Trata-se de norma de significado vazio, pois é dbvio que
em um contrato deverdo constar as ja famosas condigbes gerais (tais
como eleigdo de foro, clausula de ndo tolerancia, declaragdes de ndo haver
impedimento para contratar) repetidas a exaustdo por aqueles encarregados
de escrever contratos, sem sequer refletir sobre sua utilidade ou real
aplicabilidade a um ou outro contrato. Por isso que Rubens Requido afirma,
ao referir--se a esta alinea do art. 27, que ela “é, assim, indcua e

redundante, perfeitamente dispensa'vel"s—7.

1.3.4 Objeto

Ja a alinea b do art. 27 prevé a necessidade de “indicagdo genérica
ou especifica dos produtos ou artigos objetos da representagdo”. Trata-se
da necessaria descrigdo do objeto dos contratos a serem promovidos pelo
representante, refere-se ao objeto do proprio contrato de representagdo. E
preciso que o representante saiba o que vai vender ou comprar. Contudo,



como a prdpria lei diz, essa descrigdo ndo precisa ser especifica, podendo
abarcar, por exemplo, todos os produtos do catdlogo da empresa, a ser
enviado periodicamente para o representante. Pode também ser uma
cldusula de preenchimento sucessivo, em que o representado vai
informando de tempos em tempos quais sdo os produtos que compdem a
gama de negdcios do representante.

Um ponto a destacar é o fato de o representante comercial poder
promover contratos de compra e venda de produtos, como também de
prestagdo de servigos do representado. Posto que a Lei n. 4.886/65 tenha se
fixado muito na ideia de mercadoria, nada impede que um representante
promova, por exemplo, a contratagdo de empresa de desenvolvimento de
sofiware, de limpeza, de buffet etc. Essa interpretagdo decorre dos textos do
art. 966 do Codigo Civil e do prdprio art. 1° da Lei n. 4.886/65, que ndo faz
qualquer restrigdo quanto ao objeto da representagao.

Obviamente que os objetos descritos ndo podem ir contra o inciso
1I do art. 104 do Cédigo Civil, ao exigir objeto licito, possivel, determinado
ou determindvel para todo e qualquer negécio juridico.

Da mesma forma, é imperioso que ndo se confunda o objeto do
contrato a ser promovido (bem ou servigo do representado) com o objeto
do contrato de representagdo (obrigagdo de fazer que se resume a
promogdo de contratos e extragdo de pedidos no interesse do
representado).

1.3.5 Tempo

O terceiro requisito exigido pelo art. 27 refere-se ao tempo do
contrato. Este pode ser determinado (prazo) ou indeterminado. Os
paragrafos do art. 27 trazem previsdes especificas para um e outro caso.

Em caso de contrato por prazo certo, a indenizagdo por resolugdo
do contrato ocasionada por culpa do representado (art. 36) sera igual a
média mensal dos valores auferidos por ele até a data da extingdo do
contrato, multiplicado pela metade dos meses que compdem o prazo
contratual. Assim, calcula-se quanto o representante ganhou por més, em
média, durante a vigéncia do contrato e multiplica-se este valor pela
metade dos meses previstos como prazo contratual (art. 27, § 19).

Ademais, havendo prorrogagdo tacita ou expressa de contrato por
prazo certo, este se reputa por tempo indeterminado (art. 27, § 2°). A lei,
ainda, considera por tempo indeterminado o contrato que suceder, dentro de
seis meses, um contrato de representagdo entabulado entre as mesmas
partes, contenha este contrato prazo certo ou ndo (art. 27, § 3°).

O que se percebe, portanto, € que no contrato de representagdo



comercial com prazo certo ndo é dado as partes promover prorrogagdes ou
renovagdes sucessivas. O § 20 do art. 27 é categorigo ao dizer que mesmo
que as partes expressamente pactuem a prorrogagdo do contrato com
prazo certo, pelo mesmo tempo, serd a avenga considerada como
prorrogada por tempo indeterminado.

Da mesma forma, o § 3°, para dar efetividade ao previsto no
paragrafo anterior, prevé que se as partes deixarem encerrar o vinculo por
término do prazo e, passado algum tempo (seis meses, no maximo),
celebrarem novo contrato com tempo determinado, essa determinagdo
reputar-se-a ndo escrita, considerando-se o novo contrato com tempo
indeterminado.

A lei busca evitar a prorrogagdo e a renovagdo sucessiva, sempre
com prazos certos, para supostamente proteger o representante. Esquece-
se, contudo, que em muitas vezes o proprio representante ndo quer se
vincular por tempo indeterminado, mas sempre com prazo certo para o
término do vinculo contratual.

1.3.6 Aspecto geografico

A alinea d do art. 27 prescreve a necessidade de o contrato indicar
a zona ou as zonas em que serd exercida a representagdo. Trata-se de
determinagéo espacial ou geografica do dmbito de atuagdo do representante
comercial. A falta desta indicagdo, contudo, ndo leva a nulidade do contrato,
mas a conclusdo de que o representante pode atuar em todo o planeta
Terra, ou em todos os lugares onde haja alguém interessado em contratar
com o representado.

Uma vez definidas as zonas de atuagdo do representante, ndo é
dado ao representado altera-las unilateralmente, sob pena de vilipendiar o
pacta sunt servanda € de ofender o art. 32, § 79, da Lei n. 4.886/65: “Sdo
vedadas na representagdo comercial alteragdes que impliquem, direta ou
indiretamente, a diminuigdo da média dos resultados auferidos pelo
representante nos (ltimos seis meses de vigéncia”.

Ocorre que é muito corriqueiro em contratos de representagdo
comercial que as partes prevejam um aumento progressivo de zonas com
base na produtividade ou nos resultados de cada representante. Assim, se
um representante supera por trés vezes seguidas suas metas para uma
zona inicial pequena (a cidade de Sdo Paulo, por exemplo), o contrato lhe
garante um aumento automatico para uma zona maior (o Estado de Sdo
Paulo, no mesmo exemplo).

O problema estd no contrario. Pode o contrato prever redugdo de
zonas em caso de o representante deixar de atingir as metas



estabelecidas? Tudo depende, em nossa opinido, de como a clausula
contratual é formatada. Sendo clara e expressa desde a formagdo do
contrato, ndo ha como falar em ofensa ao pacta sunt servanda. Por outro
lado, para que ndo se ofenda o referido § 7° do art. 32, é preciso que a
clausula preveja, necessariamente, aumentos e diminuigdes de zonas, com
base em metas preestabelecidas de forma clara, objetiva.

Tais metas tém de ser alcangaveis e ndo podem, a nosso ver, ser
fixadas unilateralmente pelo representado. Pois, do contrario, basta que ele
fixe metas muito altas para produzir uma retragdo de zona do
representante, incorrendo na vedagdo do art. 32, § 70, ja referida.

1.3.7 Exclusividade

Aqui devem ser analisadas conjuntamente trés alineas do art. 27 da
Lei de Representagdo: as alineas e, g e i.

A alinea e refere-se a previsdo de garantia de exclusividade, por
tempo certo ou ndo, total ou parcial em determinada zona. Tal alinea ha de
ser lida juntamente com o art. 31 da Lei n. 4.886/65, cujo texto é o
seguinte: “Prevendo o contrato de representagdo a exclusividade de zona ou
zonas, ou quando este for omisso, fard jus o representante a comissdo
pelos negdcios ai realizados, ainda que diretamente pelo representado ou
por intermédio de terceiros”. E também o texto do pardgrafo Unico deste
mesmo artigo: “A exclusividade de representagcdo ndo se presume na
auséncia de ajustes expressos”.

A conclusdo que decorre do cotejo analitico dos textos legais é a de
que, na falta de previsdo, a representagdo ndo é exclusiva.

A exclusividade, todavia, tem duas vertentes. Diz respeito ao
representante e ao representando. Isto é, pode ser estabelecido que o
representado ndo possa negociar diretamente ou por meio de terceiro
naquela zona, devendo todos os negdcios ser intermediados pelo
representante exclusivo (arts. 27, e, e 31). Por outro lado, também pode ser
estabelecido que o representante ndo possa prestar seus servigos a mais
ninguém, além daquele representado (arts. 27, i, e 41).

No primeiro caso a lei cria presungdo em favor do representado. Se
nada for dito no contrato, ndo hd exclusividade (art. 31, paragrafo (nico). Ja
no segundo caso, o art. 41 prevé uma presungdo em favor do representante.
Se o contrato nada disser, pode o representante representar outras
empresas, sejam elas do mesmo ramo de negécios do representado, ou
ndo. Ademais, se o contrato se limitar a prever exclusividade apenas para
empresas do mesmo segmento do representado, poderd o representante



representar outras empresas de ramos diferentes.

O objetivo de se prever uma cldusula de exclusividade do primeiro
tipo € proteger o representante contra tentativas de terceiros ou do proprio
representado de negociar com a clientela daquela zona. Por isso o art. 31
afirma que independentemente de quem figure como promotor do negécio
ou se ele for feito diretamente pelo representado, as comissdes serdo do
representante exclusivo se o negdcio for celebrado na zona de atuagdo dele.

Aqui é preciso tomar certo cuidado com a interpretacdo desse
dispositivo. A lei fala em “negdcios ai realizados”, o que significa que ela
ndo abarca negocios feitos por pessoas domiciliadas na zona de
exclusividade, mas que vdo até o domicilio do representado ou de outro
representante para la celebrar contratos com eles.

Tome-se 0 exemplo de um representante exclusivo em territdrio
nacional brasileiro que vé parte de seus possiveis clientes irem a Argentina
e comprarem os produtos 13, encarregando-se de trazé-los para o Brasil

para aqui utilizé-los28. Haveria como alegar violagdo de zona territorial
exclusiva nesse caso e exigir o pagamento das comiss@es pelos negdcios
realizados entre representado comum e clientes brasileiros, mediados pelo
representante comercial argentino?

A resposta é afirmativa, por dois argumentos: um de ordem
contratual civil e outro de ordem concorrencial.

Primeiramente, hd que se ter em mente que o representado, ao
permitir tal conduta de seu representante argentino, trabalha para frustrar o
contrato de representagdo comercial que ele mesmo celebrou com o
representante brasileiro. Tal conduta é desleal, de modo que ofende o art.
422 do Cddigo Civil, caracterizando quebra do dever anexo de boa-fé
objetiva do contrato, permitindo assim a perfeita aplicagdo do art. 31 da Lei

n. 4.886/65 ao caso2, Além disso, a frustragdo do contrato é vedada pelo
art. 421 do Codigo Civil, pois atenta contra a fungdo social do contrato de
representagdo comercial a conduta de representado que permite a venda de

produtos por mediagdo de outro representante@.

Além desse aspecto, a interpretagdo do art. 31 aqui referido ha de
passar por uma andlise concorrencial. Calixto Salomé&o Filho afirma que “do
ponto de vista constitucional, as clausulas de exclusividade representam,
por assim dizer, o oposto da recusa de contratar. Seu elemento essencial é

a proibigdo ou a limitagdo a liberdade de contratar com terceiros"®L.

Por serem restritivas de liberdade contratual basica, uma vez que o
representado pode “uniformizar o prego maximo de venda ou o prego
minimo de revenda, dividir territérios ou de qualquer outra forma eliminar a



concorréncia entre seus distribuidores ou representantes comerciais'Q,
elas tomam bastante relevancia em relagdo ao Direito Concorrencial, a
ponto de serem denominadas restrigdes verticais a concorréncia, previstas
nos incisos II e XI do art. 21 da Lei n. 8.884, de 8-6-1994.

Nessa mesma linha de raciocinio, conclui-se que a clausula de
exclusividade tem um claro objetivo concorrencial: ela pretende eliminar a
concorréncia entre os representantes, reservando a cada um uma area de
atuagdo determinada, ou melhor, dando a cada um seu préprio mercado

relevanteS3.
A definigdo do conceito de mercado relevante costuma ser

desmembrada em trés dimensdes: de produto, espacial e temporalﬁ.
Assim, a area de concorréncia define-se pelo produto colocado em
circulagdo (somente haverd concorréncia se os agentes puderem colocar no
mercado produtos iguais ou sucedaneos), pelo espago geografico de atuagdo
(os concorrentes tém de se confrontar em uma mesma zona) e pelo tempo
(ha necessidade de que os concorrentes sejam contempordneos entre si ou
sejam analisados interagindo por periodo razoavel de tempo).

Para nos, aqui, interessa o aspecto espacial do mercado relevante.
O advérbio “ai”, da expressdo “negdcios ai realizados” contida no art. 31 da
Lei de Representagdo, tem de ser lido sob o conceito de dimensdo espacial
do mercado relevante e ndo em relagdo ao local onde o negécio em si foi
celebrado, nos termos do art. 435 do Codigo Civil e do art. 9° da Lei de
Introdugdo ao Cadigo Civil.

Dessa forma, valendo-nos das palavras de Modesto Carvalhosa,
pode-se dizer que a cldusula de exclusividade territorial do contrato de
representagdo comercial “compreende hoje, ndo mais o local onde se
encontra o estabelecimento do comerciante, porém aquela area onde a

empresa entra em contato com seus compradores’@. E prossegue o
comercialista: “Ndo se podem considerar concorrentes duas empresas que
tém seus estabelecimentos num mesmo territdrio, mas vendem produtos
em areas comerciais diversas. 4 contrario sensu, devem ser consideradas
concorrentes duas empresas estabelecidas em territorios diferentes, mas

que desenvolvem suas atividades na mesma éarea comercial €6,

A interpretagdo a ser dada a exclusividade territorial dos contratos
de representacdo comercial ha de ser essa. Ndo se deve ficar restrito a
estdtica nogdo de territdrio geografico onde se formam os contratos, mas
deve-se atentar para o fato de que a clausula de exclusividade tem a
precipua fungdo de impedir a concorréncia entre representantes situados
em zonas diferentes, de modo que essa zona ndo representa



necessariamente um territorio geografico pura e simplesmente, mas o
aspecto espacial de determinado mercado relevante.

No caso que propusemos como exemplo, portanto, haveria de se
aplicar a previsdo do art. 31 e o representante brasileiro faria jus as
comissdes pelas vendas feitas pelo representante argentino aos clientes
brasileiros, pois estaria o representante argentino agindo dentro do mercado
relevante reservado, pela lei e pelo contrato, ao representante brasileiro,
independentemente de o contrato ter se formado na Argentina e de ele
estar entregando as mercadorias na Argentina para que os brasileiros as
trouxessem para o Brasil por conta prdpria.

Ainda quanto a exclusividade, cumpre tratar da alinea g do art. 27
da Lei de Representagdo. Ela prevé que se escrevam nos contratos “os
casos em que se justifiue a restricdo de zona concedida com
exclusividade”.

Retomamos aqui o jé afirmado no item 1.3.6 acima, ao tratarmos
das possibilidades de restrigdo de zona geografica com base em metas.
Essa alinea apenas confirma o raciocinio ja exposto anteriormente. Se os
critérios forem claros, objetivos e previamente pactuados entre as partes,
ndo ha que se falar em afronta ao § 7° do art. 32 da Lei de Representagdo
em caso de redugdo da zona geografica exclusiva ou mesmo perda da
exclusividade naquela zona. Nunca é demais lembrar que o representante
comercial exerce fungdo estratégica na cadeia de suprimentos do
representado e que é dado a este Ultimo certo poder de controle sobre as
atividades do representante, desde que tal poder ndo caracterize
subordinagdo.

A possibilidade de restricdo de zona exclusiva insere-se dentro
deste poder de controle e bem serve para dar eficiéncia e criar bons
incentivos dentro do contrato de representagdo comercial.

Finalizando a questdo da exclusividade do representante, é
importante atentar para o fato de que, atualmente, é muito mais facil a
comunicagdo e a realizagdo de pedidos e contratos por meios telematicos
(a comegar pelo telefone e a culminar com a Internet). Tais facilidades
devem inspirar cuidados aquele encarregado de escrever clausula de
exclusividade em um contrato de representagdo comercial.

E preciso deixar claro no texto do contrato que a exclusividade
compreende também vendas ou compras feitas por meio da Internet, para
evitar que o representando, por meio de um website, possa fazer vendas
diretas aos clientes localizados na zona exclusiva daquele representante
determinado.



1.3.8 Remunerag&o do representante

A alinea f do art. 27 da Lei de Representagdo Comercial prevé a
obrigatoriedade de se disciplinar “a retribuigdo e época do pagamento, pelo
exercicio da representagdo, dependente da efetiva realizagdo dos negdcios,
e recebimento, ou ndo, pelo representado, dos valores respectivos”.

Trata-se de direito fundamental do representante comercial no
contrato. Se ele ndo recebe pelos seus servigos de intermediagdo, o
contrato deixa de ser de representacdo, pois, como ja vimos, ndo existe
representagdo comercial gratuita.

Fran Martins escreve que “a principal obrigagdo do representado é
pagar ao representante a remuneragdo dos seus servigos. Essa
remuneragdo, em regra, € baseada nas vendas efetuadas, calculando-se de
acordo com o montante da venda"®Z,

Normalmente a forma de remuneragdo é a comissdo, calculada
percentualmente sobre o prego de venda ou de compra do produto. O § 4°
do art. 32 da Lei de Representagdo define a base de célculo obrigatdria da
comissdo como o valor total das mercadorias. Com base nesse dispositivo,
fica a divida sobre a possibilidade de se pagar comissdes sobre os valores
liquidos das vendas (descontados os tributos, por exemplo).

Rubens Eduardo Requido afirma que “por valor total das
mercadorias entendemos o seu prego consignado na nota fiscal. O prego de
tabela ndo devera ser considerado, pois pode haver desconto. O prego
constante da nota fiscal é o que melhor reflete o resultado obtido pelas
partes (representante e representado), sendo justo que sobre ele apoie o
célculo da comiss&o"88. Seu pai, Rubens Requido, também ja afirmava que
“alguns impostos e taxas sdo integrados no prego das mercadorias, como o
P8,

E de fato o entendimento que prevaleceu na jurisprudéncia foi o de
tomar a nota fiscal como parametro. Afirma-se que “a base de calculo que
deve ser considerada para o célculo e pagamento das comissOes € o prego

da mercadoria conforme consta da nota fiscal”Z0. Assim, se houver
destaque dos tributos na nota fiscal emitida pelo representado, as
comissdes ndo inclurdo os tributos em sua base de célculo.
Consequentemente, os tributos que ndo vierem destacados na nota fiscal
integram a base de cdlculo das comissdes, pois de acordo com o conceito
fixado em doutrina e jurisprudéncia, integram o prego do bem ou servigo,
muito embora a lei fale em “valor” e ndo em “prego”.

O direito do representante as comissdes somente € adquirido
quando o cliente paga para o representado, pois assim diz o art. 32 da Lei



de Representagdo. Isso quer dizer que é preciso que o negécio efetivamente
acontega e que o cliente realmente pague o representado para que o
representante receba as suas comissoes.

O representante, entdo, corre parcialmente o risco do negécio
juntamente com o representado. Essa concluséo decorre do texto do § 1°
do art. 33 da Lei n. 4.886/65. Ali se diz que o representante ndo faz jus as
comissdes se a falta de pagamento resultar de insolvéncia do comprador,
se 0 negocio for desfeito pelo mesmo comprador ou se o representado
optar por ndo entregar a mercadoria tendo em vista a duvidosa
solvabilidade do comprador (exceptio non rite adimpleti contractus — art. 477
do Cadigo Civil).

As comissGes devem ser pagas mensalmente, exceto ajuste em
contrario (art. 33, § 2°), e até o dia 15 do més seguinte ao da liquidagdo da
fatura. Passado este prazo, o valor deve ser acrescido de corregdo
monetdria (art. 32, § 2°). As notas fiscais de venda ou prestacdo de
servicos hdo de ser encaminhadas ao representante para que ele possa
conferir os valores (art. 32, § 1°).

A lei nada fala sobre juros de mora. Se o contrato nada previr,
somos do entendimento de que sdo devidos os juros legais, por aplicagdo do
art. 389 do Cddigo Civil, ndo havendo que se interpelar o representado, pois
a obrigagdo é positiva, liquida e com termo definido, aplicando-se a maxima
dies interpelatio pro omine prevista pelo art. 397, paragrafo Unico, do Cddigo
Civil.

Além disso, para evitar oportunismo por parte do representado, o
caput do art. 33 da Lei de Representagdo cria a obrigagdo de o representado
pagar as comissdes relativas a pedidos encaminhados pelo representante e
ndo recusados, por escrito, por aquele nos prazos de quinze, trinta,
sessenta ou cento e vinte dias, dependendo de o comprador ter domicilio na
mesma praga, no mesmo Estado, em outro Estado ou no estrangeiro. A
norma serve para impedir que o representado, com a desculpa de ndo ter
tempo ou qualquer outra, retarde em demasia a apreciagdo dos pedidos ou
propostas enviados por certo representante, com o propdsito de lhe impor
quebra de fluxo de caixa e forga-lo a sair do contrato de representagdo.

O prazo é para que o representado recuse a proposta ou pedido
enviado pelo representante. Se ndo houver recusa, independentemente de ter
havido ou ndo a concretizagdo do negdcio, passa a ser devida a comissdo.
Contudo, a previsdo dessa norma pode ser afastada se o representante
provar que ocorreram quaisquer das hipéteses do § 1° do mesmo art. 33.

Note-se que o representante ndo perde o direito as comissdes se o
negécio ndo se concretizar por culpa exclusiva do representado ou se o



comprador recusar o pagamento alegando fato imputavel ao representado.
Exclui-se, deste caso, obviamente, a recusa do representado
tempestivamente manifestada ao representante.

Ha ainda a previsdo do § 5° do art. 32 da Lei de Representagdo que
diz vencerem antecipadamente os direitos as comissGes pendentes,
decorrentes de pedidos em carteira ou em fase de execugdo, se houver a
rescisdo injusta do contrato por parte do representado, leia-se, se houver
resolugdo contratual por fato imputavel ao representado.

A Lei de Representagdo veda, em seu art. 43, a estipulagdo de
cldusulas del credere no contrato de representagdo comercial. Isso quer
dizer que o contrato ndo pode obrigar o representante a garantir o pontual
cumprimento das obrigagbes por parte do terceiro adquirente, de acordo
com a maxima popular “se ele ndo pagar, 0 representante paga”. Fica,
portanto, vedada a estipulagdo de solidariedade ou de subsidiariedade entre
representante e adquirente ou comprador. O representante ndo garante o
cumprimento do contrato pelo comprador/cliente.

Ainda quanto a remuneragdo do representante, cumpre asseverar
que em caso de faléncia do representado, o crédito daquele é equiparavel
aos créditos trabalhistas, no que diz respeito a ordem de preferéncia. Esse
€ o texto do art. 44 da Lei de Representagdo. Tal privilégio, contudo, fica
limitado ao teto de cento e cinquenta saldrios minimos (art. 83, I, da Lei n.
11.101 de 9-2-2005), sendo que o excedente deste valor ganha a natureza de
crédito quirografario (art. 83, VI, ¢, da Lei n. 11.101/2005).

O prazo de prescrigdo para que o representante exija os valores que
o representado lhe deve é de cinco anos. O mesmo prazo se aplica a
qualquer pretensdo do representante fundada na Lei n. 4.886/65.

Por Ultimo, frise-se que as remuneragdes do representante podem
ser retidas pelo representado nos casos em que o contrato for resolvido por
culpa daquele, para garantir a este a indenizagdo pelos danos sofridos com
a resolugdo do contrato. Isso estd no art. 37 da Lei de Representagao.

1.3.9 Demais obrigagGes das partes

Como Ultima alinea que nos interessa analisar neste momento,
olhemos para a letra i do art. 27 da Lei de Representagdo, a qual afirma
ser necessario prever as obrigacdes e responsabilidades das partes
contratantes.

Analisaremos em apartado as obrigagdes de uma e de outra parte,
que sdo, inversamente, direitos de um e de outro.



1.3.9.1 ObrigagBes do representante

Obviamente que a primeira obrigagdo do representante comercial é
a de promover negdcios a conta do representado, de acordo com as
instrugbes passadas por este. O representante ndo tem, necessariamente, a
obrigagdo de fazer a entrega do produto ou de prestar quaisquer
esclarecimentos ou assisténcia apds a emissdo do pedido. Nada impede,
contudo, que o contrato disponha de forma diferente.

No que diz respeito ao cumprimento de sua obrigagdo principal, o
representante comercial deve se ater estritamente as instrugbes que lhe
forem passadas pelo representado, ndo podendo conceder descontos,
abatimentos ou dilagdes, a ndo ser que haja autorizagdo expressa do
representado (art. 28 da Lei n. 4.886/65).

Isso ndo quer dizer, porém, que o representante € um mero nuncio
do representado. O contrato pode e deve prever margem de maleabilidade
para o representante, de modo a dar a ele poder de barganha na negociagdo
com o cliente ou com o fornecedor. O representado pode se valer da
capacidade de venda e do talento de negociagdo do representante para
melhorar seu empreendimento, mas para isso terd de dar mais liberdade de
atuagdo a ele.

Além de ndo poder fugir das instrugdes fornecidas pelo
representado, o representante ainda fica obrigado a prestar informagGes
detalhadas sobre o andamento dos negdcios a seu cargo. Isso quer dizer
que o representante tem obrigagdo de prestar contas para o representado
acerca de seu trabalho. Tal obrigagdo ha de ser vista com temperamentos
e de modo a garantir a autonomia do representante, sob pena de se
caracterizar uma relagdo de subordinagéo tipica da relagdo empregaticia.

Orlando Gomes afirma que “obrigag&o inerente a sua fungdo é a de
transmitir a outra parte informagBes das condicdes do mercado e
perspectivas de vendas. Cumpre-lhe ainda prestar esclarecimentos a

respeito da solvabilidade da clientela e atuagdo dos concorrentes”L,

O representante tem o dever positivo de se dedicar a representagdo
para que os negocios do representado sejam expandidos e sua marca e
seus produtos ganhem cada vez mais mercado. E aqui que se encontra a
possibilidade de o representado estabelecer metas para o representante,
tornando mais concreta a obrigagdo genérica prevista pela parte final do
art. 28 da Lei de Representagao.

Cumpre ao representante, ainda, o dever de informarZ2 reforgado
pelo texto do art. 30 da Lei n. 4.886/65. Este dispositivo legal prevé a
incumbéncia ao representante de tomar ciéncia das reclamagdes atinentes



aos negocios celebrados (sejam problemas contratuais, ou problemas
relativos a fatos do produto ou do servigo) e comunica-las prontamente ao
representado, sugerindo ainda medidas acautelatorias que entender
pertinentes.

Como contraponto do dever de informar, Fran Martins acrescenta
que o representante tem o dever de “manter sigilo sobre as atividades de
representagdo, podendo, inclusive, ser punido pelo Conselho Regional dos
Representantes, quando da quebra do sigilo profissional (Lei n. 4.886, art.
19, ).

O representante ndo € obrigado a auxiliar ou substituir o
representado em juizo, mas pode fazé-lo se o contrato assim previr e se
tiver procuragdo especifica para tanto (art. 30).

O mesmo se diga para o caso de o representante efetivamente
celebrar negécios em nome do representado, na hipdtese do paragrafo unico
do art. 1° da Lei n. 4.886/65. Se houver tecnicamente poder de
representagdo (art. 116 do Cddigo Civil), as obrigagbes do representante se
ampliam, pois se aplicardo a ele as normas do mandato.

Por Ultimo, mesmo que o representante, eventualmente, realize atos
ou tome providéncias que ndo estdo abarcadas pelo contrato de
representacdo, ndo ha que se falar em desnaturagdo do contrato, pois o
texto do art. 38 é expresso ao permitir que o representante, em prestigio

ao dever de colaboragﬁom que tem para com o representado, realize atos
ou negdcios diversos a pedido deste.

1.3.9.2 Obrigagdes do representado

A principal obrigagdo do representado é pagar ao representante as
comissdes ou a remuneragdo que lhe é devida, no prazo do contrato ou da
lei, na forma do contrato e da lei. Maiores consideracbes acerca dessa
obrigagdo do representado seria chover no molhado, uma vez que ja nos
ocupamos pormenorizadamente deste tema quando da andlise da aliena f do
art. 27 da Lei de Representagao.

Ao representado cabe, ainda, a obrigagdo de garantir ao
representante o atendimento dos pedidos enviados, dentro do limite do
razoavel, caso tais limites ndo sejam estipulados em contrato. Assim, pela
simples aplicagdo do art. 422 do Cédigo Civil, ndo pode o representado
reiteradamente recusar pedidos enviados por este ou por aquele
representante, alegando ndo ter capacidade de produgdo para atender.

Outro ponto importante é o dever decorrente da boa-fé objetiva de
o representado tratar seus representantes de forma igual no que diz



respeito ao atendimento a pedidos. Nada impede, todavia, que no contrato
de representagdo sejam previstas clausulas que esclarecam acerca de a
preferéncia de pedidos ser dada a quem alcance certo nivel de produtividade
ou bata essa ou aquela meta. O importante é que tais regras sejam claras
e preestabelecidas, sob pena de a discriminagdo configurar conduta ilicita
do representado.

Referindo-se a boa-fé objetiva, Rubens Requido afirma que “para
que o representante comercial possa agir na plenitude de sua capacidade, o
representado tem o dever de criar condigdes favoraveis a seu sucesso, na
zona que lhe for determinada. Impde-se, também, ao representado a
obrigagdo de fazer o representante saber, sem delongas, quando previr que
ndo poderdo ou ndo deverdo ser concluidos determinados negdcios, a fim de

poupar ao representante um trabalho in(til e frustrado”2.

O representado tem também a obrigagdo de fixar pregos e
condigbes negociais em patamares razodveis de acordo com a zona
territorial do representante, de modo a ndo lhe impossibilitar o exercicio da
representagao.

Ha que se falar na obrigagdo do representado de respeitar e manter
em vigor o contrato em caso de o representante ficar temporariamente
impedido de exercer sua atividade por estar no gozo de auxilio-doenga
concedido pela Previdéncia Social, conforme prescreve o art. 45 da Lei de
Representagdo.

Compete ainda ao representado se submeter a exclusividade
estipulada em favor do representante, ndo fazendo vendas diretas nem por
meio de terceiros na zona exclusiva. Este tema também ja foi
suficientemente explorado aqui.

Por Ultimo, compete ao representado pagar ao representante as
indenizagdes em caso de resolugdo (rescisdo por justa causa, nos termos
da lei) ou de resiligdo (dentncia imotivada, nos termos da lei) do contrato.
Tais indenizagbes serdo pormenorizadamente analisadas a seguir, ao
tratarmos da extingdo do contrato de representagdo comercial.

1.4 Extingdo da relagdo juridica

Ha& muita polémica entre os doutrinadores em matéria de Direito
Privado acerca da correta terminologia para os modos de extingdo dos
contratos e das relagdes juridicas formadas por eles. Rios de tintas ja
foram escritos e raras sdo as conclusdes unanimes nesse tema.



Adotaremos aqui a nomenclatura sugerida por Orlando GomesZ6 e

por Jodo de Matos Antunes Varelaz, que nos parecem as mais técnicas e
mais operacionais.

A Lei n. 4.886/65 usa dois termos para se referir ao término da
relagdo de representagdo comercial: rescisdo e dendincia.

Usa rescisdo justa e injusta, para designar os casos em que o
vinculo é extinto por se enquadrar nas hipéteses do art. 35 e do art. 36 ou
para os casos de descumprimento contratual que ndo se enquadrem
naquelas hipdteses.

Emprega o termo denlncia, no art. 34, para se referir ao término do
contrato por tempo indeterminado, em que a parte denunciante ndo indica
razdo para acabar com o vinculo, extinguindo-o unilateralmente por vontade
propria e injustificada.

Entendemos impréprio o emprego do termo rescisdo pela Lei de
Representagdo. Fazemos nossas as palavras de Orlando Gomes: “O termo
rescisio € usado no sentido de resilicio €, mesmo, de resolu¢io. Deve
reservar-se, porém, para o modo especifico de dissolugdo de certos

contratos. (...) Rescisdo € ruptura de contrato em que houve les&0"Z8.

Tal impropriedade técnica ndo se deu somente na Lei de
Representagdo Comercial. Na Consolidagdo das Leis do Trabalho e no
proprio Codigo Civil vé-se o termo rescisdo ser empregado quer para
significar resolugdo, quer para significar resiligdo.

Resolugdo quer dizer extingdo do contrato decorrente da sua
inexecugdo por um dos contratantes, seja esta inexecugdo voluntaria ou
ndo. Ja resilicdo quer dizer sobre “0 modo de extingdo dos contratos por

vontade de um ou dos dois contratantes”2, Quando os dois querem acabar
com o contrato, tem-se a resiligdo feita mediante distrato (negécio juridico
bilateral). Quando a vontade parte apenas de um dos contratantes, a
resiligdo se da mediante denuincia (ato juridico unilateral recepticio).

Feita a precisdo terminoldgica necessdria, vamos a representagdo
comercial. A lei prevé no art. 35 os “justos motivos para rescisdo do
contrato de representagdo comercial, pelo representado”. Isso quer dizer,
sdo as hipoteses em que o legislador entendeu como passiveis de resolugdo
do contrato, haja vista atos especificos de inexecugdo praticados pelo
representante.

Dentre estes atos, estdo “a) a desidia do representante no
cumprimento das obrigagdes decorrentes do contrato”, referindo--se assim
ao descumprimento da obrigagdo do representante de envidar seus

melhores esforgos@ para promover os negocios do representado e expandir



seu mercado.

Além dessa causa, a lei fala em “b) a pratica de atos que importem
em descrédito comercial do representado; c¢) a falta de cumprimento de
quaisquer obrigagdes inerentes ao contrato de representagdo comercial; d)
a condenagdo definitiva por crime considerado infamante; e e) forga maior”.

Aqui estdo praticamente todas as hipéteses de descumprimento do
contrato por parte do representante, como a quebra do dever de lealdade
prevista na alinea » do art. 35 e a previsdo genérica de quebra do contrato
trazida pela alinea c. A alinea d traz hipdtese externa ao contrato, mas que
tem relagdo com sua causa juridica, que é a relagdo de confianga havida
entre representante e representado, além do pressuposto bésico que diz
respeito ao fato de que, para ser representante comercial, € preciso gozar
de certa reputagdo positiva no mercado. Sem isso, o contrato ndo pode
subsistir, seja porque ndo interessa mais ao representado, seja porque serd
praticamente impossivel ao representante cumpri-lo.

Por (ltimo, a alineae traz o caso da forga maior. Havendo
impedimento externo e independente de sua vontade, pode o representado
acabar com o contratoSL. Aqui, contudo, incide a regra do art. 393 do
Cddigo Civil, regra que isenta as partes de qualquer responsabilidade por
perdas e danos em caso de extingdo das obrigagOes por forga maior ou por
caso fortuito.

Nos demais casos do art. 35, passa o representado a ter direito a
indenizagdo pelas perdas e danos que sofreu em razdo da inexecugdo do
contrato pelo representante (consequéncia da incidéncia dos arts. 389 e 475
do Cédigo Civil ao caso), podendo inclusive reter as comissdes pendentes
para compensar-se no crédito que lhe surgiu contra o representante (art.
37).

A Lei de Representagdo ndo prevé um valor fixo de indenizagdo ou
uma forma de célculo especifica para se chegar ao quantum que deve ser
pago pelo representante ao representado, em caso de inexecugdo culposa
daquele.

A Lei de Representagdo também ndo faz qualquer distingdo entre os
casos de resolugdo do contrato por tempo determinado e por tempo
indeterminado, se a culpa for do representante. Diante disso, em ambas as
hipéteses a solugdo é a mesma: aplica-se a regra geral do art. 475 do
Cadigo Civil e, se houver, a previsdo do contrato que pode envolver multa&,
por exemplo.

Ja o art. 36 da Lei de Representagéo prevé hipdteses de resolugdo
do contrato por atos de inexecugdo de responsabilidade do representado,



dando ao representante o direito de sair do liame e exigir as perdas e danos
cabiveis.

As hipiteses sdo: “a) redugdo de esfera de atividade do
representante em desacordo com as cladusulas do contrato; ») a quebra,
direta ou indireta, da exclusividade, se prevista no contrato; ¢) a fixagdo
abusiva de pregos em relagdo a zona do representante, com o exclusivo
escopo de impossibilitar-lhe agdo regular; d) o ndo pagamento de sua
retribuigdo na época devida; e) forga maior”.

A alinea d diz respeito ao descumprimento da obrigagdo principal do
representado (pagar as comissGes do representante). As alineas a e b
dizem respeito a quebra de obrigagBes contratuais especificas quanto ao
ambito de atuagdo do representante (area geografica, gama de produtos,
multiplicidade de clientes etc.) e quanto a exclusividade. Tais pontos ja
foram analisados em itens anteriores. A alinea ¢ refere-se a frustragdo
proposital do contrato pelo representado, que ao aumentar os pregos
inviabiliza o trabalho do representante, também ja tratada por nés
anteriormente. E a alinea e fala da forga maior, cujo raciocinio a aplicar é o
mesmo ja delineado quando da andlise do art. 35 ¢, da Lei de
Representagdo.

As indenizagBes decorrentes da resolugdo, a serem pagas pelo
representado ao representante, estdo previstas na Lei n. 4.886/65. O art. 27,
§ 19, prevé indenizagdo para o contrato com prazo determinado: para se
chegar ao valor deve-se calcular a média mensal dos valores auferidos pelo
representante e multiplica-la pela metade dos meses que resultarem do
prazo contratual.

Por exemplo: em um contrato de doze meses cuja média mensal
seja de R$ 1.000,00 e que a resolugdo se dé no oitavo més, deve-se
multiplicar a quantia de R$ 1.000,00 por seis (metade do prazo do contrato),
chegando-se ao valor de R$ 6.000,00 a ser pago ao representante.

Ja no caso de resolugdo pelo representante, sendo o contrato por
tempo indeterminado, aplica-se a regra prevista no art. 27, j, da Lei de
Representagdo, de modo que o valor “ndo poderd ser inferior a um doze
avos do total da retribuigdo auferida durante o tempo em que exerceu a
representacdo”. Assim, quanto maior for o tempo de contrato, maior sera o
valor a pagar.

Aqui cabe ponderar sobre a possibilidade de se aumentar esses
valores (art. 27, j e § 1°, da Lei de Representagdo) em contrato. Ndo ha
oObice, a lei fala em minimo de indenizagdo. Da mesma forma ndo vemos
Obice de o representante cobrar valor maior que o da lei, mesmo sem



previsdo contratual expressa, se comprovar ter sofrido perdas e danos mais

significativos, mais uma vez porque a lei fala em valor minimo83.

Superadas as hipdteses de resolugdo do contrato (a que a lei
erroneamente chama de rescisdo), passa-se a hipdtese de resiligdo
unilateral exercida mediante denlncia, prevista pelo art. 34 da norma
regente dos representantes comerciais. Tal hipétese somente € possivel
nos contratos por tempo indeterminado que tenham vigorado por mais de
seis meses e se opera a partir do momento em que uma das partes, sem a
necessidade de indicar razGes ou motivos, perde o interesse pelo contrato e
dele quer sair.

Havendo a resiligdo unilateral, dois s&o os direitos do representante
se a dendincia vier do representado e apenas um é o do representado se a
dentincia vier do representante. O representante tera direito a indenizagdo
do art. 27, j, da Lei n. 4.886/65. Além disso, terd direito ao aviso prévio de
trinta dias previsto pelo art. 34 do mesmo diploma legal, ou “ao pagamento
de importéncia igual a um tergo das comissdes auferidas pelo
representante, nos trés meses anteriores”. Pelo texto legal, a escolha entre
aviso prévio ou indenizagdo fica a cargo do denunciante.

Ja o representando ndo tem direito a indenizagdo do art. 27, j, da
Lei de Representagdo, devendo se contentar com o aviso prévio ou a
indenizagdo que o substitui, ambos previstos pelo art. 34 da norma regente.

A lei é expressa ao permitir aos contratantes disporem de modo
diverso quanto as compensagOes pela resiligéo unilateral, devendo figurar
como exigéncias minimas o prazo de trinta dias e o valor da indenizagdo a
pagar nessa hipdtese. Nada impede que se aumente um, outro, ou os dois.

Ha que se comentar, também, da aplicabilidade do paragrafo Unico
do art. 473 do Cddigo Civil a resiligdo do contrato de representagdo
comercial. Entendemos ser ele perfeitamente aplicavel a representagdo
comercial. A uma, porque o artigo de lei se insere no capitulo do Codigo
Civil que trata da parte geral dos contratos, aplicando-se a todo e qualquer
contrato, indistintamente, desde que ndo haja incompatibilidade. Nesse caso,
ndo ha. A duas, porque, para nds, a aplicagdo da clausula geral de resiligdo
aos contratos de representagdo comercial é sempre subsidiaria, dependendo
de prova de que o tempo previsto pelo art. 34 da Lei n. 4.886/65 é
insuficiente para permitir a recuperagdo dos investimentos feitos pela parte
denunciada.

Entender de forma diversa, como faz Rubens Edmundo Requiéogﬁ, é

abrir a porta para o exercicio abusivo do direito de resiligdo, o que vai de
encontro as previsdes dos arts. 187 e 422 do Cddigo Civil.
Finalmente, no caso dos contratos de representagdo comercial



celebrados intuitu personae com pessoas fisicas, a morte do representante é
também causa de extingdo do contrato, fazendo os herdeiros jus as
remuneragdes pendentes. A morte do representado também pode ser causa
de extingdo do contrato, se os herdeiros ndo continuarem a atividade
empresarial exercida por ele.

Em regra, a faléncia ou quebra de representante e de representado
ndo é causa de extingdo dos contratos de representagdo comercial, devendo
as partes interessadas adotar os procedimentos previstos pelo art. 117 da
Lei de Faléncias.
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sempre perigosos por mais Uteis que sejam, acredito ser possivel afirmar
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determinado fim (aonde a abordagem funcionalista do direito resume-se,
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suprimento ndo inclui apenas fabricantes e fornecedores, mas também
transportadores, depésitos, varejistas e os proprios clientes. (..) Uma
cadeia de suprimento é dindmica e envolve um fluxo constante de
informagdes, produtos, dinheiro (fundos) entre os diferentes estagios. Cada
estagio da cadeia de suprimento executa diferentes processos e interage



com outros estagios da cadeia” (CHOPRA, Sunil; MEINDL, Peter.
Gerenciamento da cadeia de suprimentos. Trad. Claudia Freire. Sdo Paulo:
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5 Carlos Alberto Hauer de Oliveira (Agéncia e representagdo comercial: a
necessidade de harmonizagdo da disciplina juridica, Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmica e Financeira, n. 143, jul-set. 2006, p.118)
afirma que o representante comercial somente serve como tirador de
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9 Op. cit,, p. 5.

10 Op. etloc. cit.
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Economics, remete-se o leitor a Oliver Williamson, Transaction Costs and
Organization Theory, in Industrial and Corporate Change, Oxford University
Press, 1993.

12 Contrates. 26. ed. atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e
Francisco de Paula Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 345.
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“ndo tem poderes para agir em nome do mandante na conclusdo dos
negécios que promove. Quando esta ele armado de poderes para concluir as
negociagbes mercantis, torna-se mais do que um representante, para se
fazer um colaborador juridico, atuando com sua vontade posta a servigo do
comitente. Neste caso, a relagdo é de mandato e prevendo-a o paragrafo
Unico do artigo, em comentario, dispde que entdo se apliquem, no seu
exercicio, os preceitos do mandato mercantil” (op. cit., p. 19).

14 Exemplo de mandato sem representagdo: contrato com pessoa a
declarar (art. 467 do Cddigo Civil); exemplo de representagdo sem
mandato: poder familiar (art. 1.634, V, do Cddigo Civil). Para uma melhor
andlise da diferenciagdo entre mandato, representagdo e procuragdo, vide
GOMES, Orlando, op. cit., p. 424 € s.; e também POUSADA, Estevan Lo Ré.
Procuragdo, mandato e representagdo: da representagdo voluntdria como
resultante funcional da concertagdo entre o negdcio juridico de outorga de
poderes e o contrato de mandato. /n: PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge;
JABUR, Gilberto Haddad (orgs.). Direito dos contratos. S3o Paulo: Quartier
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18 Questdes controvertidas sobre o contrato de corretagem, Revista da
Faculdade de Direito da UERJ, n. 4, 1996, p. 40. O precedente citado pelo
autor é RT 594/72.

19 Para uma andlise detalhada de cada um dos tipos de corretagem oficial,
leia-se TEPEDINO, Gustavo. QuestOes controvertidas sobre o contrato de
corretagem, cit., p. 34-36.

20 E preciso deixar claro o que se entende por dependéncia aqui. E dbvio
que toda atividade econdmica dependera de outras para existir. A indistria
depende da agricultura para os insumos e do atacadista para vender. O
atacadista depende da indistria e do varejista. O varejista depende do
atacadista e do consumidor. Contudo, ndo ha uma relagdo de acessoriedade



entre nenhum dos agentes referidos. Todos tém existéncia independente,
cada um corre sozinho os riscos de sua propria atividade. Tanto que em
caso de falta de um agricultor, pode a indlstria valer-se de outro para
continuar a produzir. A mesma coisa acontece com O representante
comercial, que exerce sua atividade com independéncia em relagdo ao
representado, sendo-lhe auxiliar, mas ndo acessorio.

21 Expressdo usada por Carlos Alberto Hauer de Oliveira (Agéncia e
representagdo comercial: a necessidade de harmonizagdo da disciplina
juridica, cit., p. 106-120).

22 Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956, t. XLIII, p. 32.

23 A expressdo significa o foco pelo qual o intérprete terd de olhar para o
contrato ao interpreta-lo ou o ponto de vista de quem prevalecera no caso
de dlvidas (para uma andlise acurada sobre o ponto de relevancia
hermenéutico, vide: ARAUJO, Paulo Déron Rehder de; ZANCHIM, Kleber Luiz.
Interpretagdo contratual: o problema e o processo. /n: FERNANDES,
Wanderley (org.). Contratos empresariais: fundamentos e principios dos
contratos empresariais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 159-204.

24 Ndo é objeto deste item analisar em pormenores o contrato de
distribuigdo. Cumpre aqui advertir o leitor para o fato de que o tema é
polémico. Ha autores, por exemplo, que sustentam que o contrato de
distribuigdo continua atipico, ndo se Ihe aplicando as regras do Cddigo Civil
(FORGIONI, Paula Andréa. Contrato de distribui¢io. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 114).

25 FORGIONI, Paula Andréa. Op. cit., p. 114.
26 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 590.859/MG.

Relator: Ministro Teori Albino Zavaschi. J. em 24-8-2004. DJ 6-9-2004, p.
172.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 553.343/MG.
Relator: Ministro Luiz Fux. J. em 11-5-2004. DJ 31-5-2004, p. 202.

28 REQUIAO, Rubens. Op. cit, p. 74; GOMES, Orlando. Op. cit, p. 449;
MARTINS, Fran. Op. cit, p. 269; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil.
25. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, v. 3, p. 405; MONTEIRO, Washington de



Barros. Curso de direito civil. 34. ed. atualizada por Carlos Alberto Dabus
Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 5, p.
309; THEODORO JUNIOR, Humberto. Do contrato de agéncia e distribui¢io
no novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile
Acesso em: 21 set. 2009; SADDI, Jairo. Consideragbes acerca da
representagdo comercial frente ao novo Cddigo Civil. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Finaceiro, n. 129, jan-mar. 2003, p. 55; e
BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis, 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001,
p. 511.

29 Op. et loc. cit.

30 Contratos nominados. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 201-202.
31 Direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 3, p. 588.

32 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit, t. XLIV, p. 32 e 66.

33 Os contratos de agéncia, de representagdo comercial e o contrato de
distribuigdo. O art. 710 do Codigo Civil. /n: BUENO, J. Hamilton; MARTINS,
Sandro G. (orgs.). Representagio comercial e distribuicdo: estudos em
homenagem ao Prof. Rubens Requido. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 189-190.
34 Agéncia e representagiio comercial: a necessidade de harmonizagdo da
disciplina juridica, cit., p. 114.

35 Livro II da Parte Especial do Cddigo Civil.

36 ASCARELLI, Tullio. O empresario. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista
da Faculdade de Direito da USP, v. 92, 1997, p. 270.

37 “Com riferimento alla loro composizione, le fattispecie si distinguono in
semplice e complesse: simplici, quando constano di un solo fatto giuridico o
di un fatto e di un rapporto giuridico, complesse quando constano di piu
fatti giuridici. (...) I fatti, che compogono la fattispecie complessa, possono
aspartenere tutti alla stessa categoria 0 meno: possono essere tutti fatti in
senso stretto, tutti atti o tutti negozzi ovvero un fatto e un atto e un
negozio” (AULETTA, Giuseppe. Istituzioni di diritto privato: parte generale.
Napoli: Ed. Humus, 1946, p. 89).
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38 "0 termo ‘ato), ao invés de ser tomado em seu alcance juridico técnico,
deve ser nesse particular entendido, a0 menos para as pessoas fisicas,
como equivalente a ‘negdcio’ (no sentido vulgar), por sua vez resultante de
um ou mais atos juridicos, dado que, para as pessoas fisicas, é uma
pluralidade de ‘negécios’, e ndo puramente ‘atos’, que pode se apresentar
como coordenada uma ‘atividade’ e, por isso, elemento integrante desta.
Essa referéncia serve para excluir, em minha opinido, a qualificagdo de
empresario em razdo do cumprimento de uma pluralidade de atos que
tenham, de per si, mero valor instrumental, relativamente a outras
operagBes as quais deve remontar. (..) Essa finalidade, para as pessoas
juridicas e coletividades organizadas, coincidirda por sua vez com seu
escopo, ou estara coordenada com este. Quando, assim, ndo seja, a
atividade desenvolvida estara em contraste com o escopo do ente e dever-
se-4, entdo, antes de mais nada, perguntar se a atividade é imputavel ou
ndo ao ente, podendo, apenas na primeira hipétese, ser invocada para a
aplicagdo ao ente das normas pertinentes” (ASCARELLI, Tullio, O
empresario, cit., p. 271).

39 Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 418.

40 Idem, p. 422.

41 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regigo. Recurso Ordindrio
n. 00176-2002-051-02-00-3. Relatora: Wilma Nogueira de Araujo Vaz da
Silva, 82 Turma. J. em 31-1-2005. Publicado em: 15-2-2005. Disponivel em:
<http:// www.trt02.gov.br>. Acesso em: 21 set. 2009.

42 Idem.

43 Representagdo comercial e a jurisprudéncia trabalhista. 7z: BUENO, J.
Hamilton; MARTINS, Sandro G. (orgs.). Representacio comercial e
distribui¢iio: estudos em homenagem ao Prof. Rubens Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 81.

44 REQUIAO, Rubens. Op. cit,, p. 69-72.

45 “REPRESENTANTE COMERCIAL. VENDEDOR. VINCULO EMPREGATICIO.
Diante da ténue linha divisdria entre o representante comercial e o vendedor
empregado, a controvérsia deve ser dirimida pelo preenchimento dos
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requisitos formais estabelecidos na Lei 4.886/65, quais sejam: a) inscrigdo
no Conselho Regional de Representantes Comerciais (arts. 2° e 19, b) e
formalizagdo de contrato escrito (arts. 27 e 40). O simples pacto verbal
para realizagdo de vendas, mediante comissGes, sem a comprovagdo da
habilitagdo para o exercicio da profissdo, conduz a conclusdo de que o
obreiro preencheu os requisitos do art. 3° da CLT e ndo aqueles estipulados
na Lei 4.886/65” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido.
Recurso Ordindrio em Rito Sumarissimo n. 00832-2007-025-02-00-6. Rel.
Des. Rosa Maria Zuccaro. 22 Turma, DJ 4-12-2007). No mesmo sentido, no
TRT da 22 Regido: Recurso Ordinario n. 00981-2007-046-02-00-6, Rel. Des.
Davi Furtado Meirelles, 122 Turma, DJ 24-10-2008; Recurso Ordindrio n.
00369-2005-044-02-00-9, Rel. Des. Rilma Aparecida Hemetério,102 Turma,
DJ 3-3-2009. No mesmo sentido, no TRT da 152 Regido: Processo n. 00323-
2006-104-15-00-9, Rel. Juiz José Pitas, 6@ Turma, 122 Camara [s.d.a.],
Processo n. 00191-2005-137-15-00-5, Rel. Juiz José Antonio Pancotti, [s.d.a.];
Processo n. 616-1999-013-15-00-9, Rel. Juiza Olga Aida Joaquim Gomieri, 52
Turma, 102 Cémara [s.da.]. Acérdéos disponiveis em:
<http://www.trt2.jus.br> e em <http://www.trt15.jus.br>. Acesso entre 10
e 22 set. 2009.

46 “VINCULO DE EMPREGO E REPRESENTACAO COMERCIAL. ELEMENTOS
COMUNS E DISTINTIVOS. Considerando que a Lei 4.886/65 admite
representacdo mercantil executada por pessoa fisica e prevé diversas
obrigagdes, principalmente ao representante, torna-se dificil a distingdo
entre esta modalidade de contrato e vinculo de emprego, mormente se
havia contrato escrito, a atividade era externamente executada e estavam
presentes todos os componentes comuns a ambos os institutos, ou seja,
pessoalidade, continuidade e onerosidade. O trago definidor é a presenca de
subordinagdo em grau suficiente a caracterizagdo do liame de emprego,
sendo necessario, para tal mister, averiguar o poder de controle exercido
pelo recorrido na atividade laboral, que ndo se confunde com o de mando
atribuido ao empregador. Na hipdtese, restou comprovado pelo depoimento
das testemunhas que o roteiro era estabelecido com a supervisdo do
gerente, Sr. G, que havia necessidade do cumprimento de metas, que havia
reunides mensais obrigatorias, sendo que o ndo comparecimento acarretaria
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adverténcia verbal ou escrita por parte da geréncia e, ainda, a visitagdo aos
clientes era controlada pela reclamada, através de contatos telefénicos e
apresentagdo didria de relatdrio de visitas. Recurso ordindrio a que se nega
provimento” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso
Ordinario n. 00331-2004-046-02-00-8, Rel. Des. Rilma Aparecida Hemetério,
102 Turma, DJ 21-7-2009).

“CONTRATO DE TRABALHO. EFETIVO EMPREGADO FORMALMENTE
CLASSIFICADO COMO REPRESENTANTE COMERCIAL. E empregado o
vendedor externo que, muito embora inscrito nos orgdos publicos
competentes, sendo sdcio de empresa de representagdo comercial e
emitindo notas fiscais de servigos para o recebimento de seus pagamentos,
trabalhe mediante comparecimento didrio a sede da empregadora, em
horarios por ela determinados, participando de reunides e recebendo ordens
de servico dos gerentes quanto a programagdo de vendas, relatdrios e
visitas” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 23 Regido. Recurso
Ordindrio n. 43249-2002-902-02-00-5. Rel. Des. Sonia Aparecida Gindro, 102
Turma, DJ 27-5-2003).

“REPRESENTANTE COMERCIAL. RELACZ\O DE EMPREGO. O fato de prestar
informag0es, participar de reunides, ter zona exclusiva para vendas e
exercer o trabalho com pessoalidade sdo fatores encontraveis também nas
exigéncias da Lei n. 4.886/65, que rege o trabalho do representante
comercial auténomo. O auténomo corre o risco do seu proprio
empreendimento, recebendo apenas sobre as vendas efetuadas, ndo
assegurando a empresa qualquer valor fixo. A subordinagdo do empregado é
a de todos os momentos, ndo sé quanto a produgdo e produtividade, mas
também quanto as horas trabalhadas em cada dia do més” (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordindrio n.
02990335131. Rel. Des. Francisco Antonio de Oliveira, 52 Turma, DJ 4-8-
2000).

No mesmo sentido, por todos no TRT da 152 Regido, Processo n. 00658-
2007-058-15-00-1, Rel. Des. José Antonio Pancotti, j. em 17-2-2009. No TST,
por todos: Processo n. 570.442/1999-8, Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva,
228 Turma, j. em  13-11-2002. Acérddos  disponiveis  em:
<http://www.trt2.jus.br>, em <http://www.trt15.jus.br> e em
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<http://www.tst jus.br>. Acesso entre 10 e 22 set. 2009.

47 “RECURSO ORDINARIO. RITO SUMARISSIMO. VINCULO DE EMPREGO
NAO CONFIGURADO. A inexisténcia de registro do representante comercial
auténomo no Conselho Regional e de contrato por escrito, aspectos formais
que regulamentam aquela atividade, ndo tém o conddo de se sobrepor a
realidade constatada no caso concreto quando ndo evidenciada a presenga
de subordinagdo juridica, elemento essencial ao reconhecimento da relagdo
de emprego. Recurso ndo provido” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido. Recurso Ordindrio n. 00579-2006-263-02-00-2. Rel. Des. Maria
Doralice Novaes, 32 Turma, DJ 9-9-2008).

“REPRESENTAGAO  COMERCIAL X RELACAO DE EMPREGO. CLAUSULA
CONTRATUAL DE EXCLUSIVIDADE E DE SUJEICAO AS METAS
ESTABELECIDAS PELA REPRESENTADA. VALIDADE. E irrelevante o fato de
constar no contrato de representagdo comercial clausula de exclusividade,
bem como a sujeicdo do representante as metas estabelecidas pela
representada, porquanto a Lei n. 4.886/65, que regulamenta a profissdo, em
seu art. 28, prevé que o profissional fornega ao representado informagdes
detalhadas sobre o andamento dos negécios realizados, admitindo, ainda,
em seu art. 27, alineas d ee, a fixagdo de exclusividade de zona de
atuagdo” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Recurso
Ordindrio n. 00134-2008-145-15-00-3. Rel. Des. Elency Pereira Neves, 102
Cémara, 52  Turma, DJ  9-9-2008). Acodrddos disponiveis em:
<http://www.trt2.jus.br> e em <http://www.trt15.jus.br>. Acesso entre 10
e 22 set. 2009.

48 Op. cit., p. 86.
49 Idem, p. 101.

50 “Corretagem. A Decretagdo da Inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal do art. 7° da Lei n. 4.116, de 1962, tornou ilegitima a
exigéncia do registro estabelecido no art. 1°. da mesma lei como condigdo
para cobrar, judicialmente, remuneragdo resultante da mediagdo
concernente a venda de imdvel. Agravo Regimental desprovido” (BRASIL.
Agravo de Instrumento n. 89406. Rel. Min. Soares Mufioz. 12 Turma. J. em
14-9-1982, DJ 10-10-1982, p. 19829. Disponivel em:
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<http://www.stf jus.br>. Acesso em: 22 set. 2009).

51 “REPRESENTACAO COMERCIAL. COBRANGA DE COMISSAO POR
MEDIADOR NAO REGISTRADO. ARTS. 20 E 50 DA LEI 4.886/65.
PRECEDENTE. RECURSO DESACOLHIDO.

I — Os arts. 2° e 50 da Lei 4.886/65, por incompativeis com norma
constitucional que assegura o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, ndo subsistem validos e dotados de eficacia normativa, sendo de
todo descabida a exigéncia de registro junto a Conselho Regional de
Representantes Comerciais

para que o mediador de negdcios mercantis faga jus ao recebimento de
remuneragdo.

II — Semelhanga dos dispositivos legais em comento, havidos por ndo
vigentes, com o art. 7° da Lei 4.116/62 (disciplinadora da profissdo de
corretor de imoéveis) de inconstitucionalidade ja proclamada pelo Supremo
Tribunal Federal” (BRASIL. Recurso Especial 26.388/SP. Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, 42 Turma. J. em 10-8-1993, DJ 6-9-1993, p. 18035).

52 Redagdo original: “Art. 27. Do contrato de representagdo comercial,
quando celebrado por escrito, além dos elementos comuns e outros, a juizo
dos interessados, constardo, obrigatoriamente:...".

53 Redagdo dada pela Lei n. 8420/92: “Art. 27. Do contrato de
representagdo comercial, além dos elementos comuns e outros a juizo dos
interessados, constardo obrigatoriamente:...".

54 MARTINS, Fran. Op. cit., p. 275. No mesmo sentido: REQUIAO, Rubens,
op. cit., p. 165, e BULGARELLI, Waldirio, op. cit., p. 513.

55 O Ministro Fernando Gongalves afirmou em 2005 que, “legalmente — o
contrato de representagdo é sempre formal (escrito)” (BRASIL. REsp
737.191/PL. Rel. Min. Fernando Gongalves, 628 Turma, j. em 3-5-2005, DJ 23-
5-2005, p. 306).

56 No STJ: REsp 92.286/PR, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, 42 Turma, j. em
29-10-1998, DJ 10-2-1999, p. 196, e REsp 135.548/SP, Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, 32 Turma, j. em 21-5-1998, DJ 3-8-1998, p. 224. No TJSP: Ap. ¢/Rv
7024678700, Rel. Des. José Reynaldo, 122 CDPr, j. em 2-9-2009, e Ap.
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1195302900, Rel. Des. Rodrigo Marzola Colombini, 2028 CDPr, j. em 4-8-2009.
No TIRS: Ap. Cv. 70024335853, Rel. Des. Ana Maria Nedel Scalzilli, 162 CCy,
j. em 13-11-2008, e Ap. Cv. 70026405019, Rel. Des. Paulo Sérgio Scarparo,
162 CCy, j. em 2-10-2008. No TJRJ: Ap. 2009.001.10063, Rel. Des. Monica
Costa Di Piero, 8 CCv, j. em 12-5-2009. No TIMG: Processo n.
1.0024.98.129081-0/001(1), Rel. Des. Elpidio Donizetti, 182 CCv, j. em 27-1-
2009, DJ 9-2-2009, e Processo n. 1.0024.05.822400-7/001(1), Rel. Des.
Sebastido Pereira de Souza, 162 CCy, j. em 30-4-2008, DJ 30-5-2008. No
TIPR: Ap. 0428318-3, Rel. Des. Prestes Mattar, 62 CCy, j. em 1°9-9-2009, e
Ap. 0475333-3, Rel. Des. Roberto de Vicente, 182 CCv, j. em 6-8-2008.

57 Op. cit., p. 169.

58 O exemplo pode parecer fantasioso, mas ndo necessariamente é. A
cotagdo favoravel do peso argentino em relagdo ao real brasileiro, somada
as facilidades de importagéo e exportagdo de produtos dentro do Mercosul,
tem se mostrado como fator de incentivo a empresarios brasileiros irem
para a Argentina e l& comprarem produtos ou tomarem servigos de
representantes argentinos, servigos e produtos que poderiam ser vendidos
por representantes brasileiros das mesmas empresas. Nesses casos, 0s
proprios brasileiros se encarregam de providenciar a importagdo dos
produtos da Argentina para o Brasil, de modo que o representante argentino
age somente dentro de sua area de atuagdo.

59 Para um aprofundamento sobre os deveres contratuais que decorrem da
boa-fé objetiva, vide Tratamento contempordneo do principio da boa-fé
objetiva nos contratos. /n: PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; JABUR, Gilberto
Haddad (orgs.). Direito dos contratos. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008, v. 2,
p. 311-336.

60 Tal foi o entendimento esposado na III Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justiga Federal, realizada em dezembro de 2004 no Superior
Tribunal de Justiga, sob coordenagdo do Ministro Ari Pargendler, que fez
aprovar o enunciado 166, cujo texto é o seguinte: “A frustragdo do fim do
contrato, como hipétese que ndo se confunde com a impossibilidade da
prestagdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro
pela aplicagdo do art. 421 do Cddigo Civil”. Para uma andlise aprofundada do
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conceito de frustragdo do fim do contrato, vide COGO, Rodrigo. A
frustracdo do fim do contrato. Dissertagdo de Mestrado em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005.

61 Cldusulas de exclusividade nos contratos de representagéo comercial.
Aspectos concorrenciais. /n: BUENO, J. Hamilton; MARTINS, Sandro G.
(orgs.). Representagiio comercial e distribuicdo: estudos em homenagem ao
Prof. Rubens Requido. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 444.

62 Idem, p. 447.

63 O conceito de mercado relevante deriva da teoria concorrencial e
econdmica norte-americana, cujo conceito de relevant market é instrumento
da tutela da concorréncia naquele pais, tendo sido bem explicado por
SULLIVAN, Lawrence Anthony (Antitrust, St. Paul: West Publishing Co,
1976), e HOVENKAMP, Hobert (Economics and Federal Antitrust Law, St.
Paul: West Publishing Co., 1985).

64 ROSA, José Del Chiaro Ferreira; SCHUARTZ, Luiz Fernando. Mercado
relevante e defesa da concorréncia, Revista de Direito Econémico, n. 21,
Brasilia, out-dez. 1995. Disponivel em:
<http://www.jsedelchiaro.com.br/material/artigos/d2a9191f6e633a070a5aeb4
Acesso em: 14 set. 2009.

65 Poder econdmico: a fenomenologia, seu disciplinamento juridico. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 24.

66 Idem.
67 Op. cit,, p. 277.

68 Nova regul acdo da regul acdo da representacio comercial
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auténoma. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 90-91.
69 Op. cit., p. 202.

70 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: Apelagdo com
Revisdo n. 7014447900, Rel. Des. Cauduro Padin, 132 Camara de Direito
Privado, j. em: 19-8-2009.

71 Op. cit,, p. 458.

72 O dever de informar é decorrente do art. 422 do Cédigo Civil e se aplica
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a todo e qualquer contrato, como consequéncia do principio da boa-fé
objetiva.

73 Op. cit., p. 277.

74 E inerente a todo e qualquer contrato o dever de colaboragdo decorrente
do principio da boa-fé objetiva, previsto pelo art. 422 do Cédigo Civil.
Especificamente no caso do contrato de representagdo comercial, este
dever é mais amplo, pois o contrato de representagdo comercial enquadra-
se no género dos contratos relacionais, também chamado de contrato de
comunhdo de escopo, cujas caracteristicas principais sdo a duragdo
alongada no tempo, o trato sucessivo (isto €, varias prestagbes e
contraprestagdes trocadas ao longo do tempo), a interdependéncia entre as
partes (ha uma relagdo simbidtica entre o representante e o representado)
e o compartilhamento de objetivos comuns entre as partes (cf. MACNEIL,
Ian R.; GUDEL, P. J. Contracts: Exchange Transactions and Relations. 3. ed.
New York: Foundation Press, 2001).

75 Op. cit., p. 178-179.
76 Op. cit.,, p. 202-229.

77 Das obrigagdes em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, v. 1, p. 489-
492.

78 Op. cit,, p. 227.
79 GOMES, Orlando.Op. cit., p. 221.

80 A lei faz uso de expressdo semelhante a obrigagdo de melhores esforgos
ao referir-se ao verbo “dedicar-se” no art. 28. Sabe-se que o preenchimento
desses conceitos (dedicagdo e desidia) € dificil no caso concreto, sendo
necessario um esforgo de quem se encarrega de escrever tais contratos
para dar significado concreto a esta obrigagdo. O estabelecimento de metas
e de outros critérios mais especificos parece ser uma solugdo. Para uma
andlise interessante e (itil sobre o preenchimento de termos genéricos em
contratos de longa duragdo vide SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G.
Antecipating Litigation in Contract Design, The Yale Law Journal, n. 115,
2006, p. 814-879.

81 Conforme prevé o paragrafo Unico do art. 393 do Cddigo Civil,"o caso



fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo
era possivel evitar ou impedir”.

82 Sobre formas eficientes de se prever multas em contratos colaborativos,
vide EDLIN, Aaron S.; SCHWARTZ, Alan. Optimal Penalties in Contracts,
Chicago Kent Law Review, v. 78, 2003, p. 33-54.

83 "0 art. 27, alinea j, da Lei n. 4.886/65, com a redagdo dada pela Lei n.
8.420/92, trata de simples critério de célculo do montante minimo a ser
pago ao representante comercial, quando da rescisdo do contrato, fora das
hipéteses de justa causa” (BRASIL. STJ: REsp 734.119/RS, Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa, 42 Turma, j. em 19-6-2007, DJ 27-8-2007, p. 261).

84 Op. cit., p. 105.
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2.1 Introdugdo

O objetivo principal deste capitulo é analisar o regime juridico dos
contratos de tecnologia no Direito brasileiro. Além do interesse natural
determinado pela frequéncia com que esses ajustes sdo realizados, a
importancia do tema reside também no fato de que a disciplina contratual
vigente no Pais nessa area, além de constituir um microssistema prdprio,
apresenta sensiveis particularidades quando se considera a prética existente
em outros paises.

2.2 O que sdo contratos de tecnologia

As parcerias em tecnologia desenvolveram-se sobretudo a partir da
metade do século XX e geraram diferentes tipos de contratos, em que a
empresa receptora adquire, em carater temporario ou definitivo, o direito de
utilizar determinados conhecimentos técnicos para certas finalidades. A
franquia, embora surgida como um sistema especial de comercializagdo de
produtos e servigos, passou a englobar varios tipos de contratos de
tecnologia.

Nos setores da economia em que a tecnologia constitui importante
fator de competitividade, os contratos de tecnologia representam hoje uma
forma frequente de alianga empresarial. Estudos realizados no inicio desta



década relatam a existéncia, apenas no periodo de 1985 a 1997, de pelo
menos 15.000 acordos de licenciamento em todo o mundo envolvendo mais
do que US$ 320 bilhdes (KIM; VONORTAS, 2009). Mesmo assim,
argumenta-se que, em muitos paises, este tipo de acordo ainda representa
percentual pequeno dentro do volume dos acordos comerciais devido as
peculiaridades da legislagdo de propriedade industrial e ao fato de serem
ajustes complexos e caros (BESSY; BROUSSEAU, 2009).

Em sentido estrito, os contratos de tecnologia sdo negdcios
juridicos pelos quais o detentor da tecnologia concede a alguém o acesso a
determinados conhecimentos e informagdes, geralmente de carater técnico-
cientifico para finalidades especificas, bem como o direito de utilizar os
direitos de propriedade industrial correlatos. Contudo, em acepgdo mais
ampla, referidos contratos também englobam a prestagdo de determinados
servigos técnicos especializados, a realizagdo de pesquisa conjunta ou
acordos de cooperagdo tecnoldgica e os acordos de confidencialidade
envolvendo transmissdo de tecnologia.

A fim de que esta afirmagdo faga sentido para quem ndo é um
profissional atuante na drea da Propriedade Industrial, é necessario definir
os elementos principais utilizados na conceituagdo do objeto deste artigo.

Inicialmente, cabe referir que a Propriedade Industrial é um ramo
da chamada Propriedade Intelectual e tem por escopo a protegdo das
criagdes industriais e dos sinais distintivos, bem como a repressdo dos
atos de concorréncia desleal. Essa protegdo juridica se efetua mediante a
concessdo de patentes de invengdo e de modelos de utilidade, de registro
de desenhos industriais e de registro de marcas e das indicagdes

geogréficasl.

A definigdo de tecnologia é menos precisa. Geralmente, associa-se
o termo ao “conjunto ordenado e sistematico de conhecimentos técnicos,
patenteados ou ndo, capazes de levar a pratica uma ideia no plano
industrial. Abrange produtos, processos de fabricagdo, inovagdes, planos,
estudos, projetos, desenhos, formulas, instrugbes e servigos de assisténcia
técnica, cientifica e administrativa” (FROES, 1976, p. 123). Nesta acepcdo,
tecnologia inclui tanto a invengdo ou modelo de utilidade objeto de patente
quanto as demais informagdes ou dados utilizados pelo empresario em sua
atividade, que ndo sdo objeto de direitos exclusivos. Dentro da repressdo
aos atos de concorréncia desleal, os conhecimentos e informagbes ndo
patenteados recebem uma protegdo indireta na legislagdo de propriedade
industrial contra a divulgagdo, a exploragdo ou a utilizagdo ndo autorizadas
da tecnologia mantida em segredo, ou seja, daquela que ndo é publica.

Como bem observa a doutrina nacional, a tecnologia, contudo, ndo



compreende apenas os conhecimentos técnicos aplicados nem se limita a
produgdo industrial. Por isso, melhor seria defini-la como o complexo de
informagdes e conhecimentos, de natureza técnica, cientifica, comercial,
administrativa e financeira, bem como os demais elementos de utilidade
pratica empregados na atividade empresarial (VIEGAS, 2007, p. 147). Por
essa razao, incluem-se as franquias entre os contratos de tecnologia.

Impde-se, por outro lado, analisar uma particularidade da
regulamentagdo nacional aplicavel aos contratos de tecnologia. Pelo menos
em tese, pode-se estabelecer a distingdo entre contratos para
licenciamento de direitos exclusivos de propriedade industrial e contratos de
fornecimento de tecnologia, ou seja, aqueles que envolvem precipuamente a
obtengdo de conhecimentos, informagOes e dados patenteados ou
confidenciais. O empresario pode adquirir ou licenciar os direitos de uma
marca especifica para utilizar em sua atividade sem receber do cedente
qualquer tecnologia. Pode igualmente adquirir ou licenciar uma patente
apenas para evitar uma disputa judicial, de forma a manter a produgdo e a
comercializagdo de um produto que ele desenvolveu, sem qualquer apoio do
titular da patente licenciada ou cedida.

O contrato de fornecimento de tecnologia tem um carater misto, ou
seja, pressupde, de um lado, “uma transmissdo dos conhecimentos que
constituem a tecnologia e uma prestagdo de servigos, pois a absorgdo da
tecnologia implica quase sempre em servicos de treinamento e de
assisténcia técnica” (VIEGAS, 2007, p. 153). Portanto, o que caracteriza o
fornecimento de tecnologia ndo é a concessdo de um direito de uso nem a
entrega de determinada documentagdo técnica, mas sim a cessdo dos
conhecimentos técnicos com a consequente capacitagdo tecnoldgica da
parte receptora.

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial, no entanto, ha muito
tempo emprega o termo “transferéncia de tecnologia” para designar ndo sé
o fornecimento de tecnologia propriamente dito, mas também o
licenciamento de uso de marcas, o licenciamento da exploragdo de patentes
e de desenhos industriais, os servigos de assisténcia técnica e cientifica e

os contratos de franquiag. A intervengdo do INPI neste dominio decorre de
norma legal contida no art. 211 da Lei n. 9.279/96, que atribui a essa
autarquia a responsabilidade pelo “registro dos contratos que impliquem
transferéncia de tecnologia, contratos de franquia e similares para
produzirem efeitos em relagdo a terceiros”.



2.3 Regime juridico dos contratos de tecnologia

A particularidade da sistemética brasileira ndo se limita a amplitude
do conceito de “transferéncia de tecnologia’, mas a circunstancia de que a
natureza juridica do contrato de “fornecimento de tecnologia ndo
patenteada” é o de cessdo e ndo de licenciamento, reservando-se, assim, a
figura da “licenga” apenas para os contratos que envolvem invengdes ou
modelos industriais patenteados, desenhos industriais registrados e marcas
registradas, ou seja, aqueles que envolvem direitos exclusivos de
propriedade industrial.

No ambito da propriedade intelectual, ha tradicionalmente a
distingdo conceitual e a diferenca de efeitos juridicos entre o contrato de
licenca e aquele denominado cessdo. Licenciamento é a modalidade de
negécio juridico por meio do qual alguém (licenciante) transfere a outrem
(licenciado) apenas o direito de exploragdo econdmica efou utilizagdo
econdbmica do direito de propriedade intelectual (ou bem imaterial). A
cessdo é a modalidade de negdcio juridico pelo qual alguém (cedente)
transfere a outrem (cessiondrio) a titularidade do direito de propriedade
industrial ou de conhecimento técnico-cientifico (direito sobre bem
imaterial).

A concessdo de uma licenga de uso ou exploragdo econdmica ndo
implica a cessdo da titularidade do direito patrimonial. Em seu sentido
técnico, cessdo é um ato de alienagdo, enquanto a licenga, a concessdo e a
autorizagdo sdo negdcios juridicos de uso e gozo, como a locagdo e o
comodatcé, aos quais a licenga é geralmente assimilada.

Pode-se argumentar, valendo-se da equivocidade do termo, que a
licenga implica a transferéncia parcial e tempordria do exercicio de uma
parcela dos direitos patrimoniais. Essa tese teria o abono da terminologia
utilizada pelo legislador de 1998 que, sob a denominagdo genérica de
“transferéncia”, incluiu na Lei de Direitos Autorais ndo s6 os atos de cessdo
propriamente ditos, mas também os negdcios juridicos de licenciamento e
concessdod.

Como, porém, lembra Juliana Viegas, “o INPI tem adotado, desde o
inicio de sua atuagdo no exame destes contratos, em 1971, a posigdo de
que ndo existe licenca OU cessdo temporaria de tecnologia, mas somente
cessdo definitiva (equivalente a uma compra e venda) do conhecimento
técnico envolvido no contrato (cessdo que ndo impede, evidentemente, e
pela prdpria natureza da tecnologia, a continuagdo de seu uso pelo cedente)”
(2007, p. 155).

No Brasil, portanto, a expressdo contratos de tecnologia implica, por



um lado, o conceito de transferéncia (em vez de licenciamento), de uma
parte a outra, dos conhecimentos, informagdes e dados que constituem o
objeto do contrato e compreende, por outro lado, negdcios juridicos que ndo
envolvem a efetiva transmissdo desses conhecimentos, informagdes e
dados, mas sim a mera licenga de direitos de propriedade industrial
(marcas, patentes e desenhos industriais).

Por essa razdo, podem ser considerados como contratos de
tecnologia a Licenga de Uso de Marca, a Licenga de Exploragdo de Patente,
a Licenga de Exploragdo de Desenhos Industriais, o Contrato de
Fornecimento de Tecnologia, o Contrato de Prestagdo de Servigos Técnicos
Especializados, hoje geralmente denominado Contrato de Servigos de
Assisténcia Técnica e Cientifica, o Contrato de Compartilhamento de
Pesquisa ou Acordo de Cooperagdo Tecnoldgica, o Contrato de Franquia e os
Acordos de Confidencialidade.

De acordo com o Ato Normativo n. 135, expedido pelo INPI em 15
de abril de 1997, apenas as licengas de direitos de Propriedade Industrial, os
contratos de aquisigdo de conhecimentos tecnoldgicos (fornecimento de
tecnologia e prestagdo de servigos de assisténcia técnica e cientifica) e os
contratos de franquia enquadram-se na categoria de contratos de
transferéncia de tecnologia. Os demais, ainda que envolvam a transmissdo
de informagOes e dados técnicos, ndo sdo reconhecidos como contratos
tipicos.

Nesse quadro, as cessdes representam uma figura hibrida. N&o
estdo expressamente mencionadas no Ato Normativo n. 135, mas o proprio
INPI ressalva, ao tratar dos contratos de transferéncia de tecnologia, que
“os contratos de cessdo — transferéncia de titularidade — de direitos de
propriedade industrial (Patente, Marca e Desenho Industrial) sdo passiveis
de averbagdo quando envolverem remuneragdo e o titular desses direitos

for domiciliado no exterior’2. Na verdade, se “a licenga [constitui] um dos
mais eficazes instrumentos de transferéncia de tecnologia” (BARBOSA,
2003, p. 1046)§, as cessdes — como forma de transmissdo definitiva do
direito de exploragdo econdmica — também deveriam integrar essa
categoria contratual.

2.4 Licengas de marca, de patente e de desenho industrial

A primeira categoria dos contratos de tecnologia compreende,
segundo a regulamentagdo do INPI, os contratos de licenciamento de bens



de propriedade industrial. Cabe aqui um esclarecimento quanto a utilizagdo
do termo “bem” para os direitos exclusivos regidos pela Lei da Propriedade
Industrial. Em contraposigdo aos bens materiais ou corpdreos, as criagdes
humanas, sejam elas de natureza técnica (criagdes industriais) ou ndo
(sinais distintivos), incluindo aquelas cujo cardter cultural prepondera (obras
intelectuais, tuteladas pelo Direito de Autor), configuram os chamados bens
intelectuais ou imateriais. Os direitos de propriedade industrial s&o

definidos pelo art. 5° da Lei de Regéncia como “bens méveis”Z.
Segundo a legislagao vigente, o titular de patente, desenho industrial

ou marca, assim como o0 mero depositanteg, podem celebrar contratos para
sua exploragdo. A diferenca bdsica entre uma situagdo e outra é que a
licenga efetuada pelo titular permite desde logo o recebimento de royaliies,
enquanto o mero depositante somente podera receber remuneragdo apds a
data da concessdo do registro, ainda que retroativamente quando se trata
de licenga de patentes ou de desenho industrial. Além disso, o licenciado de
um mero pedido assume o risco de o direito exclusivo ndo vir a ser
concedido pela falta de cumprimento das exigéncias legais, o que pode
afetar de modo negativo os investimentos que pretende realizar para a
utilizagdo desse bem em suas atividades.

Evidentemente, a primeira providéncia do interessado na obtengdo
de licenca deve ser verificar no INPI a situagdo legal dos bens de
propriedade industrial que pretende licenciar, inclusive porque ela devera ser

averbada naquela autarquiag. A finalidade primordial da averbagdo do

contrato é produzir efeitos perante terceiros, conforme dispdem os arts. 62
e 140 da Lei da Propriedade Industrial, o que ocorre a partir de sua
publicagdo na Revista do INPI. Portanto, ndo se trata de medida necessaria
para que o ajuste seja valido entre as partes ou para que a utilizagdo da
marca e a exploragdo da patente ou desenho industrial pelo licenciado
impegam a eventual perda do direito por falta de uso (instituto conhecido

como caducidadem). Contudo, pode ocorrer de o licenciado necessitar fazer
valer seu direito contra terceiros se se tratar de uma licenga exclusiva, ou
na hipétese mais comum de defesa da marca, da patente ou do desenho
industrial, desde que esteja investido pelo licenciante dos poderes
respectivos, caso em que a averbagdo é necessariail,

As condigbes de exercicio da licenga configuram a parte central de
qualquer contrato nesta area. Com efeito, as particularidades do
licenciamento de um bem de propriedade industrial tornam este negdcio
juridico distinto da locagdo ou comodato, mesmo partindo-se do
pressuposto de que a licenga revela em principio @ mesma natureza juridica



da locagéo ou comodato, conforme seja ela onerosa ou gratuita. Com efeito,
além da necessdria identificagdo do bem objeto do ajuste (o que inclui o
nimero de depdsito ou registro no INPI), impde-se regular de modo claro os
seguintes aspectos:

a) Escopo

Em principio, as licengas podem compreender todo o objeto do
direito de propriedade industrial ou apenas parte dele. Com efeito, pode o
licenciante autorizar a exploragdo de parte do direito, tanto no caso de

patentes e desenhos industriais quanto na hipotese de marcasl—z,

reservando para si ou para outrem o exercicio daqueles ndo licenciados. O
problema que se coloca é como deve o intérprete suprimir a lacuna no
ajuste contratual. A questdo serd mais relevante quando a licenga for
exclusiva. Nas licengas ndo exclusivas, as caracteristicas do ajuste
certamente ajudardo a delimitar o escopo da concessdo. Na licenca
exclusiva, que ndo limite as condigdes de exercicio do direito quanto ao
objeto, dever-se-a presumir que seja total e ndo parcial.

b) Exclusividade

Interessa a ambas as partes definir se o licenciante podera ou ndo
utilizar diretamente ou licenciar outros a utilizarem a marca, a patente ou o
desenho industrial licenciados. Ao contrario do que ocorre com um bem
corporeo, os bens intelectuais podem ser utilizados ou explorados
economicamente por vdrias pessoas simultaneamente de forma que a
exclusividade implica estabelecer restrigdo essencial aos direitos de
propriedade industrial do licenciante. Pelo fato de a exclusividade
representar um gravame ou oneragdo dos direitos de propriedade industrial
do titular ou depositante, deve-se presumir ndo exclusiva aquela licenga a
qual ndo se estabeleceu expressamente a condigdo de exclusividade. Com
efeito, a licenga ndo exclusiva atribui ao licenciado um direito limitado ou
relativo, enquanto a licenga exclusiva confere-lhe um direito absoluto que

pode ser exercido erga omnes, inclusive contra o proprio titularl3,

c) Sublicenciamento

E igualmente importante estipular se o licenciado pode ou n&o
autorizar terceiros a utilizarem a marca, patente ou desenho industrial
durante a vigéncia da licenga. Esta faculdade pode representar uma



vantagem adicional ao licenciado, que assim obtém maior flexibilidade na
organizagdo de suas atividades, porém, a possibilidade de outra pessoa, que
ndo o licenciado, explorar os direitos de propriedade industrial concedidos
pelo titular ou depositante representa um risco ou até mesmo um
inconveniente para o licenciante.

Com efeito, o controle da qualidade e da procedéncia dos produtos
comercializados é fator importante para a concessdo da licenca e a
manutengdo do valor do bem licenciado, especialmente no caso de marca,
ainda que o licenciante ndo exerga um controle efetivo. Por essa razdo,
tem-se entendido que os contratos de licenga sdo celebrados intuitu
personae de forma que, na auséncia de estipulagdo em contrério, deve-se
interpretar o ajuste como ndo permitindo o sublicenciamento.

d) Remuneragdo

A licenga pode ser gratuita ou onerosa. Esta condigdo tera de ser
expressamente prevista no contrato porquanto € de se presumir, na
auséncia de estipulagdo em contrario, que a licenga seja onerosa. A Lei da
Propriedade Industrial nada dispde sobre esta matéria, mas a questdo da
dedutibilidade fiscal e da remissibilidade dos royalties devidos constitui uma
das preocupagOes centrais de toda licenga.

Em geral, o royalty é calculado com base em porcentual sobre o
prego de venda dos produtos licenciados ou sobre o lucro obtido ou em
valor fixo por unidade de produto vendido. Quando os royalties séo fixados
em porcentagem, é necessario definir ainda a base de célculo, sendo a
regra que se considere o montante liquido. Apesar de 0s royalties serem
variaveis, podem-se estipular royaities minimos. Além disso, a licenga de
patentes pode prever, como muitas vezes ocorre, 0O pagamento por
assisténcia técnica, fornecimento de know how e treinamento.

Em qualquer dos casos, as partes devem estar atentas para os
limites estabelecidos na legislagdo fiscal, circunstancia fiscalizada pelo INPI
quando da averbagdo do contrato. Cabe ressaltar, contudo, que inexiste na
legislagdo norma que obrigue a averbagdo da licenga ou limite o valor dos
royalties sob pena de ineficacia da remuneragdo ajustada pelas partes.

Nas contratagdes internacionais, duas questdes adicionais devem
ser consideradas. Em primeiro lugar, a forma de célculo do montante em
ddlares, uma vez que a variagdo cambial da moeda pode prejudicar uma das
partes até que efetuada a remessa da moeda estrangeira ao licenciante. Em
segundo lugar, a responsabilidade pelo 6nus do imposto de renda retido na
fonte, cuja assungdo pelo devedor é admitida pela legislagdo tributaria.



e) Controle de qualidade e fornecimento de instrugbes ou dados técnicos

Anteriormente & vigéncia da atual Lei da Propriedade Industrial, o
licenciante tinha o dever de controlar de modo efetivo as especificagoes,
natureza e qualidade dos produtos e servigos objeto das marcas

licenciadas1?, Esta disposicdo, considerada pela doutrina como sendo de
protegdo ao consumldor (BARBOSA, 2003, p. 1055), converteu-se em mero

direito do licenciante na legislagdo vigente==, el A obrigatoriedade de o
licenciante exercer controle efetivo de qualidade justificaria fosse a licenga
de marcas integrada ao rol dos contratos de tecnologia por se pressupor
que o licenciante haveria de fornecer ao licenciado especificagbes e
instrugOes técnicas relativas aos produtos ou servigos que seriam cobertos
pela marca.

Na medida em que tal controle depende do interesse do licenciante
em assegurar e preservar a reputacdo de seus bens intelectuais, a licenca
se revela mero acordo comercial que ndo implica necessariamente a
existéncia de componente tecnoldgico. O mesmo raciocinio € aplicavel ao
licenciamento de patentes e desenhos industriais. Com efeito, inexiste na
lei a obrigagdo de o titular ou depositante fornecer ao licenciado instrugdes
ou treinamento para a exploragdo dos direitos licenciados (DANNEMANN;
MOREIRA, 2005, p. 148), até porque, pelo principio da suficiéncia descritiva,
no caso do pedido de patente o ‘“relatério deve descrever clara e
suficientemente o objeto, de modo a possibilitar sua realizagdo por técnico

no assunto e indicar, quando for o caso, a melhor forma de execugao“16

f) Defesa dos bens intelectuais

Outra condigdo importante na licenga é a possibilidade de o
licenciado defender a marca, patente ou desenho industrial contra atos de
terceiro. Numa primeira anadlise desta matéria, poder--se-ia considerar que
essa providéncia deve constituir obrigagdo do licenciante, uma vez que lhe
compete garantir o pleno uso do bem licenciado. Contudo, o que ocorre
muitas vezes é que o licenciado, sendo diretamente prejudicado por
qualquer ato infringente praticado por terceiro, é o mais interessado em
fazer cessar rapidamente a pratica do ilicito. Ainda que a lei ndo confira ao
licenciado essa faculdade, dependendo ela de outorga expressa por parte do

titular ou depositante=Z, 17 a vantagem da previsdo legal é eliminar qualquer
questionamento relatlvamente a legitimidade ativa do licenciado, o que
ocorria na vigéncia da legislagdo anterior, que era omissa a respeito
(DANNEMANN; MOREIRA, 2005, p. 148).



A lei nada dispde sobre a questdo da manutengdo dos direitos de
propriedade industrial licenciados. Mas convém que o contrato regule a
obrigagdo de pagamento das retribuigbes anuais (no caso de patentes),
quinquenais (no caso de desenhos industriais) e decenais (no caso de
marcas).

g) Prazo

A determinagdo do prazo de vigéncia da licenga é essencial para
que as partes ndo fiquem sujeitas as vicissitudes dos contratos por prazo
indeterminado. Aspecto caracteristico deste tipo de negdcio juridico é que
sua vigéncia ndo pode exceder aquela atribuida ao direito licenciado. A
questdo é relevante porquanto os direitos de propriedade intelectual sdo por

sua natureza limitados no tempog, de forma que a expiragdo do prazo de
vigéncia do direito implica a extingdo do contrato de licenga.

A mera estipulagdo do prazo contratual ndo é garantia suficiente
para o licenciado. Tal como ocorre nos contratos de locagdo, é fundamental
que a licenga esteja averbada no registro publico (que no caso é o INPI) e
que conste do contrato clausula de sua vigéncia no caso de alienagdo
(VIEGAS, 2007; BARBOSA, 2003).

2.5 Contratos de cessdo

Ao contrario do que ocorre com as licengas, a Lei da Propriedade
Industrial é bastante sucinta ao regular as cessbes de direitos de
propriedade industrial. Tal omissdo é em parte compreensivel porquanto o
licenciamento apresenta maior complexidade, especialmente na parte
regulatdria, devido as diferentes condigbes a que podera estar sujeita
quando concedida voluntariamente.

No titulo relativo as patentes, o legislador limitou-se a dispor que,
apesar do seu conteldo indivisivel, poderdo ser cedidas total ou
parcialmente (art. 58). Além disso, no mesmo dispositivo admitiu a
transferéncia tanto no caso de registro quanto de mero depdsito. De acordo
com o art. 121, as mesmas regras aplicar-se-do ao desenho industrial.

O regramento pertinente as marcas, estatuido nos arts. 134 e 135,
é ainda mais resumido. Permite-se igualmente a transferéncia tanto do
registro quanto do depdsito, com a ressalva evidente de que o cessionario
devera atender aos requisitos legais, uma vez que a concessdo do registro
de marca pressupde, entre outras condigdes, que o requerente exerga



efetiva e licitamente a atividade correspondente, seja diretamente, seja

através de empresas do mesmo grupo econémico sob controle comum2,

Finalmente, o legislador cuidou ainda de estabelecer uma regra
especial, exigindo que a cessdo compreenda todos os registros ou pedidos
de marcas iguais ou semelhantes detidos pelo cedente, relativas a produto
ou servigo idéntico, semelhante ou afim, sob pena de cancelamento dos
remanescentes. Essa exigéncia decorre da possibilidade de conflitos na
utilizagdo dessas marcas quando ndo estdo sob a mesma titularidade, com
efeitos negativos no mercado.

De maneira geral, a lei estabelece que as cessOes deverdo ser
anotadas para produzir efeitos em relagdo a terceiros a partir da data de

sua publicagéo@, 0 que configura norma indispensavel uma vez que se

trata de direitos exclusivos oponiveis erga omnes. Embora o legislador ndo
estabelega requisitos formais para o ato de cessdo inter vivos, pressupde-se
que se fara sempre por escrito a fim de ser objeto de anotagdo.

A cessdo podera ser gratuita ou onerosa, total ou parcial. A
previsdo de pagamentos pela transferéncia do direito de propriedade
industrial implica a andlise da operagdo com base nos critérios aplicaveis
aos contratos de transferéncia de tecnologia, embora o tratamento fiscal da
cessdo (como ato de aquisicdo) seja diferente da licenga (que gera
despesas dedutiveis).

Em se tratando de cessdo parcial dos direitos de propriedade
industrial, o instrumento de cessdo devera especificar claramente o escopo
da cessdo e as condigdes de exercicio dos direitos cedidos. Estas regras
aplicam-se a cessdo de patentes e de desenho industrial, por forga do que
dispde o art. 121 da Lei da Propriedade Industrial. O regramento das
cessdes de marcas ndo contempla a transferéncia parcial, o que ndo
significa serem vedadas, desde que atendido o disposto no art. 134 da Lei
de Regéncia2l,

Concordamos com Denis Borges Barbosa, para quem “a cessdo
limitada no tempo ndo parece ser tdo possivel; salvo nos casos,
tradicionais em direito, de propriedade resolivel, ndo se distinguira a dita
‘cessdo parcial’ da licenga”. A questdo ndo é meramente académica. Com
efeito, na pratica contratual brasileira, o termo “cessdo parcial” tem sido
empregado para caracterizar a concessdo de direitos limitados no escopo e
na duragdo, ainda que a cessdo de direitos exista para refletir o negdcio
juridico através do qual o titular do direito transfere a titularidade deste a
terceiro22.

A possibilidade de a cessdo recair apenas sobre parte da patente



suscita considerages adicionais. A doutrina ressalva ndo ser possivel a
cessdo parcial das reivindicagBes, devido ao principio da indivisibilidade
contido no art. 58 da Lei da Propriedade Industrial (BARBOSA, 2003;
DANNEMANN; MOREIRA, 2005).

2.6 Contratos de fornecimento de tecnologia

A segunda grande categoria dos contratos de tecnologia
compreende, de acordo com a regulamentagdo do INPI, os contratos
denominados fornecimento de tecnologia. Este tipo de negdcio juridico
envolve a transmissdo de conhecimentos e de técnicas ndo amparados por
direitos exclusivos de propriedade industrial para aplicagdo na atividade-fim
do cessionario.

Como ja se referiu anteriormente, para esta modalidade ndo se
admite no Brasil a figura juridica do licenciamento em contraposigdo a
prética internacional das chamadas licengas de know-how. O principal
argumento em apoio ao posicionamento nacional baseia-se no fato de que,
como a Lei da Propriedade Industrial apenas reconhece uma protegdo

indireta mediante a repressdo a atos de concorréncia deslealé, ndo sao
atribuidos aos conhecimentos e informagbes detidos pelo empresério
direitos oponiveis erga omnes, como ocorre com os direitos exclusivos de
Propriedade Industrial.

O entendimento parte do pressuposto de que a figura da licenga
somente é admitida juridicamente para os contratos que envolvem direitos
exclusivos, como marcas, patentes e desenhos industriais. Com efeito, a
Lei da Propriedade Industrial apenas se refere a licenga, voluntdria ou
compulséria, ao regular tais direitos exclusivos. Contudo, a licenga ndo é
instituto privativo da Propriedade Industrial e os contratos de fornecimento
de tecnologia ndo sdo regulados pela Lei da Propriedade Industrial, que a
eles se refere de forma indireta, sem definir a natureza juridica das figuras

contratuais apIicéveisﬁ. Portanto, deve-se reconhecer que sua contratagdo

pode operar-se por quaisquer meios admitidos em Direito.

A doutrina reconhece que se contrata tecnologia quando ela ndo
estd disponivel a quem dela necessita (BARBOSA, 2003, p. 965). Portanto, o
ajuste pelo qual o detentor da tecnologia concorda em fornecé-la a outrem
pode estar sujeito a termos e condigbes que, se ndo violarem normas de
ordem plblica, sdo validos e eficazes entre as partes contratantes. Entre
tais pactos, pode-se admitir a estipulagdo de que a autorizagdo de



utilizagdo e de exploragdo esteja limitada a prazos, & ndo divulgagdo da
tecnologia a terceiros e a sua indisponibilidade. A violagdo de tais pactos
encontra sangdo na propria Lei da Propriedade Industrial, que considera
ilicitas a divulgagdo, a exploragdo e a utilizagdo ndo autorizadas da
tecnologia a que se teve acesso mediante relagdo contratual, mesmo apés
0 término do contratoZ2,

Poder-se-ia argumentar que a legislagdo de regéncia menciona
“contratos de transferéncia de tecnologia”. Contudo, o legislador nacional ja
reconheceu a equivocidade do termo “transferéncia’, ao incluir nesse
conceito tanto a cessdo quanto a licenga de Direitos Autorais, sendo certo
que o proprio INPI admite as varias modalidades de licenga como atos de
transferéncia de tecnologia. Por fim, mas ndo menos importante, as
autorizagBes de uso e de exploragdo de natureza temporaria correspondem
exatamente ao escopo da licenga, em contraposigdo a cessdo que, sendo de
carater definitivo, equivale a uma alienagdo (CORREA, 1997, p. 36).

Conclui-se, portanto, que ndo ha fundamento legal na exigéncia de
que os contratos de fornecimento de conhecimentos e de técnicas ndo
amparados por direitos exclusivos de propriedade industrial impliquem a
cessdo definitiva da tecnologia contratada de uma parte a outra, ainda que
ndo se queira a eles atribuir a designagdo de contratos de licenca de know-
how.

Por fim, ndo faria sentido designar essa modalidade de negdcio
juridico como de cessdo temporaria sob o argumento de que a tecnologia,
uma vez transmitida, incorpora-se ao conhecimento do individuo. Conforme
ja se mencionou, esta terminologia contradiz a distingdo entre contrato de
cessdo e contrato de licenga, porquanto o primeiro pressupde um ato de
alienagdo e o segundo mera autorizagdo de uso e de exploragdo de natureza
tempordria, somente se compreendendo a adogdo dessa expressdo pela
pratica legislativa e até mesmo contratual decorrente de certa ambiguidade
do termo “cessdo”, quando aplicado tanto a direitos de Propriedade
Intelectual quanto a direitos de personalidade.

Tratando do tema no ambito do Direito Autoral, afirma Eduardo
Vieira Manso: “Sem atentar para a ambiguidade da palavra ‘cessdo’, os
legisladores passaram a se valer dela sem nenhum critério cientifico,
empregando-a ora no sentido de mero cumprimento da obrigagdo de
transferir, mesmo temporariamente, direitos autorais, ora no de sua
alienagdo definitiva, total ou parcial” (1989, p. 23).

Com efeito, ainda hoje se utiliza a expressdo “cessdo parcial e
temporaria” para designar o ajuste pelo qual é autorizada a utilizagdo de
direitos autorais ou de imagem para finalidades especificas e por



determinados periodos.

Obviamente, o aspecto mais importante ndo é a designagdo dada ao
contrato, mas sim os termos e condigdes a que estd sujeito o ajuste e que
sdo reconhecidos pela legislagdo e pela regulamentagdo aplicaveis. Por essa
razdo, tais termos e condigdes configuram a parte central de qualquer
contrato de fornecimento de tecnologia. Assim sendo, impde-se regular de
modo claro os seguintes tdpicos:

a) Escopo

E fundamental a definicdo do objeto do contrato de fornecimento de
tecnologia, por ndo estar ele atrelado a patente, cujo contetido estd descrito
nas reivindicagdes, que sdo interpretadas com base no relatdrio descritivo e
nos desenhos, conforme dispde o art. 41 da Lei da Propriedade Industrial.
Por essa razdo, releva especificar claramente ndo sé qual é o tipo de
conhecimento, informagdo ou dado contratado, mas também de que
maneira a tecnologia devera ser comunicada a outra parte.

Cabe aqui reiterar que o contrato de fornecimento de tecnologia
pressupde duas obrigagdes basicas.

Em primeiro lugar, a entrega da documentagdo técnica completa,
representada pelos materiais que incorporam as informagdes e os dados
técnicos, incluindo projetos, formulas, especificagbes, memorial descritivo,
diagramas, fluxogramas, catdlogos, manuais de instrugdo e manutengdo,
procedimentos de controle de qualidade, instrugdes de acondicionamento e
outros relatorios técnicos suficientes para permitir que a outra parte possa
efetivamente utilizar as informagGes e dados técnicos no desenvolvimento,
fabricagdo, venda e manutengdo dos produtos.

Em segundo lugar, a prestagdo de servigos de treinamento e
assisténcia técnica de forma a assegurar que haja a absorgdo da tecnologia
transmitida. Isto significa que o elemento caracterizador do contrato de
fornecimento de tecnologia ndo se resume a entrega de determinada
documentagdo técnica, mas inclui a efetiva transmissdo dos conhecimentos
técnicos e a capacitagdo técnica da outra parte.

Houve tempo em que este conceito ndo parecia claro no INPI no
que se refere a tecnologia da informag&o. Com efeito, o paragrafo Unico do
art. 11 da Lei do Sofiware estabelece que, para o registro dos contratos de
transferéncia de tecnologia de programas de computador, “é obrigatdria a
entrega, por parte do fornecedor ao receptor da tecnologia, da
documentagdo completa, em especial do codigo-fonte comentado, memorial
descritivo, especificagdes funcionais internas, diagramas, fluxogramas e



outros dados técnicos necessarios a absorgdo da tecnologia”z—G.

Por essa razdo, o site da autarquia informava que, entre os servigos
técnicos especializados dispensados de averbagdo, enquadrava-se a “licenga
de uso de sofiware sem o fornecimento de documentagdo completa, em
especial o cddigo-fonte comentado, conforme art. 11 da Lei n. 9.609/98"
Posteriormente, o INPI reconheceu que a entrega do cddigo-fonte ndo é por
si suficiente para caracterizar a existéncia de contrato de transferéncia de
tecnologia. Portanto, ndo mais se exige que haja a averbagdo de quaisquer
contratos em que o cddigo-fonte seja entregue, admitindo-se assim a
pratica contratual em que o uso do codigo-fonte é regulado por um contrato
de licenciamento que, tal como ocorre com a licenga do programa objeto,
estabelece diversas restrigdes quanto ao uso que o licenciado pode fazer do
software (BERNACCHI et al., 1991).

Finalmente, deve-se considerar que, durante a vigéncia do contrato,
poderdo sobrevir aperfeigoamentos e melhorias com relagdo a tecnologia
transmitida, de maneira que se deve ajustar as condigdes em que tais
tecnologias novas serdo comunicadas de uma parte a outra e utilizadas por
ambas. Nesse sentido, vale ressaltar que o processo de capacitagdo
tecnoldgica pressupde que ndo sé o detentor originario como também o
receptor possam vir a desenvolver aperfeigoamentos e melhorias. Por essa
razdo, € comum especificar que ambas as partes se obrigam a comunicar a
outra as derivagdes que venham a desenvolver.

b) Exclusividade

Da mesma forma como ocorre nos contratos de licenciamento,
interessa a ambas as partes definir se a tecnologia transmitida podera ou
ndo ser utilizada diretamente pelo seu detentor origindrio ou por terceiro a
quem venha a transmitir parcial ou totalmente idénticos conhecimentos,
informagdes e dados técnicos contratados. Como a tecnologia ndo protegida
por direitos exclusivos ndo tem sua exploragdo limitada ao principio da
territorialidade inerente a patente, o fornecedor podera autorizar sua
exploragdo por outras pessoas que venham posteriormente até exportar os
produtos ou servigos para 0 mesmo mercado onde atua a outra parte.

c) Remuneragdo

Como ocorre com todo contrato, o ajuste pode ou ndo prever o
pagamento de determinada remuneragdo pela exploragdo da tecnologia e
pela prestacdo dos servigos de treinamento e assisténcia técnica. Com



efeito, a contrapartida pelo fornecimento da tecnologia pode ser
representada por outro tipo de prestagdo, como a outorga de participagao
societdria ou o oferecimento de vantagem ndo pecunidria.

Devido a peculiaridades de nossa legislagdo especial, o uso do
termo royalty tem sido restrito a licengas de marcas, patentes, desenhos
industriais e direitos autorais, adotando-se o termo remuneragdo para o
pagamento por fornecimento de tecnologia assim como pela prestagdo de
servigos técnicos especializados (VIEGAS, 2007, p. 164). Na verdade, porém,
a Lei da Propriedade Industrial ndo estabelece essa distingdo e até mesmo
utiliza o vocébulo remuneragdo para as licengas de patentesz.

A remuneragdo pode ser calculada com base em porcentual sobre o
prego liquido de venda dos produtos ou em valor fixo por unidade de produto
vendido. Ha ainda a pratica de se estipular o pagamento de um valor inicial
e de valores minimos, podendo a remuneragdo ser estipulada em valor
determinado. Como ocorre com as licengas, a questdo da dedutibilidade
fiscal e da remissibilidade dos pagamentos devidos constitui uma das
preocupagdes centrais deste tipo de contrato de tecnologia.

d) Prazo

Por ndo haver um periodo legal de vigéncia de direitos de
propriedade industrial, o prazo de duragdo do contrato fica vinculado,
geralmente, ao periodo durante o qual a remuneragdo devida ao fornecedor
deverd ser paga pela outra parte, embora o INPI considere que o prazo
contratual deva estar relacionado a necessidade de capacitagdo da empresa
receptoraE.

O fato é que, como a remuneragdo usualmente depende da
comercializagdo do produto que incorpora a tecnologia fornecida, o prazo do
contrato é fixado em maximo de cinco anos, podendo ser renovado por igual
periodo “desde que apresentadas as justificativas cabiveis”, conforme

entendimento INPIZ2. Esses s&o os limites adotados pela autarquia para a
averbagdo desses contratos.

e) Indisponibilidade

Embora tratado como um contrato de alienagdo ou cessdo de
tecnologia, admite-se a estipulagdo no contrato de fornecimento de
tecnologia de cldusula em fungdo da qual o receptor se obriga a ndo
transferir tais conhecimentos, informages e dados a terceiros. Contudo,
ndo é admitida pelo INPI a obrigagdo de a empresa devolver a tecnologia ou



cessar seu uso quando do término do prazo originario do contrato.

f) Sigilo

Como coroldrio a regra de indisponibilidade, admite-se que o
contrato estipule a obrigagdo da empresa de manter os conhecimentos,
informagdes e dados técnicos recebidos em sigilo por um periodo
determinado, que pode exceder o prazo contratual. O INPI ndo aceita que
esse prazo seja indeterminado ou longo, limitando-o a mais cinco anos. A
fixagdo do prazo de duragdo do sigilo pode, na prética, ser aconselhavel
para evitar as vicissitudes dos contratos por prazo indeterminado.

A exigéncia de que esse prazo seja curto contrapde-se, contudo, a
regra estatuida no inciso XI do art. 195 da Lei da Propriedade Industrial.
Com efeito, o legislador contemplou que o sigilo dos conhecimentos,
informagdes e dados recebidos perdure apds o término do contrato sem,
contudo, fixar prazo para tanto. Presume-se, portanto, que o sigilo, como
situacdo de fato, deve ser respeitado até que deixe de existir, porque tais
conhecimentos, informagdes ou dados originalmente confidenciais tornaram-
se de conhecimento publico, conforme se deduz da propria redagdo da
norma legal.

2.7 Contratos de prestagdo de servigos técnicos

A terceira grande categoria dos contratos de tecnologia compreende
aqueles que tém por objeto a prestagdo de determinados servigos técnicos
especializados. No passado, reconhecia-se a existéncia do chamado
Contrato de Servigos Técnicos Especializados, que englobava a assisténcia
técnica e outros servigos técnicos30,

Atualmente, o INPI considera expressamente como suscetiveis de
registro, nessa categoria, os Contratos de Prestagdo de Servigos de
Assisténcia Técnica e Cientifica (SAT), ou seja, aqueles que “estipulam as
condigbes de obtengdo de técnicas, métodos de planejamento e
programagdo, bem como pesquisas, estudos e projetos destinados a
execugdo ou prestacdo de servigos especializados”. Mas, segundo o INPI,
sdo também sujeitos a registro na autarquia “os servigos relacionados a
atividade-fim da empresa, assim como os servigos prestados em
equipamentos e/ou maquinas no exterior, quando acompanhados por técnico
brasileiro e/ou gerarem qualquer tipo de documento, como, por exemplo,



relatério”3L.

Em face da amplitude desse texto oficial, hd o entendimento de que
0s servigos técnicos em geral relacionados com a atividade-fim da empresa
sdo sujeitos a registro como contratos de transferéncia de tecnologia, com
todas as restrigdes que essa exigéncia legal representa. Por essa razdo, a
autarquia esclarece que alguns servigos técnicos especializados sdo
dispensados de averbagdo pelo INPI, fornecendo assim uma lista ndo

exaustiva desses servigosg.

Ressalta a doutrina a imprecisdo com que esta matéria é tratada
na legislagdo e na regulamentagéo aplicaveis (VIEGAS, 2007; LEONARDOS,
1997). Com efeito, a assisténcia técnica representa o treinamento, a
orientagdo e o suporte prestados por determinada empresa em beneficio de
outra para a fabricagdo, testes, inicio de operagdes e manutencdo de
produtos que empregam a tecnologia fornecida pelo prestador da
assisténcia técnica ou para a prestagdo de servigos especializados.
Geralmente, a assisténcia técnica integra o contrato de fornecimento de
tecnologia, pois complementa o processo de capacitagdo tecnoldgica. Mas
pode decorrer de outro tipo de ajuste, como a licenga de patentes.

Ocorre que a mera prestagdo de servigos técnicos ndo implica
necessariamente a transmissdo de conhecimentos, informagdes ou dados
técnicos a parte contratante, mas sim a simples execugdo de uma tarefa
em beneficio do tomador de servigos. Portanto, faria mais sentido que
apenas os contratos de assisténcia técnica ficassem sujeitos a registro no
INPI. Nesse sentido, uma hipdtese de grande relevancia pratica relaciona-se
com os chamados contratos de outsourcing, ou seja, a contratagdo de
servigos de terceiros visando reduzir custos internos e aproveitando a
especializagdo de determinadas empresas em dreas especificas. Quando
essa ‘“terceirizagdo” implica a transferéncia de atividades-fins da
contratante e o prestador de servigos esta domiciliado no exterior, o ajuste
fica sujeito ao registro no INPIL.

Os termos e condigles pelos quais esses servigos técnicos podem
ser prestados ndo se revestem da mesma complexidade dos contratos de
transferéncia de tecnologia anteriormente analisados. Com efeito, devem
ser observadas as exigéncias aplicaveis aos contratos de prestagdo de
servigos em geral. Dessa forma, é suficiente ressaltar apenas os seguintes
topicos:

a) Escopo

Como a propria autarquia reconhece que alguns servigos técnicos



especializados ndo caracterizam transferéncia de tecnologia, estando assim
os respectivos contratos dispensados de registro no INPI, as partes devem
tomar cuidado para que a definigdo desses servigos ndo acarrete uma
obrigagdo desnecessdria ou induza a realizagdo de consulta a autarquia.
Alguns bancos comerciais formulam essa exigéncia quando a natureza do
contrato ndo esta claramente excepcionada na lista fornecida pelo INPI.

b) Remuneragdo

Quando se tratar de contrato sujeito a registro, as partes deverdo
especificar a remuneragdo devida em fung&o do nimero de homens/hora ou
de dias trabalhados por tipo de técnico. Além disso, o INPI exige a
indicagdo do valor total da prestagdo do servigo, mesmo que se trate de
estimativa, assim como o prazo previsto para a realizagdo do servigo ou a
comprovagdo de que ja fora realizado.

Interessante observar que, embora a autarquia considere este tipo
de ajuste como sendo de transferéncia de tecnologia e independente do
contrato especifico de fornecimento de tecnologia, ndo se admite que, pela
prestagdo de assisténcia técnica destinada a propiciar a capacitagdo
tecnoldgica da parte contratante, a outra parte receba remuneragdo variavel
em fungdo da exploragdo dessa tecnologia, mas apenas prego certo
correspondente ao volume de horas trabalhadas pelos técnicos contratados.
Faria mais sentido que fossem registrados no INPI apenas aqueles
contratos em que a remuneragdo fosse estabelecida em prego fixo ou da
mesma maneira que os royalties em geral.

2.8 Contratos de Compartilhamento de Pesquisa ou Acordos de Cooperagdo
Tecnoldgica

Por um periodo curto, o INPI reconheceu expressamente que oS
contratos de parceria para a realizagdo de pesquisa e desenvolvimento de
inovagdo tecnoldgica enquadram-se na categoria dos contratos de
transferéncia de tecnologia e sdo suscetiveis de registro naquela autarquia.
Isso se deu mediante a expedigdo do Ato Normativo n. 116, de 27-10-1993,
que vigorou até ser revogado pelo Ato Normativo n. 135, de 15-4-1997.

De acordo com essa regulamentagdo, as partes poderiam estipular
que a sua participagdo nos custos de pesquisa e desenvolvimento seria
realizada por meio de valores fixos ou varidveis, ou dessa forma
combinados, bem como prever o compartilhamento dos resultados obtidos e



a concessdo de direito de utilizagdo dos direitos de propriedade industrial
decorrentes.

A relevancia desses ajustes ficou evidente com a promulgagdo da
Lei n. 10.793, de 2-12-2004, conhecida como a Lei da Inovagdo. Um dos
objetivos principais dessa legislagdo é estimular e apoiar, no ambito da
administragdo plblica, “a constituigdo de aliangas estratégicas e o
desenvolvimento de projetos de cooperagdo envolvendo empresas nacionais,
ICT e organizagdes de direito privado sem fins lucrativos voltadas para
atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geragdo de

produtos e processos inovadores”33,

Para esse fim, as ICTs (Instituigdes Cientificas e Tecnolégicas)ﬁ
poderdo “celebrar acordos de parceria para realizagdo de atividades
conjuntas de pesquisa cientifica e tecnoldgica e desenvolvimento de

tecnologia, produto ou processo, com instituigdes publicas e privadas”3—5.
Nesse caso, o contrato devera regular a titularidade da propriedade
intelectual e a participagdo nos resultados da exploragdo das criagdes

resultantes da parceria, assegurando o direito ao licenciamento3.

E evidente, portanto, que esses Contratos de Compartilhamento de
Pesquisa ou Acordos de Cooperagdo Tecnoldgica enquadram-se no conceito
de contrato de transferéncia de tecnologia, com muito mais propriedade do
que os simples contratos de prestagdo de servigos que o INPI considera
sujeitos a registro.

Em tal hipdtese, deverdo eles receber o mesmo tipo de tratamento
que os chamados cost sharing agreements recebiam durante a vigéncia do
Ato Normativo n. 116, de 27-10-1993.

2.9 Contratos de franquia

Os contratos de franquia compreendem a concessdo do direito de
comercializagdo de produtos ou de prestagdo de servigos, em setor
geografico determinado, mediante a utilizagdo de marca ja consolidada no
mercado e o fornecimento de assisténcia técnica, comercial e,
eventualmente, financeira. O art. 211 da Lei da Propriedade Industrial
expressamente contempla que esses contratos devem ser registrados no
INPI para produzirem efeitos em relagdo a terceiros. Mas, para esse fim, a
autarquia ja havia expedido a Resolugdo n. 35, de 29-6-1992.

Assim como ocorre com os demais contratos de transferéncia de



tecnologia, o INPI é sucinto com relagdo aos requisitos exigidos para seu
registro. Uma vez que envolvem uma licenga de uso de marca, as
condigBes basicas de seu exercicio deverdo ser especificadas, incluindo a
relagdo dos registros ou depdsitos existentes e as clausulas relativas a
exclusividade e subfranqueamento, bem como a descrigdo dos servigos de
assisténcia técnica que deverdo ser prestados.

Com relagdo a estes contratos o INPI se revela mais flexivel na
andlise da remuneragdo devida pelo franqueado, uma vez que tais ajustes
usualmente contemplam o pagamento de taxa de franquia (ou seja, um
valor fixo inicial), royaities (calculados sobre o prego liquido de vendas),
taxa de publicidade e outros valores.

A particularidade mais relevante é que o INPI apenas admite o
registro desses contratos durante o prazo de vigéncia das marcas
envolvidas na franquia, embora admita que elas possam ser detidas por
outra empresa do mesmo grupo econdmico da franqueadora.

2.10 Acordos de confidencialidade

Finalmente, cabe analisar um tipo de contrato bastante comum
tendo por objeto a preservagao da confidencialidade de informagdes, dados
e documentos que uma parte possa transmitir a outra ou ambas
compartilharem entre si. Embora envolvam o acesso limitado a contelido
tecnoldgico para finalidades especificas, geralmente ndo contemplam o
direito da parte receptora de utilizar os direitos de Propriedade Industrial
correlatos. Pelo contrario, o exercicio desse direito costuma ser proibido.

Isto porque tais ajustes tém cardter preparatorio ou acessorio para
0 negocio juridico principal. Assim ocorre quando as partes, desejando
negociar ou concluir determinado negécio juridico, necessitam transmitir
dados e informagdes confidenciais, que sdo necessarios a condugdo dessas
atividades. Por outro lado, pode ocorrer de as partes contemplarem a
entrega desse mesmo tipo de informagdo ou dado como parte de um ajuste
maior, que ndo envolva transferéncia de tecnologia.

Pela sua natureza, os acordos de confidencialidade sdo de contelido
relativamente simples. As principais clausulas que devem ser inseridas
relacionam-se com os seguintes topicos:

a) Escopo

Atengdo especial deve ser dada a descrigdo das informagdes, dados



e documentos que serdo objeto do compromisso de sigilo, inclusive quanto
a necessidade ou ndo de serem identificados como confidenciais. A
exclusdo de determinadas informagGes ou dados da obrigagdo de
confidencialidade é recomendével porquanto, embora o inciso XI do art. 195
da Lei da Propriedade Industrial ressalve o que seja de conhecimento
publico, outras hipdteses costumam ser contempladas.

E usual combinar o dever de sigilo com a obrigagio da parte
receptora de ndo utilizar as informagGes e dados recebidos para outras
finalidades que ndo aquelas que determinaram o seu fornecimento. Ndo se
trata, propriamente, de um pacto de ndo concorréncia, mas de um corolario
ao principio de que o fornecimento de conteldo confidencial estd sujeito a
determinadas condigOes, obrigacdo essa que encontra amparo na norma
legal que regula ndo s6 a divulgagdo, como também a exploragdo e a

utilizagdo ndo autorizadas do segredoz.

b) Prazo

Muitas vezes se constata na pratica contratual certa imprecisdo na
redagdo da clausula relativa ao prazo de vigéncia, porquanto as partes
podem definir um prazo que se refere ao periodo de fornecimento das
informagdes, dados e documentos confidenciais, mas ndo a obrigagdo de
sigilo e a restrigdo quanto ao uso do objeto do contrato, estipulagGes essas
que devem sobreviver aquele periodo.

De acordo com o disposto no inciso XI do art. 195 da Lei da
Propriedade Industrial, a obrigagdo de confidencialidade e a restrigao ao uso
do contelido fornecido ndo estdo sujeitas a prazo determinado, pelo que se
poderia argumentar que o prazo pode ser indeterminado, embora ndo eterno,
ja que o conhecimento publico invalida a confidencialidade (VIEGAS, 2007, p.
63).

Essa indefinigdo do prazo envolve, contudo, um risco grave dado que
os ajustes por prazo indeterminado podem ter sua vigéncia encerrada. Para
que a parte ndo se sujeite a determinagdo judicial do termo final, convém
que o prazo seja fixado, de modo razoavel, no teor do proprio contrato, ja
que as partes podem melhor avaliar o periodo durante o qual importa

manter a confidencialidade38.

2.11 Conclusdo



Como se viu ao longo deste capitulo, a especificidade do regime
juridico dos contratos de tecnologia no Direito brasileiro exige um cuidado
especial com sua elaboragdo. Além de estarem sujeitos a disciplina
estabelecida em legislagdo especial, os contratos de tecnologia apresentam
contornos caracteristicos decorrentes de certas normas de ordem publica
nacional, sendo pois diferentes em varios aspectos daqueles empregados na
pratica internacional.

Além disso, o fato de os contratos de tecnologia serem
instrumentos da politica tecnoldgica aplicada no Brasil determina a evolugdo
permanente de sua configuragdo. Com efeito, desde o Ato Normativo INPL
de 1975 até o momento presente, as regras contratuais sofreram
sucessivas mudangas, refletindo alteragdes equivalentes nas prioridades
governamentais.
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fornecimento de tecnologia. /n: SANTOS, Manoel J. Pereira dos e JABUR,
Wilson Pinheiro (coords.). Propriedade intelectual: contratos de propriedade
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introdugdo a propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
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13 Cabem aqui os comentérios de José de Oliveira Ascensdo (Direito



autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 310) sobre a licenga exclusiva em
Direito Autoral, a qual atribui o carater de oneragdo.

14 Era o que dispunha o art. 90 da Lei n. 5.772, de 21-12-1971.

15 Cf. art. 139 da Lei n. 9.279, de 15-5-1996.

16 Art. 24 da Lei n. 9.279, de 15-5-1996.
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inferiores a dez anos para patentes de invengdo e sete anos para as de
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21 Nesse sentido: LOURENGO, Arthur Felipe Candido. A copropriedade das
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22 O art. 50, § 2°, da Lei n. 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais) estabelece
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23 Segundo os incisos XI e XII do art. 195 da Lei n. 9.279/96, constitui
crime de concorréncia desleal a divulgagdo, exploragdo ou utilizagdo ndo
autorizadas de conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais
utilizados na inddstria, no comércio e na prestagdo de servigos, quando



obtidos fraudulentamente ou em razdo de relagdo contratual mantida com o
detentor da tecnologia.

24 Com efeito, segundo o art. 211 da Lei n. 9.279/96, cabe ao INPI o
“registro dos contratos que impliquem transferéncia de tecnologia...”.

25 Cf. art. 195, XI, da Lei n. 9.279/96.

26 A redagdo deste dispositivo da Lei n. 9.609/98 é semelhante a redagdo
da norma equivalente, inserta no art. 31 da Lei n. 7.646/87.

27 Cf. arts. 64, § 29, e 73, § 69, da Lei n. 9.279/96.
28 Vide exemplo disponivel em:  <http://www.inpi.gov.br/menu-

esquerdo/contrato/tipos-de-contrato/fornecimento-de-tecnologia-ft>. Acesso
em 26 set. 2009.

29 Idem.
30 Cf. Atos Normativos n. 15/75, 55/82 e 60/82.

31  Vide exemplo disponivel em:  <http://www.inpi.gov.br/menu-

esquerdo/contrato/tipos-de-contrato/prestacao-de-servicos-de-assistencia-

tecnica-e-cientifica>. Acesso em 26 set. 2009.

32 Essa lista contempla os seguintes servigos: 1) agenciamento de
compras, incluindo servigos de logistica (suporte ao embarque, tarefas
administrativas relacionadas a liberagdo alfandegaria, etc.); 2) servigos
realizados no exterior sem a presenga de técnicos da empresa brasileira,
que ndo gerem quaisquer documentos e/ou relatorios, como, por exemplo,
beneficiamento de produtos; 3) homologagéo e certificagdo de qualidade de
produtos; 4) consultoria na area financeira; 5) consultoria na area
comercial; 6) consultoria na area juridica; 7) consultoria visando
participagdo em licitagdo; 8) servigos de marketing; 9) consultoria realizada
sem a vinda de técnicos as instalagbes da empresa cessiondria; 10)
servigos de suporte, manutengdo, instalagdo, implementagdo, integragao,
implantagdo, customizagdo, adaptagdo, certificagdo, migragdo, configuragdo,
parametrizagdo, tradugdo ou localizagdo de programa de computador
(software); 11) servigos de treinamento para usuario final ou outro
treinamento de programa de computador (software) que ndo caracterize
transferéncia de tecnologia para a fabricagdo ou desenvolvimento de
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programa de computador (sofiware), conforme art. 11 da Lei n. 9.609/98; 12)
licenga de uso de programa de computador (sofiware); 13) distribuigdo de
programa de computador (software); 14) aquisigdo de copia Unica de
programa de computador (software). Vide sobre o assunto a Resolugdo INPI
n. 267, de 5 de abril de 2011, publicada na RPI n. 2.103, de 26 de abril de
2011.

33 Cf. art. 3° da Lei n. 10.793/2004.

34 A ICT é definida como o 6rgdo ou entidade da administragdo publica que
tenha por missdo institucional, dentre outras, executar atividades de
pesquisa basica ou aplicada de carater cientifico ou tecnoldgico. Vide art.
20, V, da Lei n. 10.793/2004.

35 Cf. art. 9° da Lei n. 10.793/2004.

36 Cf. art. 9°, § 29, da Lei n. 10.793/2004.

37 Com efeito, ao regular a matéria no inciso XI do art. 195 da Lei n.
9.279/96, o legislador se refere a divulgagdo, exploragdo e utilizagdo ndo
autorizadas.

38 O CADE aceita que o prazo de sigilo seja fixado em dez anos. Veja-se,
por exemplo: “CLAUSULA DE CONFIDENCIALIDADE. SEGREDOS DE
INDUSTRIA. RESI'RI(;AO DE USO PELO VENDEDOR EM ATO DE
CONCENTRAGAO PELO PRAZO DE DEZ ANOS. ADMISSIBILIDADE.
Admissivel é a clausula de confidencialidade que impega o vendedor em ato
de concentragdo de se utilizar de conhecimento/informagdes confidenciais
transferidos por meio da operagdo pelo prazo de dez anos” (Ato de
Concentragéo n. 08012.001856/02-45, de 26-2-2003, Requerentes: Coopers do
Brasil Ltda. e Indistria Quimica e Farmacéutica Schering-Plough. /n: DOU
de 2-4-2003, Segdo 1, p. 38).
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3.1 Tema, premissas e plano da exposicdo

A expressdo “contrato de alianga” tem servido para designar
negdcios juridicos e operagbes econdmicas diversos. Neste texto, indica um
regime peculiar de distribuigdo contratual de deveres, Onus e
responsabilidades relativamente a atividades de implantagdo de
empreendimentos de infraestrutura.

O alto grau de generalidade dessa formulagdo ndo é fortuito: o
regime de alianga se situa no amplo espectro entre a sociedade e a
empreitada, sendo o objetivo deste capitulo indicar as coordenadas juridicas
mais relevantes para a demarcagdo de sua posigao relativa.

Apesar de suas notas peculiares, ndo se pode afirmar ser a alianga
regime contratual inédito. Ela decorre, fundamentalmente, de uma
combinagdo de formas juridicas conhecidas, concebida com o objetivo de
enfrentar as reconhecidas deficiéncias da empreitada integral a prego global
e do simples contrato por administragdo, sobretudo em contextos



especificos, como o de empreendimentos de alta complexidade, que se
caracterizam ndo apenas pelo porte econdmico, mas também, em razdo da
multiplicidade de tecnologias e disciplinas técnicas envolvidas e da
preméncia quanto ao tempo, da intensa inter-relagdo entre as prestagdes
das partes e, inclusive, de um nivel de incerteza ndo trivial quanto a
determinag&o do proprio objeto a ser executado.

Tomamos como premissas deste texto, para fins da andlise, que as
partes do negdcio em questdo — fundamentalmente, sociedades empresarias
(usualmente, um empreendedor, ou dono da obra, e participantes ndo
empreendedores, ou contratados, assim referidos para evitar a presungdo
de que se trate de construtoras, o que é possivel, porém ndo necessario) —
dispdem de poder de barganha equivalente, para exercer liberdade de
contratar e para plasmar o contelido do contrato, fazendo-o com finalidade
de lucro e visando & produgdo ou construgdo de bens de capital. A
pretensdo, ao explicitarmos essa premissa, € preexcluir de nossa analise
um conjunto bastante amplo de consideracdes, cuja relevancia ¢é
indiscutivel, mas que se mostra invidvel de ser tratado nos limites deste
capitulo.

Entre as consequéncias do recorte ora adotado, ficam excluidas
consideragdes sobre a hipossuficiéncia de uma das partes, assim como as
disciplinas da lesdo, dos contratos por adesdo, da protegdo ao consumidor e
de abuso de poder de mercado. Por outro lado, tornam-se especialmente
relevantes as especificagdes feitas pelas proprias partes, no instrumento
contratual correspondente, de seus respectivos direitos e deveres, e
permanecem sujeitas a investigagdo as implicagdes resultantes da
circunstancia de o bem objeto do contrato ainda ndo existir, de o prego ser
variavel conforme os custos efetivos apurados ao longo do tempo, de o
nivel de cooperagdo exigido ser acentuado, de a verificagdo de culpa
ordindria ndo ser suficiente, ou mesmo necessaria, para atribuigdo de
responsabilidade por inadimplemento e da existéncia de um lapso temporal
considerdvel “entre o aperfeigoamento do contrato e o adimplemento das

presta(;&es”l, apenas para indicar alguns aspectos mais relevantes que

procuraremos integrar a andlise.

Este capitulo estd assim organizado: no item 3.2, trataremos do
contexto em que se desenvolve o regime contratual da alianga de projetos,
por comparagdo, de um lado, s chamadas aliangas estratégicas e, de outro
lado, as formas mais conhecidas de organizagdo contratual, geralmente sob
a forma de empreitada, entre o dono da obra e o contratado; no item 3.3,
identificamos e analisamos as notas caracteristicas da alianga, cuja
qualificagdo juridica (categorial, ndo tipica) ensaiamos no item 3.4 e cujo
regime de boa-fé abordamos especificamente no item 3.5. O item 3.6



conclui o capitulo. Os trés primeiros itens seguem perspectiva sobretudo
negocial, ao passo que os itens seguintes adotam feigdo
predominantemente doutrinaria.

3.2 Circunstancias empresariais em que se desenvolve o contrato de
alianga

Se, como sugere Roppog, o contrato consiste na veste de uma
operagdo econdmica, devemos buscar na pratica empresarial, inicialmente,
o sentido das operagOes designadas como “alianga” Nessa medida,
podemos distinguir, inicialmente, entre “aliangas estratégicas” e “aliangas
de projeto”. Adiantamos que apenas as segundas sdo objeto deste capitulo.

Aliangas estratégicas sdo aquelas por que, formada ou ndo nova
pessoa juridica, duas sociedades empresdrias se associam de forma
relativamente continua ou prolongada, com vistas a exploragdo de
oportunidades econdmicas, delimitadas por um tipo de produto (ja
desenvolvido ou a desenvolver), cliente ou territério, em determinado
mercado ou submercado (por exemplo, de telecomunicagdes, tecnologia da
informagdo, 6leo e gas etc.). No sentido ora indicado, contratos de alianga
correspondem, por vezes, a forma de cooperagdo empresarial muito
semelhante ao que, em terminologia ndo juridica, chama-se de joint

venmné, porém abrangem, também, conforme a circunstancia, contratos
como os de representagdo comercial (neste caso, uma forma de
representagdo feita por empresas independentes e fora do ambito de

aplicagdo da Lei dos Representantes Comerciais) e de distribuigéo‘-‘.

Este tipo de acordo, de maneira geral, tem a caracteristica de
contrato-quadro (ou guarda-chuva), que servird para regular possiveis
negécios especificos realizados pelas partes no mercado ou submercado
escolhido. Podem servir, inclusive, para a estratégia de entrada em novos
mercados, seja este caracterizado por um segmento de atividade
econdmica, seja por uma determinada regido. E natural que uma empresa
interessada em entrar nesses mercados busque “parcerias” (no jargdo
mercadoldgico, ndo relacionadas, portanto, as parcerias maritima e agricola,
que, no direito brasileiro, recebem expressamente esse nome no tipo) com
empresas neles ja presentes, formando, assim, as chamadas aliangas
estratégicas.

Considerando tratar-se a alianga estratégica, em geral, de contrato-
quadro, é possivel, ainda, que, quando celebram um contrato com terceiros,



as empresas vinculadas pela alianga estratégica venham a constituir um
consorcio (nos termos dos arts. 278 e 279 da Lei n. 6.404/76) para a
execugdo de empreendimento determinado de interesse de terceiro. Vé-se,
portanto, que o acordo geral ndo se confunde com o acordo especifico para
determinado negdcio que se formaliza mediante constituigdo de um
consorcio. A “alianga” estipulada entre as partes ndo se restringe ao
empreendimento determinado, mas serve para regular os negdcios
celebrados conjuntamente em determinado mercado, sendo os diferentes
consorcios negdcios derivados daquele.

O acordo de alianga estratégica, no entanto, ndo traz, propriamente,
novidade, uma vez que se instrumentaliza, em geral, por intermédio de

figuras juridica ou socialmente tl’picas§ para a associagdo empresarial
(sociedade, consorcio, contratos-quadro para exploragdo de mercados etc.).

A alianga de projeto, por sua vez, distingue-se da alianga
estratégica, fundamentalmente, porque se refere ndo a uma atividade ou
série de oportunidades econdmicas, mas a um empreendimento

determinado (caracterizavel, geralmente, como obra de infraestrutura)g,
cujos recursos financeiros sdo equacionados sob responsabilidade precipua
de um empreendedor, que determina, em (ltima andlise, as especificagbes
operacionais e de desempenho (output, performance) requeridas e retém,
com exclusividade, a titularidade do bem, uma vez concluido. Nesse sentido,
aproxima-se de maneira evidente da empreitada (e dai, portanto, a eventual
pertinéncia de tratarmos o empreendedor, em uma alianga de projeto, como
dono da obra).

Afasta-se a alianga de projeto da empreitada, no entanto,
especialmente por (i) pressupor participagdo ativa do dono da obra e
intensa inter-relagdo e cooperagdo entre as partes para a execugao do
empreendimento, submetendo alternativas cruciais de forma de implantagdo
a decisGes conjuntas e consensuais; (ii) prever compartilhamento (ainda
que parcial) de ganhos e perdas decorrentes do alcance ou ndo de metas de
custo, prazo e qualidade (inclusive, em certos casos, em razdo de eventos
alheios ao controle de ambas as partes); (iii) definir regime de
responsabilidade que absorve, como parte do risco compartilhado pelas
partes da alianga, os efeitos resultantes de agGes ou omissdes
ordinariamente culposas da parte ndo empreendedora (defeitos ndo
qualificados por dolo, por exemplo).

As notas caracteristicas da alianga de projeto serdo analisadas de
maneira mais detida no toépico seguinte. Porém, para entender sua
relevancia, parece-nos cabivel descrever os contextos em que se apresenta
como uma alternativa plausivel (embora, evidentemente, ndo necessaria) as



formas convencionais de execugdo de empreendimentos.

Tome-se o exemplo de uma empresa, como a Petrdleo Brasileiro
S/A — Petrobras, que decide construir uma nova refinaria ou uma plataforma
maritima. A maneira usual de contratacdo é a abertura de um processo
licitatério para a escolha de uma empresa, ou consorcio de empresas, para
a execugdo do empreendimento mediante a celebragdo de um contrato de
empreitada (seja em regime mrn key, previsto no prdprio Decreto n.
2.745/98, que estabelece o regulamento simplificado de licitagbes da
Petrobras, ou ndo). Neste caso, usualmente, o regime de formagdo do prego
também segue o modelo classico de prego global, dentro do qual sdo
apropriados pelo empreiteiro os custos diretos e indiretos previstos para
consecugdo do objeto, provisdes para contingéncias estimadas, overhead e
lucro.

E de se esperar, portanto, que, a depender dos riscos envolvidos, as
contingéncias e a margem de lucro deverdo conter as protegGes contra as
incertezas que as oscilagdes do mercado trazem para qualquer atividade
econdmica. Embora o empreiteiro assuma os riscos de variagdes razoaveis
de pregos no mercado, o dono da obra paga um acréscimo correspondente
no prego para que se mantenha “seguro” de que a obra sera realizada pelo
prego originalmente contratado. Como regra, tal condigdo somente sera
posta em discussdo se houver variagdo excepcional do mercado resultante
de fatos imprevisiveis e que comprovadamente resultem, para evitarmos
uma discussdo maior aqui, no que se poderia chamar de desequilibrio

econdmico-financeiro do contratoZ,

Nesse modelo usual de contratagdo, o nivel assimétrico de
informagdo das partes quanto as condigdes efetivas sobre as quais sera
executada a obra poderd determinar comportamentos oportunisticos, pelos
quais uma das partes deixe de comunicar a outra parte determinada
condigdo que, se revelada previamente a avenga, poderia determinar um
acréscimo ou redugdo do prego.

Tomemos o exemplo hipotético de uma empresa contratada para a
realizagdo de um tinel sob o rio Pinheiros, na cidade de Sdo Paulo. Ha,
certamente, incertezas que levardo o empreiteiro a proteger-se, incluindo
em seu prego uma parcela de contingéncia para as possiveis variagdes nos
custos de execugdo das obras. Ciente de que este é o comportamento
esperado do empreiteiro, o dono da obra deixa de informar a existéncia de
determinadas condigdes do solo que poderiam determinar a construgdo de
um tunel mais profundo ou mais extenso e, logo, mais caro. Neste caso, o
dono da obra poderd acreditar que a omissdo da informagdo determinara a
formagdo de um prego menor e poderd, no futuro, alegar que ao



empreiteiro, que detém a tecnologia construtiva, caberia a previsdo das
possiveis variagdes no método construtivo. Entenderia, portanto, que, fixado
o prego global, o contrato teria alocado ao empreiteiro o risco de variagdes
de custos de execugdo.

E evidente que as solugdes possiveis em caso de conflito poderdo
envolver outros aspectos além daqueles descritos acima, por exemplo, a
aplicagdo do conceito de boa-fé objetiva, representada no dever de informar,
ou, ainda, a verificagdo de que as condigbes do subsolo poderiam ser
facilmente previstas por uma empresa experiente e, consequentemente, ndo
poderiam ser arguidas em defesa do empreiteiro. No entanto, o exemplo
tomado serve, neste texto, para exemplificar um tipo de comportamento
entre partes em negociagdo que poderia ser tomado como “adversarial’, ou
seja, em que ambas as partes buscam neste negécio especifico obter a
maior vantagem possivel em detrimento da outra parte.

Como se sabe, 0 modelo classico da compra e venda ndo tem outro
pressuposto sendo esse, sendo por isso referido como exemplo tipico de
contrato de intercdmbio de prestagdes (“sua vantagem é minha
desvantagem, minha vantagem € sua desvantagem”) por oposigdo,
exatamente, a um contrato de comunhdo de escopo (“sua vantagem é

minha vantagem, sua desvantagem é minha desvantagem”)g, que tem por
modelo a sociedade. Nesta hd, em principio, incentivos bastante fortes de
divulgagdo de informagdes, pois, ao realizar negdcios em conjunto, o
aumento de custos para a execugdo de um determinado projeto poderd
impor prejuizos a ambas as partes. O comportamento de colaboragdo, na
sociedade, note-se, é interpretado pelas sécias como vantajoso ndo apenas
a sociedade, mas também, indiretamente, para si mesmas.

No caso do tlnel sob o rio Pinheiros, como as perdas deverdo
ocorrer para uma ou outra parte, estas tentardo transferir os riscos para a
outra parte. Sobretudo se se tratar de um Unico negécio realizado entre o
dono da obra e o empreiteiro (one-shot trans-action), nenhuma das partes
terd o incentivo de sacrificar qualquer beneficio presente em fungdo de uma
potencial vantagem futura. Cada uma das partes tentard maximizar as
vantagens possiveis na operagdo econdmica a ser realizada.

De fato, no caso da empreitada, ocorrendo variagdes, o dono da
obra, simplesmente, tentard impor a perda para o empreiteiro, sob a
premissa de que o prego é global e que, portanto, todas as contingéncias
deveriam ter sido consideradas por um construtor experiente. Da mesma
forma, o empreiteiro procurara caracterizar o risco como estranho a alea
normal do contrato, que representa seguranga apenas relativa,
diferentemente de um seguro.



Imaginemos, no entanto, uma segunda hipdtese. Uma grande
empresa transnacional pretende construir uma nova unidade industrial para
a produgdo de ago. Escolhe uma regido estrategicamente localizada préxima
aos principais mercados e no litoral, de tal forma que possa escoar
facilmente sua produgdo. A baia de Sepetiba, por exemplo, ainda dentro do
Municipio do Rio de Janeiro. Um empreendimento envolvendo a construgdo
de um porto, de uma usina geradora de energia a base de combustivel
fossil (termelétrica) para o fornecimento de energia para industria
siderdrgica, além de diversas unidades que compdem o processo de
produgéo do ago. A empresa poderia, assim, langar convites a oferta para
empresas que se dispusessem a construir uma ou varias dessas unidades.

Um empreendimento de tal complexidade apresenta inumeras
incertezas, algumas delas de ordem tecnoldgica proprias para uma indlstria
de produgdo de ago. Porém, apenas para efeito de andlise deste capitulo,
vamos identificar algumas:

a) o solo no entorno da baia é sabidamente fragil, com algumas

areas de mangue;

b) a construgdo do porto demanda dragagem da baia e tera forte
impacto ambiental;

c) no momento em que se pretende implantar industria, existem
apenas estudos preliminares de viabilidade técnica e
econdmico-financeira, porém ainda ndo se concluiu o projeto
bésico para a construgdo.

Os trés dados acima ja nos permitem concluir que:

a) o volume de terraplenagem e o reforgo das fundagdes deverdo
constituir importantes elementos de custos e tornam bastante
incerta a formagdo do prego na fase inicial do projeto;

b) além da possibilidade de ndo obtengdo da licenga ambiental, é de
se esperar que o Orgdo governamental responsavel pela analise
do impacto ambiental determine a realizagdo de medidas
compensatérias e de adogdo de métodos construtivos que
poderdo ter forte impacto sobre os custos de construgdo. Além
disso, a licenca prévia ambiental autoriza apenas a realizagdo
de sondagens do subsolo e a licenga de instalagdo somente
serd expedida depois de concluidas essa sondagem e
mobilizagdo de todas as empresas envolvidas;

c) a inexisténcia de um projeto basico ndo permite uma completa
avaliagdo dos custos de construgdo, dimensionamento de
equipamentos e seus custos de montagem. Em um
empreendimento de tal complexidade, mesmo o projeto basico



poderd ser insuficiente para a avaliagdo dos custos envolvidos
que somente poderdo ser dimensionados adequadamente no
projeto executivo ou detalhado.

Como apontado acima, um dado relevante em toda negociagdo é a
assimetria de informagdes. Na hipétese de que estamos tratando, podemos
identificar, ainda que de maneira simplificada, que cada um dos possiveis
agentes detém determinado grau, maior ou menor, de conhecimento de um
ou alguns aspectos envolvidos no empreendimento. Alguns aspectos, ainda,
poderdo ser desconhecidos para todos os agentes, por exemplo:

a) Unidade termelétrica: a geragdo de energia mediante combustdo
de Oleo diesel ou dleo pesado é tecnologia relativamente
desenvolvida e que ndo apresenta grandes riscos tecnologicos
para a implantagdo de uma nova unidade geradora. Porém,
imagina-se que o dono da obra ndo detenha essa tecnologia,
pois, afinal, sua atividade principal é a fabricagdo de ago e ndo
a geragdo de energia. Neste sentido, é de se esperar que os
riscos de implantagdo sejam assumidos pelo fornecedor da
unidade geradora. Este, por outro lado, ndo tem conhecimento
suficiente das condigdes do solo para determinar o nivel de
seguranga de suas fundagdes.

b) Construgdo do porto: considerado o impacto ambiental, embora o
empreiteiro possa deter o conhecimento dos métodos
construtivos para a implantagdo do porto, € impossivel avaliar
os custos finais do empreendimento até que seja emitida a
licenga ambiental de instalagdo. Além disso, o volume e as
condicionantes de dragagem da baia poderdo ser afetados
consideravelmente pelo seu impacto ambiental.

c) Implantagdo das unidades de produgdo do ago: o dono da obra
certamente detém a tecnologia de produgdo do ago e conhece
razoavelmente os custos para a construgdo de uma nova
unidade, tendo melhor condicdo de avaliagdo dos riscos
tecnoldgicos envolvidos.

d) Nenhuma das empresas, no inicio do empreendimento, tem
conhecimento adequado das condigdes do solo e do seu impacto
nos métodos construtivos e resisténcia das fundagdes.

Intuitivamente, j& podemos deduzir que um modelo classico de
contratagdo de uma empreitada com prego global trard inimeras
dificuldades para a negociagdo desse contrato. Diante de tantos riscos, o
empreiteiro tenderd certamente a estimar significativas contingéncias e
provisGes e margens de retorno para fazer frente as incertezas.



A alternativa poderia ser dada pela celebragdo de um contrato de
empreitada por administragdo, ou seja, além do prego dos servigos de
construgdo e montagem, o empreiteiro fornece os materiais e
equipamentos pelo seu prego de aquisicdo no mercado e recebe um
percentual ou valor predefinido sobre os mesmos. Este € um modelo que
retira do empreiteiro os riscos de variagdo dos custos (cost overrun) e
permite ao dono da obra se beneficiar da ndo concretizagdo de
contingéncias (uma vez que ndo pagard as provisdes a elas referentes,
como faria em um tipico prego global), porém retira do dono da obra o
maior controle sobre o investimento total para a implantagdo do
empreendimento.

Além disso, ndo obstante o comportamento de boa-fé das partes,
ndo hd qualquer incentivo para que esse investimento total seja reduzido,
pois, pelo menos no caso da remuneragao estabelecida percentualmente, o
empreiteiro tera maior retorno na mesma proporgdo em que maior for o
investimento. Alids, como, em geral, o empreiteiro é responsavel pela
qualidade do resultado, tendera a adquirir os insumos de maior qualidade (e,
portanto, custo), ndo necessariamente os de melhor relagdo custo-beneficio,
para mitigar os riscos de inadimplemento e vicios do objeto que deve
entregarg.

E nesse quadro — que configura praticamente um dilema, que torna
muito  dificil a negociagdo de contratos para implantagdo de
empreendimentos sob alto grau de incerteza — que alguns empreendimentos
tém sido contratados sob o regime de “contrato de alianga”, pelo qual as
partes tomam os riscos do empreendimento como (parcialmente) comuns e
em que as solugdes terdo que ser encontradas em conjunto para minimizar
as perdas atuais e reduzir os riscos de perdas futuras, considerando-se um
fato que no momento da contratagdo ndo era possivel de ser previsto.

3.3 Notas caracteristicas da alianga

a) Contexto negocial

O Decreto n. 2.745/98, que regulam os procedimentos de licitagdo e
de contratagdo a que estad sujeita a Petrdleo Brasileiro S/A — Petrobras,
estabelece como inexigivel a licitagdo para a celebragdo de “contratos de
alianga” (item 2.3, alinea ), definindo-os como



aqueles que objetivem a soma de esforgos entre empresas, para
gerenciamento conjunto de empreendimentos, compreendendo o
planejamento, a administragdo, os servigos de procura, construgdo
civil, montagem, pré-operagdo, comissionamento e partida de
unidades, mediante o estabelecimento de pregos “meta” e “teto”,
para efeito de bdnus e penalidades, em fungdo desses pregos, dos

prazos e do desempenho verificadolL.

Salvo melhor juizo, esta é a Unica referéncia legislativa ao contrato
de alianga no ordenamento juridico brasileiro, o que evidencia sua
plasticidade e flexibilidade para atendimento dos interesses das partes
contratantes, uma vez que define suas caracteristicas essenciais, como a
cooperagdo (gerenciamento, planejamento e administragdo conjunta entre
dono da obra e o “empreiteiro”), fixagdo de prego meta e teto, bem como
identificagdo de bonus e penalidades em fungdo desses pregos, prazos e
desempenho da obra.

Como ja mencionado, os contratos de alianga, de maneira geral,
situam-se em contexto de alto nivel de incerteza. O principal elemento de
incerteza situa-se exatamente em seus elementos essenciais, ou seja,
objeto e pregco. Como referido acima, embora pudéssemos descrever
razoavelmente bem o objeto como a construgdo de um porto, uma
termelétrica e as unidades produtoras de ago, 0 escopo de atividades e
fornecimentos contidos nesse objeto é consideravelmente indefinido, dadas
as incertezas mencionadas. Pelas mesmas razdes, o empreiteiro ndo tem a
seu dispor informagdes suficientes que possam dar a ele uma estimativa
adequada de custos e, por consequéncia, a formagdo do prego seria mera
especulagdo.

Essas incertezas ja determinam uma caracteristica importante do
contrato de alianga: ele se desenha em fases. Alguns exemplos de
contratos de alianga se desdobram em até trés instrumentos contratuais
firmados em diversos momentos do empreendimento. Em um primeiro
momento, as partes firmam um interim agreement, em que contemplam a
execugdo de servigos preliminares de engenharia e orgamentagdo, bem
como procedimentos para a negociagdo de um contrato definitivo. De
maneira geral, este acordo é estipulado antes que esteja concluido o projeto
bésico do empreendimento. A finalidade dessa fase preliminar € identificar
muitos dos riscos envolvidos e dos métodos construtivos e tecnoldgicos a
serem empregados. Finalmente, concluido o projeto basico e elaborada



parcela relevante do projeto executivo, as partes ja podem estabelecer um
contrato definitivo que, no entanto, ndo se identifica a um contrato tipico de
empreitada por prego global em razdo das demais caracteristicas indicadas
abaixo.

Consideradas as incertezas e o nivel de informagdo assimétrica de
cada parte, o contrato de alianga busca um comportamento colaborativo
pelo seu modus operandi. Nesta modalidade contratual, o dono da obra
participa de sua execugdo e ndo como um fiscalizador da obra, mas como
efetivo participante de sua execugdo. Sdo criadas equipes conjuntas,
constituidas de representantes do contratado e do dono da obra para a
identificagdo de riscos e elaboragdo do projeto. Neste sentido, como muitos
aspectos  tecnolégicos tém reflexo na efetiva construgdo do
empreendimento, a divulgagdo de informagGes entre as partes ocorre de
maneira intensa, de tal forma que a assimetria de informagdo se dilua na
atuagdo conjunta das partes.

Consistentemente com as caracteristicas acima, a formagdo do
prego também adquire um cardter colaborativo em que a informagdo é
elemento fundamental. Elemento que demanda uma aplicagdo bastante
estrita do principio da boa-fé objetiva ndo apenas na fase de formag&o, mas
também da execugdo do contrato. Embora sujeito a variagbes em cada
operagdo econdmica, € caracteristica dos contratos de alianga o
compartilhamento do risco de variagdo dos custos. Em um contrato por
administragdo, o empreiteiro recebe uma remuneragdo variavel resultante
da aplicagdo de um percentual sobre os custos incorridos. No contrato por
alianga, também é definido um percentual sobre os custos, porém estes
sdo predefinidos de comum acordo entre as partes e sua variagao para
maior ou menor determinard o pagamento ao empreiteiro de um bonus ou
redugdo de sua remuneragdo, conforme o caso. Neste sentido, de maneira
geral, concluido o projeto executivo, as partes estipulam uma meta de
custos totais, por vezes designado um prego meta (impropriamente
designado prego, pois o prego final sera aquele resultante dos custos totais,
acrescidos da remuneragdo do contratado). Sobre este valor é determinado,
de maneira geral, um percentual ou valor fixo de remuneragdo do
contratado.

Na hipétese de que os custos sejam inferiores aqueles estipulados
pelas partes, o empreiteiro, além da remuneragdo fixa sobre o valor meta,
terd um percentual que costuma variar até 50% sobre o valor da redugdo
dos custos. Ha, portanto, um compartilhamento dos ganhos. Por outro lado,
havendo aumento de custos, o empreiteiro assumira também as perdas até
um limite que, de maneira geral, coincide com o valor total de sua
remuneragdo originalmente estipulada, ou seja, como contrapartida do



compartilhamento dos ganhos, ha uma solidarizagdo das perdas.

Dessa maneira, mantido o valor meta, o empreiteiro receberd a
remuneragdo originalmente fixada, porém, havendo um aumento dos custos,
podera ver comprometido o seu retorno até o limite da sua remuneragdo.

Poder-se-ia imaginar que esta estrutura somente serve ao
contratado, pois este jamais teria prejuizo no projeto. Por outro lado,
assegurada a total transparéncia dos custos (definida a transparéncia, do
ponto de vista econdmico e gerencial, como informagdo em tempo real), o
dono da obra terd a certeza de que o prego final serd aquele que
efetivamente reflete as condigdes do mercado, sem que tenha havido
deslocamento patrimonial com a inclusdo de contingéncias para eventos que
ndo ocorreram no decurso da implantagdo do empreendimento.

Neste caso especifico, por exemplo, considerando-se que o ago é
um dos principais insumos para a fabricagdo dos equipamentos, seria
razoavel presumir que o aumento do prego dos equipamentos corresponda a
um aumento do prego do ago que serd o insumo a ser produzido pelo dono
da obra. Logo, a andlise financeira do empreendimento poderd ndo sofrer
qualquer desequilibrio, uma vez que o aumento do prego dos equipamentos
também podera corresponder ao aumento do preco do ago e,
consequentemente, a expectativa de ganho futuro representada pelo fluxo
de caixa descontado do empreendimento podera ainda ser positiva,
considerado o investimento a ser realizado.

Em outras palavras, para o dono da obra, ainda que os custos
tenham aumentado, seu empreendimento poderd se manter atrativo e o
empreiteiro tera compartilhado do aumento dos custos até o limite de sua
remuneragdo. De certa forma, é como se o dono da obra tivesse sempre a
seguranga de que, fivesse realizado a obra por si mesmo, os custos ndo seriam
diferentes e nenhum terceiro (o contratado) teria se apropriado de um resultado
decorrente de uma contingéncia ndo verificada no mercado.

Esta Idgica, ou engenharia contratual, determina, do ponto de vista
operacional, a total abertura dos custos das partes envolvidas. Como a
literatura tem designado, o empreendimento é realizado sob um regime de
open book, ou seja, todos os custos devem ser auditados e devidamente
comprovados, sem que existam contingéncias ocultas na fixagdo do prego.

b) Notas juridicas caracteristicas

A alianga se singulariza pela combinagdo de trés conjuntos de
atributos, ao mesmo tempo necessarios e suficientes para definigdo de seu
regime juridico fundamental. Tais atributos ndo apenas se complementam,



mas, também, explicam-se mutuamente, no sentido de que o alcance e a
razdo de ser de cada um sé podem ser adequadamente compreendidos a
luz dos demais.

Nosso principal objetivo, ao descrever a face juridica do regime de
alianga, é dar concretude aos principios abstratos (“regime de cooperagdo’,
“transparéncia” etc.) ou atitudes comportamentais (“espirito colaborativo”,
“postura ndo adversarial” etc.) com que ela usualmente é descrita nos
estudos sobre “parcerias” entre empresas.

b.1) Mecanismos de administragdo da condugéo do empreendimento
(governance)

Em sua forma “pura’ a administragdo da condugdo de
empreendimentos sob regime de alianga segue a diretriz best for project,
pela qual a definigdo da pessoa (as proprias partes ou terceiros) a quem
caberd a execugdo de determinada atividade ou fornecimento de
determinado insumo necessario a implantagdo do empreendimento é
definida ao longo do mesmo empreendimento e resulta, unicamente, das
caracteristicas peculiares deste, sobretudo os requisitos de qualidade,
tecnologia, seguranga, impacto social e ambiental, custo, prazo e risco que
forem estabelecidos em suas fases preliminares (conforme os diferentes
graus de desenvolvimento da engenharia).

Nesse caso, a alianga se materializa, fundamentalmente, como uma
equipe conjunta de gerenciamento, de compras (“suprimento”, no jargao da
indlstria) e de parcelas da engenharia do empreendimento. Afora isso, as
partes predefinem apenas qual sua participagdo no resultado liquido final, de
maneira muito similar, quanto a este aspecto, a um consorcio de empresas
que funcione na modalidade “horizontal” ou “aberta”l2. Como se sabe,
neste, em principio, todos os insumos ou atividades necessarios sdo
contratados com terceiros por intermédio de um procedimento seletivo cujo
critério principal seria o “menor prego” ou, para usar terminologia
consagrada, uma combinagdo entre “preco e técnica’, desde que,
evidentemente, atendidos de maneira equivalente os demais requisitos

predefinidos (qualidade, seguranca etc.)g.

Ainda na hipdtese acima, segundo o regime usual, as partes caberia,
apenas e eventualmente, o direito de preferéncia para assumir a tarefa que
seria atribuida ao terceiro, em igualdade de condigbes com este.
Obviamente, neste Ultimo caso, a relagdo entre as partes, quanto ao escopo
especificamente em questdo, seguiria um regime proprio (idéntico ao que
se teria com o terceiro fornecedor ou prestador de servigo), ndo subsumivel



e paralelo ao da alianga.

Em sua forma “impura“, predetermina-se nos documentos da
alianga, desde o inicio, que certas prestagOes necessarias a implantagdo do
empreendimento caberdo a uma das partes ou terceiros. De fato, ndo é
incomum, por exemplo, que o empreendedor defina, anteriormente a
negociagdo do contrato de implantagdo de empreendimento, que empregara
determinada tecnologia e, mesmo, seu fornecedor especifico (entre outros
motivos, porque pode ser a tecnologia que ja aplica em outros
empreendimentos ou em outras partes do mesmo empreendimento, dai
resultando possiveis ganhos relevantes, ndo mensurdveis unicamente na
comparagdo individual do prego de diferentes licengas).

Entre as consequéncias diretas dessa “excegdo” incluem-se a
delimitagdo prévia do conjunto possivel de fornecedores para elementos
criticos do empreendimento e a qualificagdo do regime de alocagdo de
responsabilidades entre as partes, refletido na equagdo de remuneragdo da
alianga (especificamente, nas hipdteses de alteragdo dos orgamentos e
prazos-referéncia), abordada abaixo. Sob a forma tradicional da empreitada,
esta interferéncia do dono da obra poderia determinar a irresponsabilidade
do empreiteiro, mas, sob a forma de alianga, a delimitagdo da vendor list
equivale a um compartilhamento do risco.

No Brasil, pelo menos em nosso conhecimento, essa forma impura
também costuma se refletir nos servigos de construgdo, que sdo atribuidos
desde o inicio ao contratado. Parte da explicagdo pode ser extraida do
protagonismo das grandes construtoras nos empreendimentos de
infraestrutura mais relevantes e complexos aqui executados nesse regime.
A diferenca é que tais servigos sdo, usualmente, remunerados a custo
(equivalente ao custo salarial acrescido de encargos e beneficios regulares
aplicados pelo contratado), ndo a prego, como seria um fornecedor no
regime puro, mas integram a equagdo de remuneragdo da alianga.

Qualquer que seja a forma, pura ou impura, deve-se determinar,
também, como sdo tomadas, entre as partes, as decisdes de gestdo do
empreendimento e de contratagdo de terceiros. Tendo em vista o
reconhecimento de que a alianga propicia um alinhamento relevante, ainda
que ndo completo, dos interesses das partes, a regra € a de que as
decisGes devam ser tomadas por consenso entre elasld,

Ndo obstante a previsdo de decisdes conjuntas sobre temas
relevantes da condugdo do empreendimento, ndo deixa de ser indispensavel,
sob o ponto de vista juridico, a previsdo de mecanismos de resolugdo de
eventuais impasses. A nosso ver, 0 conceito a ser utilizado para nortear a
definigdo de tais mecanismos parece ser o de conflito de interesses, ja



conhecido no direito societériog, auxiliado pela pluralidade de arranjos
praticos empregados em sociedades cujas participagdes sdo divididas
igualmente entre os sécios.

Entre outros mecanismos, encontram-se: a outorga de voto de
qualidade em forma rotativa entre as partes, a caracterizagdo do voto de
qualidade como provisdrio (sujeito a um mecanismo independente de
decisdo, como a arbitragem), a delimitagdo das situagGes em que o voto de
qualidade pode ser exercido (por exemplo, situagdes em que seja
caracterizada alguma urgéncia ou matérias especificas) e a atribuigdo a
parte que detiver o voto de qualidade de responsabilidade individual pelas
consequéncias adversas da decisdo tomada (desde que a outra parte
registre sua discordancia e a decisdo alternativa que tomaria, para evitar o
oportunismo desta) e, no limite, o impedimento ao voto quando
caracterizado o desalinhamento dos interesses de uma das partes aos
interesses do empreendimento, em suas diversas fases, e assim por diante.

O dono da obra, por exemplo, pode ter o interesse de aumentar os
custos da implantagdo (CAPEX) para diminuir custos de operagdo
posteriores (OPEX), penalizando, assim, o contratado, que tem sua
remuneragdo vinculada parcialmente aos custos totais do empreendimento.
Assim, essa circunstancia poderia levar ao reconhecimento de que os
interesses do dono da obra ndo estdo alinhados aos interesses do
empreendimento objeto do contrato de alianga. Por outro lado, a atribuigdo
de voto de qualidade ao contratado, sem a respectiva especificagdo de
parametros de qualidade do trabalho, pode levar a consequéncias
indesejéveis, sobretudo porque o dono da obra sera o titular do bem
resultante.

A solugdo para esse tipo de situagdo esta longe de ser dbvia e
simples. Entretanto, parece possivel demarcar suas fronteiras: respeitados,
de um lado, os requisitos de seguranca (pelos quais, alids, o contratado que
elabora engenharia ou executa construgdo tem irrecusavel responsabilidade
profissional, podendo e devendo se recusar a conduzir obras que

representem riscos a seguranga)ﬁ e, de outro lado, os parametros de
qualidade e os prazos definidos previamente pelas partes (sobretudo pelo
dono da obra), ndo seria equivocado afirmar que o critério preponderante de
tomada de decisdes, pelo menos no caso de contratagdo de terceiros ou de
incursdo de custos em geral, deve ser o de menor prego ou menor 6nus
econdmico.

E evidente que a fragilidade do critério apontado acima estd na
dificuldade de determinar previamente os demais critérios, em detalhe
suficiente para permitir que o prego possa ser razdo suficiente para



decisdo. Entretanto, ele indica de maneira relativamente equilibrada a
diregdo que a andlise pode tomar.

b.2) Equagdo de remuneragdo da alianga

Uma vez que o dono da obra é o titular dos direitos e obrigagbes do
empreendimento ndo especificamente contratado (posigdo residual), a
remuneragdo da alianga se define pela remuneragdo do contratado. E esta
assume, pelo menos em uma primeira aproximagdo, caracteristicas
marcantemente similares ao conhecido modelo de prego por administragdo,
com a qualificagdo de a taxa de lucro do contratado ser passivel de
aumento, por bdnus, ou redugdo (inclusive eliminagdo), por penalidades, em
razdo do alcance ou ndo de determinados parametros de desempenho do
empreendimento como um todo (tipicamente, mas ndo necessariamente,
custo total e prazo final).

Assim, a remuneragdo do contratado se divide em trés elementos
tipicos: (i) custo reembolsavel, (ii) lucro e (iii) bonus ou penalidades

aplicaveis sobre a parcela do lucrolZ. Os bénus e penalidades relativos a
custo costumam ser calculados como um percentual da diferenga entre o
custo real, ao final do empreendimento, e o custo orgado. E os bonus e
penalidades relativos a prazo habitualmente resultam no pagamento, ao
contratado ou por este, de valores prefixados, conforme o prazo real,
quando da conclusdo do empreendimento, antecipar-se ao prazo estimado
ou ultrapassa--lo. Neste sentido, o0 modelo de alianga permite aferir os
resultados de um projeto complexo que, dado o volume de recursos
investidos, exige a verificagdo do retorno especifico de uma obra que se
caracteriza como um empreendimento em si mesmo.

A comparagdo feita acima, entre a equagdo de remuneragdo da
alianga e 0 modelo por administragdo, merece ser matizada por um aspecto
adicional, a saber: a nogdo de custo, na alianga, € mais amplo do que no
modelo por administragdo. Por exemplo, neste, em geral, o custo de
eventuais refazimentos ou reparos ao longo da obra é arcado
exclusivamente pelo contratado, sob o entendimento de que, tendo sido
remunerado pela execugdo do servigo correspondente, deve entregar o que
fora acordado, sem vicios ou defeitos, suportando os dnus correspondentes.

Na alianga ndo se passa necessariamente assim. Os mesmos
custos de refazimentos ou reparos ao longo da obra (desde que ndo
atribuiveis, como ja mencionado, a dolo e culpa grave do contrato) sdo
suportados por ambas as partes, no ambito da alianga, conforme o
resultado da aplicagdo da equagdo de remuneragdo, pois, afinal, as decisGes
estratégicas sdo tomadas de maneira compartilhada. Em outras palavras,



mesmo o custo de um refazimento ou reparo decorrente de culpa
(ordindria) do contrato é reembolsavel ao contratado, aumentando, porém,
na mesma medida, a base de custo real com que serd comparado o
orgamento original e, portanto, diminuindo as chances de o contratado
auferir bonus e aumentando as chances de estar sujeito a penalidades.
Assim, no limite, a conse-quencia do aumento de custo do empreendimento
do ponto de vista do contratado somente pode ser verificada,
definitivamente, quando da sua conclusdo.

A definigdo dos elementos que compdem a equagdo de remuneragdo
do contratado (valores ou percentuais de overhead e lucro, bases de
comparagdo para fins de bonus ou penalidades e respectivos valores e
limites) ndo pode, entretanto, ser feita sem considerar as circunstancias
em que as mencionadas bases de comparagdo sdo passiveis de alteragdo.
Embora seja um bom ponto de partida, ndo se pode dizer de antemdo se
essas circunstancias sdo as mesmas por que se costuma admitir change

orders em contratos a prego global, por exemploﬁ. O processo de
elaboragdo conjunta dos elementos definidores do empreendimento e de seu
orgamento pode, por vezes, indicar que as partes assumam riscos menores
ou maiores, conforme as premissas e provisdes por elas contempladas, o
conforto das partes com relagdo a elas e a maneira como as decisdes
finais sdo tomadas (consensualmente ou pelo dono da obra).

b.3) Divisdo de responsabilidades

Como brevemente aludido acima, o regime de divisdo de
responsabilidades entre as partes da alianga é um dos mais surpreendentes
ao profissional habituado ao regime da empreitada.

Em poucas palavras, na alianga, a regra € a de que a culpa ordindria
do contratado ndo é necessaria, nem suficiente, para originar o dever de

indenizarlS,

De fato, as consequéncias da conduta culposa do contratado sdo
compartilhadas pelas partes, por intermédio de sua “absorgdo”, por assim
dizer, pela equacdo de remuneragdo da alianga. Na medida em que os
efeitos da conduta culposa onerem, por exemplo, o custo do
empreendimento e diminuam a probabilidade de o contratado auferir lucro é
que se pode falar em produgdo do dever de indenizar pela culpa.

Da mesma forma, a extensdo da indenizagdo, se é que assim se
pode falar neste contexto, sé é sabida ao final do empreendimento, apds a
ocorréncia de um sem-nimero de eventos, que se revelam contratualmente
sob a forma do resultado de uma soma de custos efetivamente incorridos



(que considera tanto eventos produtores de custo, como erros, quanto
redutores, como solugdes de engenharia que produzam ganhos de
eficiéncia), a ser comparada com o custo estimado, submetendo-se a
diferenca entre estes (positiva ou negativa), ainda, a uma férmula de
compartilhamento predefinida.

De certa maneira, a modalidade de alianga materializa uma efetiva
solidarizagdo do risco entre dono da obra e empreiteiro em dado projeto.
Neste sentido, a clausula de limitagdo ou de exoneragdo de responsabilidade
adquire um novo sentido, visto que os riscos de perdas sdo limitados ndo
em decorréncia de um cuidado do empreiteiro, mas em fungdo dos riscos
conjuntamente identificados pelas partes.

Por razGes de espago, ndo trataremos aqui das intrincadas questdes

sobre a licitude da limitagdo convencional ao dever de indenizar20. Apenas

se pode afirmar, com alguma seguranga, neste contexto, que ela seria
claramente ilegal nas hipdteses de verificagdo de dolo ou de culpa grave,
cuja conceituagdo cuidadosa ndo deve, alids, escapar aos advogados

encarregados da redagdo do instrumento contratual2L. (A doutrina
acrescenta como restricdo a validade das clausulas, de maneira também

consensual, a contrariedade aos principios da ordem plﬁblica)@.

Ressalvamos, também, que o exposto acima ndo se refere a
obrigages trabalhistas, previdencidrias ou tributdrias do contratado, as
quais ndo dizem respeito ao empreendimento, mas a regularidade das
atividades empresariais do contratado. Note-se que a justificativa para essa
ressalva ndo é tratar-se de hipteses de responsabilidade objetiva. Para
quem admite como licita a limitagdo convencional ao dever de indenizar,
esta se produz sempre entre as contraentes e pode dizer respeito,
inclusive, ao direito de regresso, abrangendo, assim e inclusive, danos
reclamados por terceiros.

c) Interesse residual do dono da obra

E possivel notar, da exposicio acima, que os regimes de
remuneragdo e de responsabilidade na alianca definem-se a partir da
posigdo do contratado. Essa circunstancia, que ndo pode ser desprezada e
que aparta o contrato de alianga marcadamente da sociedade, deve-se ao
fato de o empreendedor ser, efetivamente, o “dono da obra” e, portanto,
titular dos riscos e potenciais beneficios residuais do empreendimento, isto
é, aqueles que ndo tiverem sido atribuidos contratualmente ao contratadoZ3.
E, retornando a um dos aspectos do item b, talvez seja essa circunstancia,
também, que explique a outorga, ao empreendedor, no mais das vezes



(embora ndo em todos os casos), do voto de qualidade em caso de
impasses entre as partes na administragdo da alianca.

3.4 Qualificagdo categorial da alianga

A adogdo de tipos contratuais € resultante de um modelo juridico
pelo qual se buscava identificar um regime geral capaz de regular todos os
contratos que, em concreto, contivessem os elementos do tipo. Neste
sentido, a qualificagdo do contrato poderia ser determinada pelos seus
elementos essenciais, estes entendidos como aqueles que definem a
existéncia de um determinado tipo de contrato. Por exemplo, a presenca
dos elementos essenciais objeto, preco e consenso definem que
determinada operacdo econémica caracterizada pelo deslocamento
patrimonial de um bem existirda como uma compra e venda e ndo como
uma doagéo.

Assim identificado o tipo, bastard encontrarmos na lei o regime
juridico aplicavel. Neste sentido, alids, a ideia de tipicidade é absolutamente
consistente com a adogdo de sistemas codificados.

A ideia abstrata de contrato como um género dentro do qual cabem
diversas espécies, entretanto, ndo € inconsistente com o desenvolvimento
do consensualismo, pelo qual se admitem que obrigagdes podem surgir de
simples promessas congruentes feitas por sujeitos capazes. Dessa maneira,
ao reconhecermos que a vontade humana é capaz de criar obrigagdes, ao
sujeito de direito também é facultada a possibilidade de vincular-se em
contratos ndo previamente estipulados na lei2d.

Disso resulta que, além dos contratos tipicos, o Direito
contempordneo admite, com certa facilidade, que as partes poderdo criar
novas formas de contrato, seja decorrente da combinagdo de contratos
tipicos, seja pela criagdo de operagdes e formas juridicas que ndo tenham
uma correspondente descrigdo na lei ou em préticas socialmente tipicas
(reconhecimento, portanto, da tipicidade social).

Devem ser, ainda, apontados alguns aspectos relacionados aos tipos
contratuais: (i) reconhecimento pelo direito de praticas socialmente usuais
(operagbes econdmicas que tendem a se repetir com a presenca de
determinadas notas prescritivas); (ii) criagdo de regimes normativos que
ddo maior previsibilidade aos agentes econdmicos; e (iii) definigdo de uma
politica legislativa de maior ou menor interferéncia do Estado quanto maior
for a preponderancia do valor social de determinado tipo contratual.



A tipicidade, evidentemente, é elemento de previsibilidade do
Direito, uma vez que, presentes determinados elementos do tipo, sera
quase imediata a identificagdo das normas aplicaveis ao contrato. Porém,
vivemos em um mundo hipercomplexo, em que as operagdes econdmicas
tornaram-se extremamente sofisticadas, seja pelo avango tecnoldgico, seja
pela necessidade de buscar formas contratuais mais eficientes para a
competigdo internacional.

Consequentemente, a simples qualificagdo de determinada operagdo
econdmica a partir de seus elementos essenciais torna-se insuficiente para
explicar contratos complexos. Vale reproduzir a licdo de Ronaldo Porto
Macedo Jr.: “Neste sentido, o direito enquanto conceito ndo corresponde a
nenhuma esséncia, mas serve para qualificar algumas praticas historica e
socialmente determinadas. Da mesma maneira, 0 conceito de contrato ndo
corresponde a nenhuma esséncia ou estrutura imutdvel, mas antes
descreve um conjunto de praticas que apresentam algumas ‘semelhangas
de familia’ que permite agrupa-las sob um mesmo conceito. Assim, se por
um lado é valido reconhecer que ndo existe uma coisa que poderiamos
chamar de contrato tipico, por outro lado é importante reconhecer que hd
um conjunto de praticas juridicas que permitem identificar historicamente a
formagdo de uma identidade conceitual. Insisto que ndo se trata de
identificar os principios essenciais comuns ao direito contratual, tarefa
impossivel dentro do direito contempordneo em geral, e do direito

contemporaneo em particular"2—5.

N&o nos parece que poderiamos chegar ao extremo de afirmar que

ndo existem mais contratos tl'picosé, uma vez que embora existam

negdcios complexos que ndo cabem em modelos predefinidos, sdo
celebrados diariamente milhdes de contratos simples como compra e
venda, locagdo, depdsito etc, de tal sorte que a dificuldade de explicagdo
para determinados contratos complexos ndo justifica a afirmagdo da morte
do contrato tipico.

Dessa maneira, a simples aplicagdo da tipicidade como instrumento
de qualificagdo de determinada operagdo econdmica vai perdendo a sua
forga e, consequentemente, somos levados a buscar algum critério acima
deste. De fato, como um método de classificagdo dos contratos, as
categorias contratuais existem ha muito, e, enquanto os tipos podem ser
identificados na parte especial dos cédigos civis ou leis extravagantes, as
categorias podem ser reconhecidas na parte geral dos contratos, ou seja,
sdo construidas na Teoria Geral dos Contratos. Por exemplo, podemos
reconhecer categorias contratuais, como contratos descontinuos ou
relacionais, de cooperagdo ou de troca, gratuitos e onerosos. Tais




categorias, claramente, ndo estdo associadas a um tipo especifico, porém
servem de pardmetro para a aplicagdo de normas juridicas.

Na verdade, tipos e categorias ndo sdo excludentes, mas coexistem
e devem ser utilizados pelo intérprete na aplicagdo das normas adequadas a
determinado fendmeno econémico. Como veremos mais adiante, a propria
aplicagdo do principio da boa-fé sofre uma espécie de inflexdo a depender
da categoria e do tipo contratual especifico. Ndo sendo possivel identificar
um tipo contratual, ainda assim podemos recorrer a este nivel mais elevado
de critério de qualificagdo contratual pela identificagdo da categoria ou
categorias a que estd vinculada determinada operagdo econémica.

Esta formulagdo admite, portanto, que uma mesma operagdo possa
situar-se dentro de mais uma categoria, da mesma forma que uma
categoria poderd incluir diversos tipos contratuais. No caso do contrato de
alianga, podemos inclui-lo dentro da categoria do contrato relacional,
tradicionalmente caracterizado por contratos de longa duragdo; porém, se
se considerar que a duragdo continua (ou indeterminada) ndo é definidora
dessa categoria, uma vez que a alianga se refere, sempre, a um
empreendimento determinado, o seu carater relacional se materializa pelo
compartilhamento de decisdes e assungdo conjunta dos riscos de
determinado empreendimento. Principalmente, porque nos contratos
relacionais as incertezas presentes no momento da formagdo sdo dirimidas
pela relagéo fundada na boa-fé objetiva e pela fungéo econdmico-social do
contrato firmado entre as partes.

Ndo sendo possivel avaliar todas as circunstancias futuras, no
contrato por alianga, estas sdo enfrentadas de maneira compartilhada e
segundo 0 mesmo principio de cooperagdo das relagbes societdrias. Esse
mesmo contrato, por outro lado, pode ser incluido dentro da categoria dos
contratos de cooperagdo em oposigdo aos contratos de troca ou, na
linguagem dos ordenamentos de origem anglo-saxa, aos tais adversarial
contracts.

Nesse sentido, classificado como um contrato de cooperagdo e
relacional, o principio da boa-fé, por exemplo, devera ser aplicado de
maneira mais estrita, quase aproximando-se do dever especifico de lealdade
do direito societario.

Outro aspecto relevante para a qualificagdo do contrato e
identificagdo da categoria a que pertence esta na identificagdo da sua
causa, tema, no entanto, que ndo serd abordado neste capitulo, valendo
somente observar que a causa relevante para esta qualificagdo é a causa
final que, em termos contratuais, pode ser identificada com o conceito de
fungdo econdmico-social nos moldes propostos por Betti.



3.5 A boa-fé na alianga

O reconhecimento dos atributos juridicos definidores do regime da
alianga, descritos no item 3.1, deveria ser suficiente para demonstrar por
que uma medida excepcional de boa-fé, em sentido subjetivo, ndo é
pressuposto da alianga. Tais atributos exprimem mecanismos de incentivo,
que almejam fazer convergir os interesses das partes e cuja eficdcia,
embora ndo seja total, ndo é também desprezivel.

Evidentemente, isso ndo significa que nenhuma medida de boa-fé
subjetiva seja também necessaria para o éxito pratico de aliangas — como,
alids, em qualquer contrato, mesmo que ndo colaborativo.

O tema deste tdpico, entretanto, ndo é a boa-fé em seu sentido
subjetivo, mas a relagdo entre a ideia de boa-fé, em seu sentido objetivo, e
a alianga de projetos.

Defendemos que a avaliagdo das circunstancias corretas de uso e
das consequéncias que podem ser inferidas da aplicagdo da nogdo de boa-fé
objetiva depende de uma andlise dos elementos convencionais da relagdo
juridica (sujeitos, objeto, vinculo e garantia) e de uma aglomeragdo adicional
de fatores, que conjuntamente considerados chamaremos, a falta de melhor
nome, elemento contextual.

De fato, muito j& se escreveu sobre o principio da boa-fé a partir da
edigdo do Cddigo Civil de 2002, especialmente quanto a distingdo entre a
boa-fé objetiva e a caracterizagdo dos deveres acessorios decorrentes da
boa-fé em matéria contratual, como o dever de cooperagdo, de protegdo, de

prestar informagdes, lealdade etc.2Z.

Como ja referido acima, estes deveres podem e devem ser
interpretados de maneira mais ou menos estrita de acordo com a categoria
a que se submete determinado contrato. Ndo apenas a categoria a que
submete o contrato, mas, igualmente, aos elementos contextuais relevantes
em que se insere a especifica operagdo econémica.

Ndo é por outra razdo que, recentemente, tem-se sugerido a
utilidade de uma nova classificagdo dos contratos, definida a partir do
elemento subjetivo (no sentido de relativo aos sujeitos) das relagdes
juridicas: contratos empresariais e contratos existenciais. A diferenga
especifica daqueles seria a circunstancia de serem celebrados entre
empresas (sociedades empresarias). Por exemplo:



A simple categorization of the universe of bargaining transactions
will clarify the domain of our [teoria dos contratos]. A transaction
involves a seller (whether of goods or services) and a buyer. Parties
to transactions can be partitioned into individuals and firms. This
yields four transactional categories:

1. A firm sells to another firm;

2. An individual sells to another individual;
3. A firm sells to an individual; and

4. An individual sells to a firm.

Category 1 is the area of commercial and business law. Category 2
is primarily regulated by family law and real property law. Category
3 is primarily regulated by consumer protection law, real property
law, and the securities laws. Category 4 is mainly the domain of

labour Law28,

O coroldrio que, aparentemente, pretende-se extrair da distingdo
parece ser uma tese simples e intuitiva sobre a relagdo entre igualdade de
poder de barganha e liberdade de contratar (em seu duplo aspecto de
escolha entre contratar ou ndo e definigdo do contetido do contrato): quanto
maior a igualdade, maior a liberdade. E, por via consequéncia, a tendéncia
do ordenamento juridico em resgatar ou ndo as partes das consequéncias
adversas de arranjos contratuais que celebrem, por intermédio de
mecanismos diversos, prévios, como a listagem de clausulas proibidas, e
posteriores, como a revisdo judicial decorrente da alteragdo de
circunstancias subjacentes ao contrato.

O raciocinio acima se fecha com a presungdo de que empresas tém
poder de barganha equivalente e de que sua relagdo se estabelece com
intuito de lucro, o que assegura uma maior deferéncia do direito aos
resultados adversos (leia-se, prejuizos) do pacto a uma das partes.

Em suma, o critério de classificagdo é essencialmente subjetivo,
embora deva ser temperado pela esfera de atuagdo do sujeito. Na
terminologia de Antonio Junqueira de Azevedo, que, entre nds, mais
desenvolveu a ideia, sera existencial o contrato em que uma das partes
seja pessoa fisica atuando fora do ambito de exercicio de uma atividade
profissional (por exemplo, o contrato firmado entre dois individuos para a
compra de um apartamento, como também aquele contrato firmado por um
consumidor que adquire bem ou servico de uma empresa) e serd



empresarial o contrato firmado entre dois profissionais médicos, no
exercicio de sua profissdo, ou entre duas empresas para construgdo de uma
nova unidade industrial. Enquanto no primeiro caso o individuo busca a
satisfagdo de uma necessidade “existencial’, no segundo é evidente o
intuito de lucro.

Do ponto de vista do principio da boa-fé, o propdsito dessa distingdo
€ nos levar a aplicar o padrdo de conduta esperado de maneira mais estrita
nos contratos existenciais entre pessoa fisica e juridica. Em uma relagdo de
consumo, por exemplo, 0 conhecimento (ou ainda o monopdlio) que detém o
fornecedor imporia a ele um dever de protegao maior do que aquele que se
manifesta em uma relagdo entre empresas, pois, neste caso, as empresas
devem ter a experiéncia e conhecimento adequado para permanecerem em
determinado mercado.

A nosso ver, essa conclusdo ndo é tanto equivocada quanto
incompleta. A simples referéncia a ja conhecida discussdo dos contratos

relacionais seria suficiente para prova’-loé. Por exemplo, o principio da boa-
fé também podera ser afetado pelo mercado ou ambiente negocial em que
é realizado determinado contrato. O estudo do mercado de diamantes em
Nova Iorque realizado por Lisa Bernstein evidencia que o mercado
investigado funciona quase de maneira perfeita, pois ha um compromisso
muito forte de manter a palavra dada entre os seus agentes.

Evidentemente, essa circunstancia é também reflexo de um
mercado bastante fechado, desenvolvido por uma comunidade
substancialmente homogénea, ou seja, a comunidade judaica. Neste caso, a
aplicagdo de principios como a boa-fé e pacta sunt servanda é extremamente
rigorosa. O dever de lealdade é levado ao extremo mediante, claro, a
ameaga de exclusdo do proprio mercado. Por outro lado, um contrato de
compra e venda de um objeto adquirido na Galeria Pajé, em Sdo Paulo, como
sendo uma joia, ndo pode ser interpretado da mesma forma. Alguém que
adquire um objeto desses por um valor infimo jamais poderia pretender a
aplicagdo do principio da boa-fé sob a mesma ética do contrato de compra
e venda de diamantes em Nova Iorque.

Os exemplos acima servem para evidenciar o quanto a
classificagdo de um contrato em uma determinada categoria contratual
define a forma como os tais deveres acessdrios decorrentes da boa-fé
devem ser interpretados e aplicados em uma operagdo econdmica concreta.
Ha como que um certo nivel ou intensidade de aplicagdo da boa-fé a partir
das caracteristicas categoriais ou tipicas. Embora nosso intuito ndo seja de
exaurir o tema, pode-se, ilustrativa e exemplificativamente, indicar como o

mapa de fatores de andlise, a ser considerado para avaliagdo, é30 e deve



ser bastante mais amplo. Abaixo, um quadro ndo exaustivo de tais fatores.
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Voltando-nos para o contrato de alianga, entendemos que ndo se
trata apenas de uma questdo de intensidade de aplicagdo de um dever
acessorio. Como referido acima, uma das notas caracteristicas do contrato
de alianga € a divulgagdo integral dos custos efetivos (open book) incorridos
pelos participantes. Ora, neste caso, ndo podemos falar que o dever de
informar, inimeras vezes repetido como dever acessorio decorrente da boa-
fé objetiva, tem cardter meramente acessorio. A divulgagdo da informagdo
integra a propria obrigagdo principal. O contrato de alianga somente existira
como tal se houver total transparéncia de informagGes para que, ao final,
as partes partilhem dos resultados positivos ou negativos de determinado
empreendimento (se os custos ficarem acima ou abaixo da meta fixada em
conjunto).

O mesmo se verifica pelo dever de cooperagdo, pois o
compartilhamento dos riscos ao final do empreendimento somente pode ser
compreendido pela cooperagdo das partes. Ndo se quer dizer que ndo



existam interesse conflitantes, pois é Gbvio que ao construtor interessard a
fixagdo de meta inflacionada para que as redugdes dos custos sejam mais
provaveis ao final, sendo o inverso o interesse do dono da obra. Porém, ndo
resta divida de que, fixada a meta, esta somente podera ser alcangada pela
cooperagdo entre as partes.

Esta ideia ndo é nova e, embora ndo aplicada a contratos de alianga,
pode ser encontrada novamente na obra ja citada de Ronaldo Porto Macedo
Jr.:

Ora, os contratos relacionais, a medida que questionam os
pressupostos microecondmicos neoclassicos do homo economicus,
apontam para uma dimensdo ndo acessdria, mas sim central, do
principio juridico da cooperagdo. Conforme visto, a estratégia de
cooperagdo em muitos casos de contratagdo relacional constitui-se
na obrigagdo principal, porquanto elementos de prego, quantidade,
prazo de entrega, etc. deixam de ser perfeitamente definiveis a
31

priori==,

Embora tratando dos contratos relacionais, em geral, esta ideia de
deslocamento do dever acessorio para o nlcleo da prestagdo contratual é
absolutamente pertinente no dmbito dos contratos de alianga.

3.6 Conclusdes

Este capitulo procurou descrever situagdes e posigbes contratuais
em que os diversos interesses das partes determinam uma nova estrutura
contratual, formada a partir de estruturas conhecidas. De fato, ndo é
possivel identificar facilmente posicdes juridicas classicas de contratante e
contratado, assim entendidos como centros de interesses opostos. As
regras contratuais servem mais como incentivo a colaboragdo do que a
comportamentos oportunisticos decorrentes da assimetria de informagéo.

As implicagBes juridicas do estudo sdo relevantes no que diz
respeito a qualificagdo do contrato em possiveis categorias, que
determinam a maneira pela qual sera interpretado.

Em primeiro lugar, havendo participagdo do dono da obra no
empreendimento, as regras de responsabilidade das partes sofrem um



impacto decisivo. Partindo-se do principio de que ndo hd responsabilidade
sem poder ou poder sem responsabilidade, a ingeréncia do dono da obra e
total acesso as informagdes técnicas e financeiras impdem o
compartilhamento de responsabilidade pelos danos eventualmente surgidos
da execugdo do empreendimento, o que justifica nossa afirmagdo acima de
que as cldusulas convencionais de responsabilidade adquirem novo sentido,
como compartilhamento de riscos e ndo meramente a protegdo de uma
parte perante os danos causados a outra parte.

Outro aspecto fundamental é a aplicagdo do mais estrito padréo de
boa-fé entre as partes, como se se tratasse de uma sociedade de pessoas.
Tem-se como quase lugar-comum que da boa-fé objetiva resulta o dever
acessorio de informar. Ora, dentro da estrutura dos contratos de alianga, o
dever de informar integra a obrigagdo principal de ambas as partes. Ao
intérprete de um contrato de tal natureza, o dever de informar é essencial
e ndo podera ser mitigado pela posigdo juridica de cada uma das partes.
Neste caso, o intérprete ndo podera pressupor que ao contratado ou
contratante seria razoavel deixar de informar um determinado elemento do
contrato. E da esséncia do contrato, e integra sua fungdo econdmico-social,
a divulgagdo de toda informagdo relevante para a execugdo do contrato.

Deste modo, este texto serve para apresentar uma nova categoria
de contrato que ndo se subsume um tipo contratual, pois rompe os limites
ndo apenas da fungdo econdmico-social de uma empreitada para a execugdo
de uma obra, mas, igualmente, elimina uma distingdo cara entre os
elementos essenciais extrinsecos a um contrato, entre o0s quais a
qualificagdo de uma parte como contratante ou contratado. Sdo, ambos,
executantes de um mesmo empreendimento.

Por fim, uma observagdo de natureza especulativa: os autores tém
conhecimento de que, na data de conclusdo deste texto (outubro/2010), ha
quase uma dizia de grandes empreendimentos no Brasil em implantagdo
sob o regime de alianga, cujas partes ndo sdo empresas do mesmo grupo
econdmico. Aguarda-se a sua conclusdo, nos proximos anos, para que se
possa fazer uma investigagdo mais sélida de sua efetiva capacidade em
superar as deficiéncias dos modelos que visa suplantar.

De um lado, o compartilhamento do risco poderd ser reconhecido
como relevante, porém, de outro lado, somente os resultados econdmicos,
ou seja, os lucros, poderdo definir o incentivo aos agentes econdmicos em
adotar modelos cooperativos ou adversariais para o0s grandes
empreendimentos de infraestrutura que desafiam o pais. Intuitivamente,
acreditamos que os novos modelos de compartilhamento de riscos
representam uma forma moderna e racional de desenvolvimento do pais,
permitindo que empreendimentos que demandam vultosos investimentos



sejam desenvolvidos de maneira eficiente sem a imposigdo de riscos
insuportaveis a apenas um dos elementos da cadeia produtiva.
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assembleias de S.A. S30 Paulo: Malheiros, 1993; LEAES, Luiz Gastdo Paes de
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Civil brasileiro admite a hipétese (art. 393, a contrario sensu: “(..) se
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exemplo, 0 Project Alliancing Practioner’s Guide (2006, emitido pelo
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da referéncia ao standard profissional ou leigo a ser aplicado.

22 Segundo José de Aguiar Dias, “o direito que a lei confere tdo somente
em contemplagdo do interesse privado pode ser afastado pela convengdo de
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4.1 Contrato de empreitada, qualificagdo e objeto

O surgimento de subtipos do contrato de empreitada em resposta a
demandas de mercado vem colocando desafios quanto a qualificagdo dos
varios contratos encontrados na industria da construgdo civil e implantagdo
de projetos industriais. Mesmo em relagdo a prestagdo contratual tipica do

contrato de empreitada — prestagdo contratuall que se confunde com o
objeto contratuaIZ, como ‘“conjunto dos atos que as partes se

comprometeram a praticar, singularmente considerados”3 — remanescem
dlvidas se se compGe exclusivamente por obrigagdes de resultado, ou se a
empreitada admite que a prestagdo contratual do empreiteiro vincule-se as
obrigagdes ditas de meio, especialmente quando se exige do empreiteiro
especial diligéncia no cumprimento do contrato. Este capitulo visa, assim,
analisar o objeto do contrato de empreitada, no intuito de melhor situar
seus contornos €, por consequéncia, seus efeitos.

A partir da infiltragdo na cultura empresarial mundial de modelos
contratuais desenvolvidos sobretudo nos Estados Unidos da América e na
Gra-Bretanha, pouco se volta a atengdo a velha espécie ou tipo contratual
da empreitada. Quando se fala em EPC (Engineer, Procure, Construct), EPCM
(Engineering, Procurement and Construction Management), Tunkey, BOT (Build,
Operate, Transfer) , Construction Management — todos modelos contratuais
cujo contetdo deriva da pratica anglo-americana relacionada a criagdo de



regulamentos contratuais consolidados em formuldrios, ou contratos-tipo,
desenvolvidos por entidades nacionais ou supranacionais como AIA
(American Institute of Architects) e EJCDC (Engineers Joint Contract
Documents Committee), nos Estados Unidos, RIBA/ICT (Royal Institute of
British Architects/Joint Contracts Tribunal) e ICE (Institution of Civil
Engineers), na Grd-Bretanha, e FIDIC (Fédération Internationale des
Ingénieurs-Conseils) na Franga — muito pouco se leva em conta a relagdo
desses regulamentos contratuais padrdo com a normatizagdo da
empreitada.

O Codigo Civil brasileiro vigente, a exemplo do Cddigo Civil de 1916
revogado, ndo define o objeto da empreitada, ao contrario de outros
ordenamentos, como o alemdo, em que o BGB define o Werkvertrag, ou

contrato de obra, em seu § 631 (2)5. Em tradugdo livre, 1a se diz que o
objeto do contrato de obra pode ser a produgdo ou modificagdo de uma
coisa, ou outro resultado obtido com o trabalho ou prestagdo de servigos. O
mesmo ocorre com o ordenamento italiano, em que o contrato de
empreitada ou appalto tem seu objeto definido no art. 1.655 do Codice Civile
como aquele em que uma parte assume, com organizagdo dos meios
necessarios e gestdo a seu risco, 0 cumprimento de uma obra, ou de um

servigo, mediante contraprestagdo em dinheiro2. J4 o ordenamento francés,

a partir da definigdo ampla e muito elastica de contrato do Louage
D’Ouvrage, OU Louage D’Entreprise, prevista no art. 1.710 do seu Cddigo

CiviI§, prevé, em seu art. 1779, trés subespécies desse contrato,
relacionadas, respectivamente, a prestagdo de servigos, transporte e a
construgdo, de que derivam regimes distintos aplicaveis, respectivamente,
nas SegBes I, II e III do Capitulo III, que se inicia pelo referido art. 1.779.

O que se nota do exame das disposigdes sobre empreitada desses
trés codigos paradigmédticos do Sistema de Direito Civil da Europa
Continental — que, reconhecidamente, exercem a maior influéncia sobre o
Cadigo Civil brasileiro — é que existe muito menor elasticidade na descrigdo
da operagdo econdmica subjacente ao tipo empreitada do que em nosso
Codigo Civil. Como se verd abaixo, essa grande elasticidade do tipo
empreitada, que deriva da auséncia de definigdo precisa da operagdo
econdmica que se pretende disciplinar pelo tipo contratual em questdo, a
exemplo do que fazem os Cddigos Civis alem&o e italiano, ou a atribuigdo
de regimes juridicos especificos a subtipos da empreitada, como faz o
Cadigo Civil francés, traz problemas de qualificagdo.

Relembrando o que diz Roppo sobre a qualificagdo:



A qualificagdo do contrato é a operagdo ldgica com que o intérprete
— frente a um contrato concreto —afirma ou nega sua
reconducibilidade a um determinado tipo contraal. A sua fungdo
principal € estabelecer se ao contrato é aplicavel a disciplina de algum

tipo; e, se sim, de qual r[poz.

O mesmo Roppo introduz a nogdo de elasticidade do tipo§, segundo
a qual a definigdo do tipo pode ser mais ou menos restrita ou fechada,
mais ou menos eldstica, portanto, com o efeito de que o conteldo
contratual pode variar mais nos tipos mais elasticos, sem que extravase
seus limites. Aplicando-se essa nogdo as empreitadas, na medida em que
se pode considerar que o tipo respectivo, no Brasil, carece de definigdo

mais precisag, seria grande a gama de contelidos contratuais sujeita a seu

regime.

Dessa constatagdo decorrem varios problemas, esforcando-se a
doutrina para suprir a lacuna com definigbes prdprias muitas vezes
empiricas. Cldvis Bevildqua, por exemplo, diz que “o que caracteriza a
empreitada é seu fim, que consiste na produgdo de uma obra material ou
certa porgdo dela: seja, por exemplo, a construgdo de um edificio, seja o

preparo dos moveis, com que lhe guarnecer uma das salas”10, Bevilaqua
exclui da empreitada, portanto, os contratos cuja prestagdo é a produgdo de
obra intelectual, como poderiam ser, em exemplo recente, o contrato de
desenvolvimento de sofiware € mesmo o contrato de elaboragdo de projeto
de engenharia, que, ainda que fixado em suporte fisico, dificilmente se
enquadraria na nogdo de “obra material”.

Modernamente, ha autores que restringem a empreitada ainda mais,
como Teresa Ancona Lopez, ao notar que “a empreitada se refere somente
a construgdo de obra material"l—l, sendo que “o conceito de obra é restrito
e estd ligado a ideia de construgdo e reparagdo de edificios e de bens
mdveis, como as demais obras de engenharia (construgdo de pontes,
represas, usinas hidrelétricas)”l—z. Contrariamente, encontra-se também na
doutrina moderna nogéo ampliativa de empreitada que considera possivel a
qualificagdo como tal dos contratos que tém por objeto a “elaboragdo de
um livro, a organizagdo de um evento festivo ou de um espetaculo, ou a
criagdo de um programa de informatica (sq/)ware)”l—3.

Como ndo ha definigdo de obra ou de empreitada no Cédigo Civil,



ndo hé critério objetivo de diferenciagdo entre a empreitada e contratos
afins, como a prestagdo de servigos e mesmo a compra e venda de coisa
futura, entregando-se uma vez mais a doutrina e jurisprudéncia a ardua
tarefa de distinguir a empreitada de outros tipos contratuais, esforgo

empreendido por vérios autores, como Orlando Gomesﬁ, Miranda de

Carvalhol2 e Costa Senal®. Mesmo no Direito portugués, que traz, em seu

Cadigo Civil, art. 1.207, a nogdo de empreitadag, inimeras dificuldades ha

em distingui-lo de tipos basicos e bem definidos contratuais, como a

compra e vendal8. E, com essa incerteza, sdo varias as dificuldades que se
pdem ao intérprete que procura qualificar os novos contratos que se
apresentam & sua andlise, principalmente os relacionados a implantagéo de
projetos industriais ou de construgdo.

Para que o intérprete possa aplicar, ou descartar, as regras do tipo
contratual empreitada, seria necessario, entdo, empreender o esforgo de
estabelecer as notas tipicas desse contrato, que, a nosso ver, encontram-se
na atribuigdo, pelo dono da obra, ao empreiteiro, da obrigagdo de fazer
(necessistas faciendi), da tarefa de alcancar certo resultadoﬁ, de acordo
com a distribuigdo de riscos prevista em contrato, ou, na auséncia de
clareza quanto a essa distribuigdo, conforme o regramento vigente,
especialmente o Cddigo Civil29, Portanto, a relagdo entre as nogbes de
resultado e risco é fundamental para a compreens&o desse tipo contratual.

4.2 Contrato de empreitada — obrigages de meio e de resultado —
jurisprudéncia

Diante dos problemas de qualificagdo acima indicados, a
jurisprudéncia vacila ao qualificar a obrigagdo do empreiteiro, na
empreitada, entre obrigagdo de resultado e obrigagdo de meio. Tomem-se
como exemplos dois julgados, cujos trechos relevantes para este trabalho
sdo abaixo reproduzidos, oriundos de mesmo tribunal, o Tribunal de Justica
de Sao Paulo, ambos recentes:

Obrigagio de empreiteiro é de resultadoZl:

Contrariamente ao que afirmou o apelante, a autora ndo o
contratou para uma “tentativa” de solucionar os problemas de
infiltragdo e vazamentos em sua residéncia, mas sim para resolvé-



los.

A obrigacio que o empreiteiro de construgdes assume é uma
obrigacgio de resultado. Assim, deve ele garantir ao dono da obra, nos
termos do contrato, a solidez desta e a sua capacidade para servir ao
destino para que foi encomendada (Aguiar Dias, Da responsabilidade,
Saraiva, p. 367).

Indiscutivel, portanto, que o empreiteiro de mdo de obra
assume a obrigagdo de conseguir um resultado certo e determinado,
sem o que haverd inadimplemento.

Obrigagio de empreiteiro é de meioZZ:

ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER. Prestacdo de servigos.
Contrato de empreitada. Perfuragdo de solo para execugao de pogo
artesiano. Servigo realizado até a parte rochosa, sem, entretanto,
encontrar &gua. Irrelevancia. Fim. Impossibilidade de se fixar na
contratagdo dos servigos, de forma exata, a profundidade do pogo
artesiano por fatores que independem da previsdo dos servigos a
executar, ainda que por pessoa especializada. Impossibilidade de
previsdo do fornecimento de agua em certa quantidade e qualidade.
Agdo improcedente. Decisd@o mantida.

Na respeitavel sentenca, a eminente Magistrada singular
entendeu que a avenga tratava de contrato de risco, envolvendo
obrigacio de meio, €, na hipitese dos autos, verificou-se que a
perfuragdo foi efetivada; no entanto, pelas alegagdes do autor, ndo
houve localizagdo do lengol fredtico. Asseverou que, por ser
obrigagdo de meio, forgoso reconhecer que o contratado estard
“isento de responsabilidade se ndo depender dele o ndo éxito do
empreendimento”.

E tem razio a MMa. Juiza ao fundamentar a decisiio, ao
apontar que “se trata de contrato de perfuracio de solo para a
implantacio de poco artesiano. Cuida-se, na verdade, de contrato de
risco, envolvendo obrigacdo de meio”, e concluiu, forte no argumento
de que o servico foi prestado, alids, como esclareceu a
testemunha... .

De fato, a obrigagdo dos contratados era de realizar a
perfuragdo do solo, algo que foi feito, todavia, “o fato de ndo ter
sido encontrada a agua, com vazdo suficiente, como alegado pelo
autor, em sua peticdo inicial, ndo configura, por si SO,
inadimplemento”. E mais: “N&o hd, nos autos, prova de que os réus



ndo tenham agido como cumpridores das obrigagdes normais,
relativas a perfuragdo do solo. Ndo hd como exigir que eles
tivessem encontrado agua, no local escolhido pelo autor, para a
instalagdo do pogo artesiano.

Os casos acima, de solugdo antagbnica entre si, referem-se a
contratos que, em ambos os casos, foram qualificados como empreitadas.
Mesmo que ndo se conhegam os detalhes faticos dos casos acima
descritos, nada impede que se imagine que mesmo a perfuragdo do pogo
artesiano pudesse constituir obrigagdo de resultado, caso o empreiteiro
tivesse amplo conhecimento das condigGes geoldgicas do terreno.

N&o é por outra razdo que o sempre atual Pontes de Miranda, com
precisdo, introduz a nogdo de favorabilidade do resultado:

O resultado é a obra, mas os contratantes podem
estabelecer que s6 se ha de considerar obra feita a do resultado
favoravel. Ndo ha solugdo a priori. Algumas obras s6 se tém como
feitas se o resultado foi favoravel. Outras ndo se prometem com a
favorabilidade do resultado, salvo se foi estipulado. E o que
acontece, de ordindrio, com os advogados que se incumbem de
causa até o final, ou de defesa de algum resultado, e com os
médicos, que ndo prometem a cura (GUSTAV RUMELIN,
Diensvertrag und Werkvertrag, 306; EDWIN RIEZLER, Der
Werkvertrag nach dem BGB, 24). De modo que se tem por
finalidade o resultado, mas a obra pode ser executada sem que o
resultado seja favoravel, razéo por que ndo se pode dizer que o bom
resultado seja pressuposto necessario. Entre o querer-se e o obter-
se ha, em dadas circunstancias, mas principalmente pela natureza
da prestagao, discordabilidade factica. A referéncia ao resultado, em
vez de ao servigo, é relevante para se distinguir da locagdo de
servios a empreitada. Alids, a empreitada, mesmo quando o
empreitante dirige a obra, ndo torna subordinado o trabalho. A
diregdo sO se concebe se ndo apaga a distingdo entre locagdo de
servigos e empreitada. Aquela diregdo é mais objetiva do que
subjetiva; ndo pode eliminar a autonomia do trabalho, que
caracteriza a empreitada. Tudo isso se reflete na regulagdo dos
riscos, que, na empreitada: sdo do empreiteiro, devedor da obra, e

ndo do empreitante, credor do trabalho que execute a obraZ3.



O art. 610 do Cddigo Civil, ao introduzir o tipo empreitada, refere-se
ao “empreiteiro de uma obra”, ou seja, ao que ajustou certa obra. Portanto,
ao qualificar a palavra “empreitada” & obra, o art. 610 do Cddigo Civil, em
redagdo praticamente idéntica a do art. 1.237 do Cddigo Civil de 1916, ao
menos sob o aspecto literal, refere-se ao ajuste para a consecugdo da obra,
necessariamente, tornando indissociavel o tipo empreitada da obra.

Obra, ainda segundo Pontes, “pode consistir em criar o bem que se
quer, ou em destrui-lo, ou em modifica-lo”, sendo que “a prestagdo de

servigos ndo é devida como servigos, mas pelo resultado24, Assim, como
ndo ha empreitada que ndo vise a um resultado, ou & criagdo, destruigéo ou
modificagdo de um bem, é possivel depreender outro elemento da
empreitada, que é o da autonomia do empreiteiro em relagdo ao dono da
obra — o que faz distinguir a empreitada da mera prestagéo de servigos — e
que também permite dela derivar a subempreitada, j& que a prestagdo
refere-se a obra, e ndo ao servigo em si.

Aqui também importa notar que a empreitada possui certo aspecto
de delegagdo, de atribuigdo de tarefa, qual seja, a obra, ou resultado, que o
empreiteiro se compromete a concluir com autonomia, autonomia essa que,
enquanto repele a subordinagdo ao dono da obra, obriga o empreiteiro a
reunir condigBes para a consecugdo da obra, como a expertise técnica, ou
qualificagdo, e, em muitos casos, a habilitagdo concedida por orgdos de
fiscalizagdo profissional.

Nesse sentido, € interessante notar que, no Direito Romano, como
lembra Jérdme Huet, ndo se considerava que o professor, 0 médico ou o
advogado fizessem jus a remuneracdo derivada da empreitada, entdo
também associada a locagdo, mas que sua remuneragdo fosse um
“honorario”, como ainda hoje é designada, “generosamente” vertida pelos
beneficiarios de seus servigos, que eram prestados segundo o regime do
mandato, “contrato tradicionalmente considerado gratuito”z—s.

Embora longinqua a associagdo da empreitada com o mandato,
aquela guarda com este a semelhanga de delegagdo de uma tarefa — uma
obra, no caso da empreitada, a representagdo para execugdo de atos, no
caso do mandato. O mesmo Huet, ao diferenciar o mandato da empreitada,
menciona que, originalmente, os dois tipos contratuais se diferenciavam por
ser o primeiro oneroso e o segundo, gratuito, sendo que, nos dias atuais,
essa diferenciagdo ndo seria tdo radical. Em verdade, continua Huetﬁ, as
qualificagbes de empreitada e mandato ndao sdo mutuamente excludentes,
como ocorre com o0 contrato de trabalho, mas sdo compativeis, ja que



ambos os contratados prestam servigos e a aproximagao se justifica por
um e outro agirem com independéncia (do dono da obra ou do mandante,
conforme o caso), sem subordinagdo. A distingdo atual vincula-se a que a
empreitada refere-se a execugdo de atos materiais ou de trabalho
intelectual, enquanto o mandato se refere a realizagdo de atos juridicos por
representagao.

Assim, na empreitada, atribui-se, delega-se a tarefa, a obra, para
sua execugdo autonoma pelo empreiteiro, sem subordinagdo ao dono da
obra, que devera possuir a qualificagdo compativel com a natureza do
resultado que se pretende alcangar. A delegagdo, como é sabido, enquanto
obriga a que o delegado aja no interesse e em beneficio do delegante, ndo
assegura a este o éxito, a favorabilidade do resultado, o que a toda
evidéncia repercute na alocagdo de riscos do contrato. Alids, ainda aqui, a
assimilagdo ao regramento do mandato vem a calhar, ao invocar-se o art.
676 do Cddigo Civil, que dispde “ser obrigado o mandante a pagar ao
mandatario a remuneracdo ajustada e as despesas da execugdo do
mandato, ainda que o negdcio ndo surta o esperado efeito, salvo tendo o
mandatario culpa”. Assim como no mandato o mandatario age no interesse
do mandante, na empreitada, o empreiteiro age no interesse do dono, muito
embora a favorabilidade do resultado, tanto em um como em outro tipo
contratual, ndo seja elemento essencial do tipo.

Voltemos ao acdrddo acima, que considera que a empreitada
ajustada para a perfuragdo de pogo artesiano envolve obrigagdo de meio,
uma vez que o fato de ndo ter sido encontrada dgua em vazdo suficiente
ndo poderia levar a caracterizagdo de descumprimento do contrato por
parte do empreiteiro. O caso, sem duvida, vem bem a calhar para ilustrar a
nogdo de favorabilidade do resultado, uma vez que, se se determinar que a
prestagdo devida pelo perfurador de pogos era “encontrar agua”, poder-se-ia
sustentar que o contrato foi frustrado. No entanto, caso se interprete que o
objeto da obrigagdo do empreiteiro-perfurador era, realmente, a perfuragdo
de um pogo, chega-se a conclusdo de que o contrato foi, efetivamente,
cumprido por parte do empreiteiro, uma vez que o trabalho foi feito, ainda
que ndo se tenha encontrado agua.

Ocorre que, mesmo ndo sendo a favorabilidade do resultado
essencial ao contelido da obrigagdo pactuada na empreitada, a conduta do
empreiteiro assume relevancia na averiguagdo do cumprimento do contrato,
ndo se excluindo dessa avaliagdo a diligéncia e pericia empregada no
processo que leva a obtengdo do resultado. Nesses casos, a aplicagdo do

art. 248 do Cddigo CivilZZ deve ser referida a avaliagdo da conduta do
empreiteiro, a exemplo do que dispde, com maior clareza, o Direito italiano,



na segunda parte do art. 1.176 de seu Codigo Civilﬁ, que menciona que no
adimplemento das obrigagOes inerentes ao exercicio de uma atividade
profissional, a diligéncia deve valorar-se com referéncia a natureza da
atividade exercida.

4.3 As obrigagbes de meio

Segundo Comparatoﬁ, a partir de meados do século XIX, com o
advento da sociedade industrial, surgiu nova classificagdo compreensiva das
relagbes de obrigagdo na vida juridica privada, com a distingdo entre
obrigagdes de meio e de resultado, distingdo cujo efeito mais relevante
refere-se a reparticdo do Onus da prova em matéria de obrigagdes
contratuais e delituais3C,

Ainda, como expde Comparato, “tratando-se de uma obrigagdo de
meios, o devedor s serd responsavel na medida em que se provar ndo a
falta de resultado (que ndo entra no ambito da relagdo), mas a total
auséncia do comportamento exigido, ou um comportamento pouco diligente
e leal. O 6nus da prova incumbe, pois, ao credor3L,

Do ponto de vista do contelido, as obrigagbes de meios seriam
aquelas “cuja prestagdo ndo consiste em um resultado certo e determinado
a ser produzido pelo devedor, mas simplesmente uma atividade diligente

deste em beneficio do credor’32. Ou seja, o resultado Util esperado pelo
credor da obrigagdo ndo seria um resultado determinado, mas a propria
atividade do devedor33,

Ndo existindo um resultado concreto e preciso a ser esperado pelo
credor, mas o desempenho de certa atividade, ocorre, naturalmente,
redugdo da concregdo do conteldo da prestagdo, ou aumento da
indeterminagdo, relativamente as obrigagdes de resultado. Em suma, a
obrigagdo de meio, comparativamente com a obrigagdo de resultado, é
menos concreta e menos aferivel no que toca a delimitagdo e mesmo
definigdo da prestagdo.

Essa relativamente baixa precisdo de aferigdo do conteldo da
obrigagdo de meios faz com que a interpretagdo do contrato possa ser
dificultada, j& que as referéncias para a aferigdo do cumprimento da
obrigagdo se tornam mais fluidas.

Volte-se ao caso em que se discutiu a perfuragdo de solo para
execugdo de pogo artesiano, acima. A consideragdo de que a obrigagdo do



perfurador era de meios faz com que se exima da responsabilidade de fazer
com que 0 pogo venha a, efetivamente, produzir agua. Ou seja, o perfurador
ndo arcou com o risco de encontrar o lengol fredtico e, embora ndo se
saibam ao certo as razbes de ndo ter sido localizado esse lengol, sua
obrigagdo foi considerada cumprida com a mera perfuragdo até a parte
rochosa do solo, ainda que malsucedida, ja que ndo encontrada agua. Mas,
por outro lado, do ponto de vista do credor da obrigagdo do empreiteiro, o
resultado Util esperado, obviamente, ndo foi alcangado, j@ que esse
resultado era concreto e tangivel: obter agua e, por consequéncia, ter-se
um pogo.

Embora o acdérddo mencionado ndo explicite detalhes do acordado
entre as partes, ou seja, ndo traga o conteldo contratual completo, é
possivel, por outro lado, supor que o contrato pudesse ter sido explicito
quanto a alocagdo do risco relacionado as condigdes geoldgicas do terreno
em que se perfurou o pogo. Essa verificagdo permitiria que melhor se
conhecesse a real utilidade buscada pelo credor ao celebrar o contrato.
Nada obsta que houvesse o compromisso de perfurar o pogo, por parte do
perfurador, até determinado ponto, ou por nimero determinado de metros,
independentemente da localizagdo ou ndo do lengol fredtico.

Por consequéncia, a consideragdo da obrigagdo como sendo de
meios ou de resultado envolve distribuigdo de riscos distinta entre as
partes. Enquanto, na obrigagdo de resultado, a obrigagdo somente se
considera cumprida com a efetiva produgdo do resultado, na obrigagdo de
meios, desloca-se a consideragdo quanto ao cumprimento para a avaliagdo
da proficiéncia, ou diligéncia, com que se desempenhou a atividade. Em
realidade, o foco de atengdo, na obrigagdo de meios, € o modo e qualidade
com que o devedor desempenhou as tarefas a ele atribuidas.

Esse processo interpretativo volta-se, entdo, a avaliagdo quanto ao
cumprimento de normas de conduta técnica, ética ou de organizagdo,
deixando margem de avaliagdo subjetiva para a qualidade intrinseca do
desempenho da atividade. Assim é que existe margem para cumprimento
melhor ou pior da obrigagdo de meios, sem que o devedor seja
responsabilizado pelo cumprimento falho.

Como a empreitada nitidamente se refere a obrigagbes de fazerﬁ,

e como a distingdo entre obrigagdes de resultado e de meio também se
refere as obrigagOes de fazer, ha a natural propensdo a se considerar que a
empreitada, como tipo contratual, por ndo necessariamente se referir a
fatos materiais, abriga as duas modalidades de obrigagdes. Assim, ora se
considera que contratos que envolvem obrigagdes de meio desvinculam o
devedor do alcance de certo resultado, assemelhando-o a mero prestador de



servigos, ora se considera que certos resultados devam ser obtidos, quando
a utilidade, a prestagdo, objetivada pelo credor se refere a resultados

distintos.

Fixada, no entanto, a nogdo de que o contrato de empreitada
sempre se refere a uma obrigagdo de resultado, ainda que o empreiteiro
ndo tenha se comprometido com sua favorabilidade, pergunta-se se a essa
obrigag&o se inclui ou ndo a consideragdo quanto a diligéncia empregada em
sua execugdo. Aqui, podemos identificar trés vertentes principais, sob o
ponto de vista da responsabilidade do empreiteiro:

a) A obrigagdo do empreiteiro exclui qualquer consideragdo quanto a

b)

=

diligncia empregada, sendo considerada cumprida somente
quando o resultado é aperfeigoado. Essa orientagdo associa-se a
imputagdo de responsabilidade objetiva do empreiteiro em caso
de descumprimento contratual ou vicio da obra, ndo se

recorrendo a teoria da responsabilidade contratual por culpa3—5.

Essa orientagdo aloca o risco de descumprimento da obrigagdo
de entregar certo resultado predominantemente ao empreiteiro.
O empreiteiro responde por culpa, segundo o regime da
responsabilidade contratual, fazendo parte do conteldo da
obrigagdo do empreiteiro a diligncia empregada para a
consecugdo do resultado. Sob essa dtica, assume relevancia a
consideragdo do comportamento do devedor-empreiteiro na
execugdo do contrato. Como bem resume Giuseppe Musolino, ao
notar que “o empreendedor ndo é obrigado somente a prover ao
comitente um bem determinado, considerado em si, de qualquer
modo e produzido por qualquer um. Ele deve, sobretudo, fazer
com que o dono da obra a adquira como resultado de um
processo produtivo que ele, enquanto empreiteiro, deve
conduzir’38. Ou seja, sob essa 6tica, ainda que o empreiteiro se
obrigue pelo resultado, o alcance desse mesmo resultado é
qualificado pela conduta diligente do empreiteiro.

c) Finalmente, ha os que vejamz que, sendo a obrigagdo de

resultado do empreiteiro conformada por sua conduta diligente,
o contrato somente se tem cumprido se alcangado o resultado
em si e, ainda que a conduta diligente constitua comportamento
juridicamente exigivel, ndo constitui o contetdo da obrigagdo,
como ocorre, por outro lado, com a obrigagdo de meios.

Dada a amplitude e variedade das operagdes econdmicas
enquadraveis sob a empreitada, é necessario notar que sdo empreitadas
desde pequenas obras de artesania, como as do marceneiro, até as grandes



obras de infraestrutura. Essa amplitude faz com que o peso da diligéncia do
empreiteiro em relagdo a execugdo da obra varie sobremaneira. Por outro
lado, diligéncia e conhecimento tecnoldgico sdo correlatos e o estado da
arte pode limitar a prépria consecugdo da obra.

A visdo expressa no item “a’, acima, pde, portanto, menor peso na
diligncia necessaria a consecugdo da obra e melhor se conforma a
economia moderna de consumo em massa, visando a proteger as relagdes

de consumo38, Entretanto, a empreitada certamente ndo € o tipo contratual
predominante na economia de massa, e, em regra, contrata-se a
empreitada para tarefas em que a capacidade técnica do empreiteiro é
relevante.

Considerar, por outro lado, que a diligéncia ndo constitui contelido
da obrigagdo de resultado, como sustentam os defensores da tese descrita
no item “c” acima, significa, em realidade, desprezar sua influéncia em
relagdo ao alcance do resultado. Por essa visdo, a conduta diligente apenas
seria comportamento acessorio exigido do empreiteiro, o que a toda
evidéncia retira-lhe o componente subjetivo e o suposto de que toda
empreitada somente é celebrada em vista das habilidades do empreiteiro,
maiores ou menores.

Assim, dado que a empreitada decorre do trabalho humano, do
fazer, ndo se afigura possivel que ndo se considere que a obtencdo do
resultado estd conformada pela diligéncia do empreiteiro. Assim ndo fosse,
em vez de empreitada, haveria compra e venda futura ou mera prestagdo
de servigos — 0 que ndo € o caso.

Parece-nos claro, assim, que a responsabilidade do empreiteiro se
fundamenta na teoria classica da responsabilidade contratual, baseada na
culpa, salvo as circunstancias especiais enunciadas no paragrafo Unico do
art. 927 do Cédigo Civil, como as situagbes de risco. Fica claro que o
Cddigo Civil, por exemplo, em seu art. 612, adota frontalmente a teoria da
culpa.

Essa orientagdo é de especial relevancia no que toca aos chamados
servigos profissionais.

4.4 Servigos profissionais

Tomemos, por exemplo, dois subtipos contratuais bastante
frequentes na industria da construgdo, como os contratos de gerenciamento
e fiscalizagdo, geralmente considerados espécies do género “servigos



profissionais”, juntamente com os contratos de engenharia, como os
contratos de elaboragdo de projeto. Pelo contrato de gerenciamento de obra,
o contratado se obriga a planejar, coordenar e controlar o desenvolvimento
de dada obra. J& o contrato de fiscalizagdo “é aquele em que uma das
partes se encarrega de acompanhar determinada construgdo, impondo ao

construtor a fiel observancia do projeto préprio ou de terceiro2. Os
ajustes de gerenciamento e fiscalizagdo, como se sabe, integram subtipos
contratuais modernos, como o EPCM, citado no item 4.1, supra.

O gerenciamento e fiscalizagdo da construgdo, com efeito, também
se qualificam como contratos de empreitada, muito embora o resultado
mediato do contrato seja a consecugdo da obra, mas seu resultado imediato
refira-se ao gerenciamento e fiscalizagdo propriamente ditos, ainda que
referidos a obra. Assim, o gerenciador e o fiscal da obra ndo se
comprometem com a sua conclusdo, que é encargo do empreiteiro principal
ou construtor, mas com o provimento de um conjunto de informagles e
desempenho de série de agles que sdo processadas no sentido de
administrar e verificar a adequagdo da obra aos projetos, normas técnicas,
cronogramas e padrdes de qualidade aplicaveis. Assim, repita-se, embora o
resultado mediato seja o sucesso da obra, o gerenciamento e a fiscalizagdo
visam a consecugdo de obra imaterial que se integra a obra.

Assim é que, ao contrdrio do que sustentava Hely Lopes

Meirelles4—0, o fiscal ndo é contratado para assegurar a qualidade da obra

pura e simplesmente, j& que usualmente dela ndo é garantidorﬂ, mas
prover um conjunto determinado de informacdes sobre a obra ao dono. E
este, o dono da obra, que tem a palavra final sobre o melhor curso de agdo
decorrente do conhecimento das informagdes técnicas providas pelo fiscal,
uma vez que é o dono da obra que mantém a relagdo contratual com o
empreiteiro principal. No entanto, como o fiscal muitas vezes é preposto do
dono da obra, podendo interferir no andamento desta Ultima, sua omissdo
em rejeitar servigos ou materiais que ndao estejam em conformidade com
as especificagbes pode gerar efeitos sob a execugdo do contrato, afetando

o resultado da empreitada principal, ou construgéo‘Lz.

Ainda que haja espago, nesses contratos, como nas obrigagdes de
meio em geral, para julgamentos técnicos ou profissionais, como, por
exemplo, quando o administrador da obra ou fiscal usa dados de sua
experiéncia para a aprovagdo de certa fase ou da totalidade de uma obra, é
necessario ponderar que gerenciador e fiscal hoje atuam segundo processos
de agdo muitas vezes informatizados e fruto de desenvolvimento
tecnoldgico acentuado. Ou seja, ha maior padronizagdo de procedimentos e
conhecimento tecnoldgico, fazendo com que haja referéncias para avaliagdo



da conduta do profissional.

Com efeito, como demonstra o trecho abaixo livremente traduzido
extraido de artigo norte-americano sobre administragdo de contratos de
construgao:

Como resultado das observagGes do arquiteto — ou dos
representantes do projeto no local da obra —, o arquiteto pode
encontrar trabalho que ndo esteja de acordo com os documentos do
contrato. Essas situagBes podem criar alguns dos mais dificeis
momentos na administragdo do contrato de construgdo.

Os documentos do contrato de construgdo ndo podem
antecipar toda condigdo do local da obra; nem podem antecipar todo
o espectro de meios e métodos de construgdo disponiveis ao
empreiteiro. Interpretacfes serdo necessarias. Ao mesmo tempo,
muitos processos construtivos levam tempo para ser cumpridos. As
vezes ¢ possivel corrigir trabalhos que ndo estejam em
conformidade com as especificagdes enquanto esses processos se
desenvolvem; em outras vezes, um erro inicial € ampliado a medida
que o trabalho progride. Decidir quando intervir, quando rejeitar o
trabalho e quando recomendar que o dono da obra paralise o
trabalho no projeto sdo todos chamamentos ao julgamento do

arquiteto?3,

Embora os chamados “servigos profissionais” geralmente sejam
relacionados as obrigagbes de meio, é certo que contratos como
gerenciamento e a fiscalizagdo de obras podem, perfeitamente, se
enquadrar como empreitada, ainda que o resultado a que se comprometem
os devedores ndo sejam necessariamente favordveis e que o peso da
diligéncia e conhecimento técnico do empreiteiro seja comparativamente
maior do que, por exemplo, na empreitada global.

Ocorre que, muitas vezes, seja pelas vicissutides inerentes aos
processos de comercializagdo, as lacunas contratuais e mesmo falta de
tipificagdo mais fechada desses contratos — objetivo que, principalmente
nos paises anglo-saxdes, é atingido mediante emprego de contratos-tipo —,
certos contratos conexos a empreitada de obra, ou mesmo empreitada de
construgdo, sdo tratados como meros contratos de prestagdo de servigos,
causando incerteza quanto a alocagdo dos riscos entre as partes.

Assim, é evidente que se aplica a esses contratos profissionais,



como os mencionados contratos de gerenciamento e fiscalizagdo, a
disciplina juridica das empreitadas, disposta no Coddigo Civil. Sdo
empreitadas unicamente de lavor, podendo-se citar os artigos que tratam
dessa modalidade, como o art. 612, que exime o empreiteiro de lavor e
aloca ao dono da obra os riscos em que o empreiteiro ndo tiver concorrido
com culpa. Alids, como diz a segunda parte do art. 615, o dono da obra
podera rejeita-la, se o empreiteiro se afastou das instrugdes recebidas e
dos planos dados, ou das regras técnicas em trabalhos de tal natureza.

Do ponto de vista probatdrio, a consideragdo de que hd, nos
servigos profissionais como o gerenciamento e a fiscalizagdo, sem se falar
na atividade de elaboragdo de projetos, propriamente dita, efetiva busca de
um resultado, que é conexo, mas ndo dependente do resultado final da obra,
traz maior equilibrio ao contrato e parte da constatagdo de que a utilidade
visada pelo dono da obra que contrata com esses profissionais ndo se
confunde com a obra em si, mas com a organizagdo e com o desempenho
de tarefas, executadas em cardter auténomo, ndo subordinado ao dono da
obra e segundo regras especificas. Assim, como se diz em relagdo as
obrigagdes de meio, ndo se trata de atribuir o 6nus da prova do defeito dos
servigos ao credor, mas de considerar que, ainda que ndo haja compromisso
de empreiteiro com a favorabilidade da obra, houve o alcance de resultado
decorrente da criagdo, ou modificagdo de bem ou bens imateriais
relacionados a obra.

Voltando uma vez mais ao caso da perfuragdo malsucedida do pogo
artesiano, a ressalva do empreiteiro de que a perfuragdo seria obstada pelo
encontro de formagdo rochosa, ou seja, pela ressalva de que o resultado
somente seria favordvel ao dono da obra dentro de certas condigdes,
dispensaria a referéncia as obrigages de meio, ou de melhores esforgos.
De mais a mais, considerando que o empreiteiro poderia ter suspenso a
obra ao se manifestarem dificuldades imprevisiveis de execugdo,
resultantes de causas geoldgicas ou hidricas, na conformidade com o inciso
1I do art. 625 do Cddigo Civil, a referéncia as obrigagdes de meio, no caso,
parece ainda mais supérflua. Por outro lado, a diligéncia do empreiteiro na
avaliagdo do solo, por exemplo, parece aspecto a ser considerado pelo
julgador, uma vez que a frustragdo do contrato esta relacionada a limitada
avaliagdo da viabilidade de alcance do resultado pretendido.

Em suma, as empreitadas relacionadas aos ditos servigos
profissionais sdo exemplos de contratos em que, ainda que se busque um
resultado determinado, ou determinavel, a diligncia assume carater
conformador da obrigagdo e influente sobre o proprio resultado. Em outras
palavras, o risco associado ao alcance do resultado objetivado nesses
contratos é qualificado pela diligéncia do empreiteiro e pelo processo de



execugdo do contrato.

4.5 Conclusdo

A precisa determinagdo do contelido do objeto da obrigagdo do
empreiteiro pode contribuir para a solugdo de duvidas relacionadas a
frustragdo do contrato de empreitada e orientar as partes quanto a suas
expectativas. Com efeito, procuramos, com o auxilio do contraste entre
casos jurisprudenciais, demonstrar que a atividade diligente do empreiteiro
ndo exaure sua responsabilidade pelo alcance do resultado contratado, como
se poderia dizer caso se considerasse que certas empreitadas pudessem
envolver apenas obrigagdes de meio, como no caso dos servigos
profissionais. Na empreitada, o resultado é o ponto central da obrigagdo do
empreiteiro, muito embora a diligéncia empregada na execugdo do contrato
conforme essa obrigagdo. Essa orientacdo reafirma a nogdo de que a
responsabilidade do empreiteiro é baseada na culpa, salvo circunstancias
especiais, como as relativas as atividades de risco.

A consideragdo acima exposta tem reflexos na alocagdo dos riscos
da empreitada entre as partes, uma vez que, de ordindrio, ndo se pode dizer
que o alcance do resultado constitua obrigagdo absoluta e incondicionada do
empreiteiro, ja que a empreitada necessariamente envolve o
desenvolvimento de um processo, de uma atividade sujeita, no mais das
vezes, a varias intercorréncias que demandam a conduta diligente e que,
eventualmente, facam com que ndo se possa garantir a consecugdo do
resultado. Longe, no entanto, de assimilar as obrigagdes do empreiteiro as
de meio.
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5.1 Introdugdo

Uma das maiores preocupagbes dos empresdrios, industriais, € o
meio pelo qual fardo com que seus produtos cheguem aos seus
consumidores. Muitas empresas optam pela colocagdo direta de seus
produtos no mercado, atuando com lojas préprias ou vendedores internos
(sistema bipolar: fabricante/consumidor); outras preferem colocar seus
produtos no mercado utilizando-se de intermedidrios (sistema triangular:
fabricante/intermediario/consumidor).

A utilizagdo dos intermedidrios pode dar-se de diversas maneiras,
tais como comissdo mercantil, mandato mercantil, corretagem,
representagdo comercial, agéncia, franquia, concessdo comercial etc. Devido
a proximidade desses contratos, doutrina e jurisprudéncia ndo sdo unanimes
quanto as suas semelhangas e diferengas; e o contrato de distribuigdo

insere-se nesse contextol.

Entende-se por distribuigdo “o contrato pelo qual uma das partes,
denominada distribuidor, se obriga a adquirir da outra parte, denominada
distribuido, mercadorias geralmente de consumo, para sua posterior
colocagdo no mercado, por conta e risco proprio, estipulando-se como
contraprestagdo um valor ou margem de revenda” (VENOSA, 2008, p. 304).

Paula Forgioni, notavel estudiosa do assunto, leciona que o contrato
de distribuigdo vem a ser um “contrato bilateral, sinalagmatico, atipico e
misto, de longa duragdo, que encerra um acordo vertical, pelo qual um
agente econdmico (fornecedor), obriga-se ao fornecimento de certos bens
ou servigos a outro agente econdmico (distribuidor), para que este os



revenda, tendo como proveito econdmico a diferenga entre o prego de
aquisicdo e de revenda e assumindo obrigagBes voltadas a satisfagdo das
exigéncias do sistema de distribuicdo do qual participa” (20053, p. 116).
Concordamos, em grande parte, com as ligbes de Paula Forgioni,
exceto quanto a utilizagdo do contrato de distribuigdo para servigos.
Entendemos que o contrato de distribuigdo aplica-se exclusivamente a
produtos, ja que é elemento essencial da distribuigdo a aquisigdo do produto
pelo distribuidor para posterior revenda ao lojista ou consumidor final, ndo
sendo possivel falar-se em aquisigdo de servicos para posterior revenda.
Assim, no nosso entender, distribuicdo é o contrato pelo qual um
fabricante se obriga a vender seus produtos a um distribuidor, com habitualidade e
continuidade, para que este os revenda ao mercado, obtendo seu lucro de acordo

2

com a diferenga entre o pre¢o de aquisi¢do e o de revenda=.

Dentre as diversas modalidades para se colocar os produtos no
mercado pelo sistema triangular, a concessdo mercantil ou comercial é
aquela que mais se aproxima da distribuigdo, j@ que nela também o

concessiondrio adquire os produtos do fabricante para posterior revenda3.
Entretanto, entendemos que a diferenga entre tais tipos contratuais reside
na obrigatoriedade de exclusividade por parte do concessiondrio, que ndo
pode revender produtos de outros fabricantes e na existéncia de legislagdo
especifica.

Assim, temos que a relagdo entre as montadoras de automoveis e
as concessiondrias de veiculos, por exigir a exclusividade da concessionaria
e possuir legislagdo especifica (Lei n. 6.720/79, alterada pela Lei n.
8.132/90), apresenta-se como concessdo mercantil ou comercial. Por sua
vez, inserem-se na categoria de distribuigdo os contratos entre fabricante e
distribuidor, estabelecendo a compra e revenda de produtos, que ndo
tenham obrigatoriedade de exclusividade, ndo obstante existir tal
possibilidade, e ndo possuam legislagdo especifica.

A distribuigdo ndo se confunde, ademais, com a franquia. Ndo
obstante o franqueado também possa adquirir produtos do fabricante para
revenda, o contrato de franquia pressupde a transferéncia de um know-how,
de um conhecimento para a exploragdo do produto, sob uma determinada
marca. A grande diferenca entre a distribuicdo e a franquia reside no
principal foco de cada um destes tipos contratuais: na distribuigdo, o
objetivo principal do contrato é a aquisigéo de bens pelo distribuidor para
posterior revenda, sendo que a transferéncia do savoir-faire ou sua atuagdo
no mercado sob uma determinada marca sdo objetivos secundarios; ja na
franquia, o objetivo principal do contrato é a transferéncia do know-how € a



atuagdo do franqueado no mercado sob uma determinada marca, sendo que
a aquisigdo de bens do franqueador é de importancia secundaria. Tanto
assim que é possivel a franquia de prestagdo de servigos, mas ndo a
distribuigdo, conforme acima analisado. Com o advento da Lei n. 8.955/94,
que regula o contrato de franquia e impde diversas obrigagdes aos
franqueadores, muitos deles tentaram esquivar-se dessas obrigagoes,
alegando tratar-se de distribuigdo; contudo, devido as diferengas ora
analisadas, pouco trabalho tiveram os tribunais para identificar cada uma

das espécies, aplicando a cada uma delas a legislagdo adequada‘—‘.

Ndo obstante estarem previstas na mesma regra (art. 710 do
Cadigo Civil), a distribuigdo diferencia-se do contrato de agéncia “visto que,
na distribuigdo, o fabricante vende o produto ao distribuidor, para posterior
revenda, e na agéncia o fabricante vende o produto diretamente ao
consumidor, por meio da intermediagdo do agente” (DINIZ, 2002, p. 542).
Pelo mesmo motivo, o contrato de distribuigdo ndo se confunde com o de
comissdo e o de corretagem, pelo qual o intermediario apenas aproxima as
partes contratantes, ndo celebrando qualquer tipo de contrato com o
adquirente do produto (PEREIRA, 2004, p. 392).

Ainda, apesar da opinido de Washington de Barros Monteiro (2007, p.
311), de que “o contrato de agéncia e distribuigdo nada mais é que o

contrato de representagao comercial”§, entendemos que tais tipos de

contratos ndo se confundem. A representagdo comercial® aproxima-se,
indiscutivelmente, da agéncia, mas ndo da distribuigdo, pois o representante
ndo adquire os produtos do fabricante para revenda, apenas intermedeia a
venda direta entre o fabricante e o comerciante. No mais, normalmente a
representagdo comercial é utilizada para a venda entre o fabricante e o
comerciante, enquanto o distribuidor, muitas vezes, revende os produtos
diretamente ao consumidor final.

Por fim, a distribuicdo diferencia-se do contrato de fornecimento,
pois, no de distribuicdo os produtos sdo adquiridos pelo distribuidor
exclusivamente para revenda, enquanto no de fornecimento os produtos sdo
adquiridos para uso no seu processo industrial, como matéria-prima ou
suprimento para a produgéo.

O contrato de distribuigdo surge da pratica dos comerciantes, na
incessante busca de melhorias de resultados. Tdo logo os fabricantes se
aperceberam que os ganhos ndo advém somente da produgdo, mas também
da logistica para a disponibilizagdo do produto no mercado, todos os
contratos decorrentes do sistema triangular de venda de produtos ganharam
significativa importancia. Porém, indiscutivelmente, o contrato de
distribuigdo ganhou maior relevancia no pais com a vinda das montadoras



de veiculos que se utilizaram desse modelo de negdcio para a colocagdo de
seus produtos no mercado.

Posteriormente, devido a grande importdncia e a auséncia de
legislagdo especifica, em especial para proteger as concessiondrias, em
geral parte mais fraca na relagdo contratual, foi promulgada a Lei n.
6.720/792, regulamentando a concessdo comercial entre produtores e
concessiondrias de veiculos automotores de via terrestre. Entretanto, os
demais segmentos que utilizavam o contrato de distribuigdo permaneceram
sem legislagdo especifica.

E, exatamente em virtude da auséncia de legislagdo especifica, “o
contrato de distribuigdo é moldado pela pratica dos comerciantes na busca
da satisfagdo juridica de suas necessidades econ6micas” (FORGIONI,
2005b, p. 31), sendo que “no caso brasileiro, as principais caracteristicas do
contrato de distribuigdo fundiram-se antes nos Tribunais do que nas ligdes

doutrinarias” (FORGIONI, 2005b, p. 40)§.

Como esse modelo de negdcio mostrou-se eficaz para a colocagdo
de produtos no mercado, outros segmentos seguiram pelo mesmo caminho;
atualmente, a distribuigdo é muito utilizada no mercado de alimentos,
bebidas, joias, livros, reldgios, vestuario etc.

Estudado o conceito do contrato de distribuicdo e suas diferengas
com relagdo a outros tipos contratuais proximos, bem como seu
surgimento e evolugdo no pais, aprofundaremos sua andlise, abordando, de
proémio, as caracteristicas gerais do contrato de distribuigdo e,
posteriormente, as clausulas contratuais mais controvertidas.

5.2 Caracteristicas gerais do contrato de distribuigéo

Para a devida compreensdo de um tipo contratual, imprescindivel a
andlise de sua natureza juridica e da legislagdo aplicavel a tal contrato,
motivo pelo qual tais questdes serdo primeiramente analisadas. Apds, para
complementar a andlise das caracteristicas gerais do contrato de
distribuigdo, impde-se o estudo das principais obrigagdes dele decorrentes.

5.2.1 Natureza juridica

O contrato de distribuigdo é essencialmente sinalagmatico, ja que
impde obrigagdes a ambos os contratantes. De um lado, hd a figura do

fabricante, sociedade empresériag, necessariamente produtora de bens, que



necessita colocar tais produtos no mercado. De outro lado, ha a figura do
distribuidor, “pessoa fisica ou juridica que se obriga a revender os produtos
comprados ao industrial e, conforme o objeto da concessdo, a prestar
assisténcia técnica as maquinas revendidas” (GOMES, 2007, p. 464).

Ambos os contratantes, necessariamente, devem exercer atividade

empresaria, nos termos do art. 966 do Cddigo Civilﬁ; ou seja, atividade
econdmica organizada, exercida com habitualidade e intuito de lucro, sem
preponderancia de cardter intelectual. Assim, o contrato de distribuigdo,
seja por tal caracteristica, seja por sua propria esséncia, insere-se na
classe de contratos empresariais, com as consequéncias dai decorrentes,
em especial quanto aos critérios para sua interpretagdo.

Ainda, o contrato de distribuigdo é oneroso e consensual, j& que é
de sua esséncia a compra de produtos pelo distribuidor do fabricante, e
conclui-se meramente pelo encontro de vontade das partes,
independentemente da efetiva entrega do bem pelo fabricante ao
distribuidor.

Sua conclusdo independe de qualquer solenidade, podendo ser
celebrado verbalmente. Tal conclusdo decorre do fato de que, por ndo haver
previsdo especifica quanto a forma, aplica-se ao contrato de distribuigdo a

regra da liberdade de forma, estipulada no art. 107 do Cédigo civilll, Nso
obstante a respeitada opinido de Orlando Gomes, para quem, “quanto a
forma, exige-se que o contrato se celebre por instrumento particular,
impraticavel como seria, em face da complexidade da relagdo, o emprego
da forma verbal” (2007, p. 464), os tribunais patrios ja sedimentaram o
entendimento da validade da forma verbal, conforme se extrai do
julgamento dos Recursos de Apelagdo n. 1.124.809-8, 1.059.812-0 e
1.263.617-0, proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. De
qualquer modo, é sempre recomendavel sua celebragdo por instrumento
particular ou publico, devido a sua complexidade e diversas particularidades,
apresentadas caso a caso.

E, ainda, contrato nominado, porém atipico, encontrando seu

fundamento no art. 425 do Cddigo Civill2. Ndo obstante haver legislagdo
sobre 0 assunto, conforme sera adiante analisado, é indiscutivel que a
legislagdo ndo estabelece regras proprias suficientes para a tipicidade do
contrato, sendo necessdrio, até por questdes prdticas, aplicar
prioritariamente as regras gerais de direito contratual nesse tipo de relagdo.
Por essa razdo, conclui Orlando Gomes que “a distribuigdo, no sentido de
revenda de bens por conta e risco do distribuidor, permanece contrato atipico
no direito brasileiro, a excegdo da revenda de veiculos automotores” (2007,
p. 465).



Ademais, o contrato de distribuigdo pode ser paritrio ou de ades&o.
Ndo obstante haver a necessidade de o fabricante dispensar tratamento
igualitario entre os distribuidores, tal fato ndo implica terem todos os
distribuidores contratos iguais com o fabricante, sendo vedada a
possibilidade de discussdo na celebragdo do contrato. Evidentemente,
quando for de adesdo, aplicam-se as regras especiais a esse tipo de
contrato, mormente os arts. 423 e 424 do Codigo CiviI1—3.

E, mesmo que seja de adesdo, tal fato ndo implica a obrigatoriedade
de o fabricante aceitar qualquer distribuidor como revendedor de seus
produtos, ja que “nas relagdes de direito comercial, continua em plena
vigéncia o principio da autonomia da vontade, ndo sendo objetivo da
legislagdo concorrencial forgar empresas a encetarem relagdes contratuais
com outrem a despeito das regras de mercado. Assim, ndo ha obrigar
fabricante a fornecer mercadorias a revendedor ou a cadastréa-lo como tal
contra sua vontade” (FRANCESCHINI, 2000, p. 1245).

Ele é necessariamente de execugdo continuada, j& que “a
peculiaridade do contrato de distribuicdo reside no fato de abarcar
operagBes de compra e venda mercantil, de carater ndo eventual, mas sim
habitual (estavel)” (FORGIONI, 2005b, p. 32).

Assim, o contrato de distribuicdo é necessariamente um contrato
mercantil, sinalagméatico, oneroso, consensual, ndo solene, nominado e
atipico, podendo ser paritério ou de adeséo.

Importante destacar, ainda, que os contratos de distribuigdo sdo
contratos relacionais, fundados, principalmente, na confianga, cooperagdo e
boa-fé, objetivando interesses comuns, consistentes no escoamento da
produgdo do fabricante e na colocagdo do produto no mercado consumidor
pelo distribuidor, para gerar aumento de lucro a ambas as partes.

Tal fato ndo quer dizer que ndo existam interesses conflitantes
também no contrato de distribuicdo, j@ que “as &leas decorrentes da
atividade empresarial poderdo ser interdependentes, mas ndo comuns”
(FORGIONI, 2005b, p. 45-46).

W

5.2.2 Legislagdo aplicavel

O contrato de distribuigdo, conforme acima mencionado, é atipico;
na verdade, atipico misto, tendo em vista a aplicagdo de algumas regras de
contratos tipicos. Assim, em geral, aplicam-se aos contratos de distribuigdo

as regras gerais de direito contratual e algumas regras especificasﬁ.

Quanto as regras gerais de direito contratual, destacam-se os arts.
421 e 422 do Cddigo Civilﬁ, aplicaveis a todos os contratos, e aqueles



referentes & formagdo, vicios redibitdrios, evicgdo e extingdo dos
contratos8,

Quanto as regras especificas, o Cdédigo Civil traz algumas regras
aplicaveis ao contrato de distribuicdo em seu Capitulo XII do Titulo VI,
tratando em conjunto da agéncia e da distribuigdo, ndo obstante serem
tipos contratuais diferentes, conforme acima analisado.

Dispde o art. 710 do Codigo Civil que “pelo contrato de agéncia, uma
pessoa assume, em carater ndo eventual e sem vinculos de dependéncia, a
obrigagdo de promover, a conta de outra, mediante retribuigdo, a realizagdo
de certos negdcios, em zona determinada, caracterizando-se a distribuigdo
quando o agente tiver a sua disposigdo a coisa a ser negociada”.

Com efeito, o “Cddigo Civil de 2002 ndo contribuiu para dirimir a
confusdo, por vezes feita entre agéncia e distribuicdo. Ao contrdrio,
designou como distribui¢ido a modalidade de contrato de agéncia em que o
agente tem a sua disposicdo a coisa a ser negociada” (GOMES, 2007, p.
464).

O Cddigo Civil, porém, ainda cometeu outra imperfeigdo, ja que a
mera disposicdo da coisa ndo é elemento para a caracterizagdo do contrato
de distribuigdo, uma vez que o agente mercantil ou o representante
comercial, por vezes, possui o produto a ser negociado a sua disposigdo, na
qualidade de depositario, consignatario etc. e nem por isso se confunde com
distribuidor. Com efeito, conforme jé analisado, o elemento essencial para a
caracterizagdo do contrato de distribuigdo é a compra dos produtos do
fabricante pelo distribuidor e a posterior revenda por este; ou seja, ndo
basta ter o bem a sua disposicdo; na distribuigdo, o distribuidor necessita
ter a propriedade do bem, ser seu titular.

O art. 711 do Cddigo civit ndo se aplica a distribuigdo, tanto
assim que se limita a mencionar, em seu corpo, o contrato de agéncia. E
nem poderia ser diferente, j@ que, conforme mencionado, a clausula de
exclusividade, apesar de muito utilizada no contrato de distribuigdo, ndo é
obrigatdria nesse tipo de contrato.

Também ndo se aplica a distribuigdo o art. 712 do Cddigo Civil8, ja
que, salvo disposicdo em contrario no contrato de distribuigdo, o distribuidor
age de acordo com suas convicgBes, ndo devendo seguir instrugdes do
fabricante quanto ao modo de gerir suas atividades.

Tanto assim que o art. 713 do Cddigo Civil, aplicavel aos contratos
de distribuigdo, estabelece que “salvo estipulagdo diversa, todas as
despesas com a agéncia ou distribuicdo correm a cargo do agente ou

distribuidor”. Extrai-se deste dispositivo a independénciag e autonomia do



distribuidor perante o fabricante, afastando qualquer tipo de vinculagdo
societdria entre as partes.

Ainda, dessa independéncia e autonomia extrai-se que o distribuidor
assume isoladamente os riscos de sua atividade e ndo pode imputa-los ao
fabricante, razdo pela qual o fabricante ndo assume qualquer tipo de
responsabilidade quanto ao risco de revenda dos bens adquiridos, que é
essencialmente do distribuidor.

De qualquer modo, € evidente que o fabricante responde por atos
que prejudiquem ou impegam a revenda dos bens, tais como o aumento
significativo do prego, a auséncia de campanha de marketing etc, ja que
“decidindo, como decide, entregar a outrem a distribuicdo de seus produtos,
o concedente deve ter conduta consistente em proporcionar e assegurar ao
concessiondrio condigbes indispensaveis ao exercicio de sua atividade,
abstendo-se da préatica de atos que possam dificultad-la, notadamente atos
de concorréncia” (GOMES, 2007, p. 466).

O art. 714 do Cddigo Civil20 somente se aplica ao contrato de
distribuigdo se ele possuir clausula de exclusividade, ja que, ndo havendo tal
previsdo, ndo hd qualquer impedimento ao fabricante de realizar negdcios na
regido de atuagdo do distribuidor. Porém, se prevista a clausula de
exclusividade, o distribuidor tera direito a receber indenizagdo decorrente
dos prejuizos sofridos, se o fabricante realizar negdcios em sua zona de
atuagdo, consistente na diferenca entre o valor de aquisigdo do produto e
seu valor de revenda.

Ainda, nos termos do art. 715 do Codigo Civil, “o agente ou
distribuidor tem direito a indenizagdo se o proponente, sem justa causa,
cessar o atendimento das propostas ou reduzi-lo tanto que se torna
antiecondmica a continuagdo do contrato”. Em especial por tratar-se de
contrato relacional, o espirito de cooperagdo e confianga dos contratantes
deve ser especialmente tutelado, de modo que, sendo da esséncia do
contrato de distribuigdo que o lucro do distribuidor advém da revenda dos
produtos adquiridos, o fabricante deve atender as propostas de compra do
distribuidor, ndo podendo reduzir suas vendas de modo a prejudicar a
atividade do distribuidor2L.

Por vezes, o contrato de distribuigdo possui clausula estipulando
quota minima para a aquisi¢do de produtos pelo distribuidor. Tal estipulagdo
impde, em contrapartida, a obrigagdo ao fabricante de vender, a0 menos, a
quota determinada, sob pena de inadimplemento contratual?2. Isto ndo quer
dizer, todavia, que se na prética o distribuidor adquire quantidade muito
maior de produtos, possa o fabricante, sem justificativa plausivel, limitar a



venda a quantidade estipulada na quota minima, sob pena de incorrer em
abuso de direito23,

Os arts. 716 ao 719 do Cédigo civil2d ndo se aplicam ao contrato
de distribuicdo, j@ que tais previsbes referem-se exclusivamente ao
contrato de agéncia, hiptese em que o agente aproxima o fabricante e o
cliente para que eles celebrem o contrato. De qualquer modo, sua
inaplicabilidade a distribuigdo ndo importa qualquer prejuizo ao distribuidor
ja que ele poderd sempre utilizar--se da classica regra de responsabilidade
civil, de que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”. Assim, é evidente que se o fabricante,
como qualquer outra pessoa, praticar alguma atitude que impega a revenda
dos bens, tera que suportar as perdas e danos sofridos pelo distribuidor.

O art. 720, por sua vez, é o dispositivo mais importante do Capitulo
XII do Titulo VI do Cddigo Civil, para a distribuigdo, merecendo andlise
especial, que sera realizada quando do estudo da clausula de vigéncia e
extingdo do contrato.

Por fim, o art. 721 do Cddigo Civil determina que “aplicam--se ao
contrato de agéncia e distribuigdo, no que couber, as regras concernentes
ao mandato e a comissdo e as constantes de lei especial”. Quanto as
regras de mandato e comissdo, respectivamente, Capitulos X e XI do Titulo
VI do Cddigo Civil, pouca aplicagdo tém aos contratos de distribuigdo, pois
sdo contratos que se aproximam da agéncia.

Quanto a parte final do dispositivo, determinando a aplicagdo de
regras constantes de lei especial, surge a indagagdo de quais seriam tais leis.
Como ja analisado e pelos motivos expostos, ao contrato de distribuigdo
ndo se aplicam as legislagdes especiais de representagdo comercial e de
franquia. Para ndo fazer do art. 721 letra morta, alguns doutrinadores
pugnam pela aplicagdo analdgica da Lei Ferrari a distribuigdo, tendo em
vista a evidente proximidade da concessdo comercial. Entretanto, tendo em
vista tratar-se de legislagdo especifica para a distribuicio de veiculos
terrestres, com particularidades inaplicaveis a outros segmentos, a
jurisprudéncia majoritaria entende por sua inaplicabilidade aos contratos de
distribuigdo em geral.

Por fim, vale destacar a total inaplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor ao contrato de distribuigdo. Isto porque, ndo obstante o
fabricante possa ser considerado fornecedor, o distribuidor ndo pode ser
considerado consumidor, eis que, pela propria finalidade do contrato, ndo
adquire os produtos do fabricante na qualidade de consumidor final, mas
para revenda e obtengdo de lucro.



5.2.3 Principais obrigagGes

“ A obriga¢do nuclear do concedente ou fabricante, por ser um
elemento essencial do contrato, é possibilitar a realizagdo do servigo
transferido ao concessiondrio, ou seja, a venda ao consumidor dos bens
compreendidos na concessdo, na forma, no tempo, e na quantidade
previstas” (GOMES, 2007, p. 466).

A obrigagdo principal do distribuidor, por sua vez, é o pagamento do
prego estipulado para a compra dos produtos e a venda dos bens no
mercado, devendo aplicar seus melhores esforgos para a concretizagdo de
tal ato. A esse respeito, a colocagdo dos produtos no mercado pode dar-se
por subdistribuicdo, se ndo houver cldusula contratual que vede tal
possibilidade. “A distribuicdo, pela sua generalidade, admite a
subdistribuicdo; assim, o distribuidor, autorizado pelo contrato de
distribuigdo, poderd utilizar-se de rede propria de subdistribuidores para
providenciar a colocagdo do produto no mercado consumidor, mas tal
subdistribuigdo devera sujeitar-se as normas ditadas pelo fabricante”
(DINIZ, 2002, p. 451). Independentemente de previsdo contratual, o
distribuidor que adotar essa modalidade devera exigir dos subdistribuidores
0s mesmos critérios dele exigidos pelo fabricante.

Ainda, recomendavel estabelecer no contrato de distribuicdo o modo
pelo qual o distribuidor fard os pedidos de compra de novos produtos
(formuldrio especifico de compra, e-mail, carta etc.) e os prazos de
entrega, conferindo maior seguranga e previsibilidade as partes.

Normalmente, o preco de venda dos produtos ao distribuidor é
definido pelo fabricante e o prego de revenda pelo distribuidor. Porém,
diante da atipicidade do contrato, nada impede que o fabricante estabelega
também o prego de revenda, determinando o lucro do distribuidor. Todavia,
o controle de pregos pelo fabricante pode gerar problemas concorrenciais
(FORGIONI, 2005b, p. 32-33), mesmo que, em regra, as ‘“restricdes
impostas por empresas fornecedoras as suas distribuidoras, onde se
incluem a exclusividade comercial e a discriminagdo de pregos por
quantidade, ndo se constituem em infragdo da ordem econdmica”
(FRANCESCHINI, 2000, p. 1298).

Seja como for, o fabricante ndo pode aumentar o prego de venda ou
diminuir o prego de revenda, de modo a prejudicar o lucro do distribuidor,
respondendo pelas perdas e danos que causar ao distribuidor, se desse
modo agir.

Muitas vezes, além da obrigagdo de compra e revenda, hd o dever
de assisténcia técnica por parte do distribuidor. Nesses casos, geralmente
hd a obrigagdo de o distribuidor contratar pessoal qualificado para a



prestagdo do servigo €, ainda, a obrigatoriedade de participagdo de cursos e
treinamento fornecidos pelo fabricante. Normalmente, estabelece-se que a
prestagdo do servico ndo se restringe aos produtos revendidos pelo
distribuidor, obrigando-o na reparagdo e conserto de produtos revendidos por
outros distribuidores da rede. Se a reparagdo for paga pelo cliente, ou seja,
estiver fora da garantia, pouco problema havera entre o fabricante e o
distribuidor; maior atencdo merece, entretanto, as situagdes em que a
reparagdo deve ser feita pelo distribuidor de forma gratuita ao cliente.
Nessas situagdes, normalmente se estabelece um valor a ser pago pelo
fabricante para a reparagdo, salvo se no prego de aquisigdo do produto pelo
distribuidor j& estiver previsto tal custo ao distribuidor para determinada
quantidade de atendimentos e consertos.

De qualquer modo, diante da atipicidade do contrato, entendemos
que, salvo previsdo expressa em contrario, o distribuidor ndo é obrigado a
prestar servigos de conserto aos produtos vendidos e caso os preste,
podera cobrar do consumidor tal custo, salvo se o fabricante os assumir.
Nas hipdteses em que ndo puder cobrar do consumidor tais custos, em
virtude das regras de garantias legais, eles deverdo ser suportados pelo
fabricante, salvo se o defeito do produto decorrer de alguma atitude do
proprio distribuidor.

O contrato de distribuigdo deve identificar o tipo de produto a ser
adquirido e revendido pelo distribuidor, com todas as suas qualidades e
particularidades. Normalmente, devido a quantidade de produtos e as
mudangas de especificagdes, em especial decorrente do tempo de duragdo
do contrato, as partes relacionam os produtos em documentos anexos, que
sdo periodicamente substituidos, sem necessidade de alteragdo da
substancia do contrato.

Ha ainda obrigagbes acessdrias ao distribuidor, que estdo
diretamente relacionadas a obrigagdo principal, tais como obrigagdo de
manter determinado estoque, organizagdo administrativa, apresentagdo de
relatorios etc. Por vezes, estabelecem-se, ainda, métodos de venda a serem
adotados pelo distribuidor; nesses casos, é comum o fabricante dar
treinamento e cursos a equipe do distribuidor para sua correta
implementagdo, obrigando-se o distribuidor a adotar referido método.

Outra obrigagdo do distribuidor consiste em respeitar a propriedade
intelectual, notadamente a marca do fabricante, sendo vedada sua utilizagdo
para fins diversos daqueles decorrentes do contrato. Desse modo, se ndo
houver clausula contratual que expressamente o autorize, o distribuidor ndo
pode utilizar-se da marca do fabricante, salvo quanto a natural utilizagdo
decorrente da exposigdo dos produtos a serem vendidos.

Para verificar se o distribuidor estd cumprindo suas obrigagdes,



principais e acessdrias, € normal e licito estipular-se clausula contratual
que permita a fiscalizagdo do distribuidor pelo fabricante ou por alguém por
este nomeado. Tal clausula normalmente permite ao fabricante vistoriar e
auditar o distribuidor, sendo que sua amplitude varia de acordo com o tipo
de distribuigdo, podendo, muitas vezes, chegar ao ponto de possibilitar ao
fabricante acesso a todos os dados e documentos do distribuidor. De
qualquer modo, por mais ampla que seja a clausula de fiscalizagdo, ela ndo
tem o conddo de permitir que o fabricante tenha acesso a dados e
documentos que ndo estejam relacionados a distribuigdo. Ainda, em
obediéncia ao dever de confidencialidade, decorrente do principio da boa-fé
objetiva, o fabricante deve guardar sigilo dos dados e informagoes obtidos,
ndo podendo divulga-los as demais empresas e distribuidores.

Ainda quanto a confidencialidade das informagOes, é costumeiro
constar nesse tipo de contrato clausula especifica para tal fim, em especial
para proteger as informagdes trocadas entre fabricante e distribuidor
quanto a langamento de novos produtos, estratégias de atuagdo, campanha
de marketing etc. Ndo havendo estipulagdo de grau de confidencialidade, seja
para as informagdes fornecidas liviemente ou para aquelas obtidas em
fiscalizagdo, a parte deve manter em sigilo todas as informagdes que de
algum modo, se divulgadas, possam causar prejuizos a outra parte, bem
como compartilhd-las somente com as pessoas da empresa que
necessitam conhecer tal informagdo. E também dever da parte arquivar as
informagbes de modo a garantir sua confidencialidade, impedindo que
aquelas informagdes constantes em meios fisicos estejam facilmente
acessiveis a terceiros ou empregados que ndo necessitam conhecer a
informagdo, bem como que aquelas informagdes transmitidas por suporte
virtual sejam arquivadas sob determinados critérios de seguranga (antivirus,

protegdo por senha etc.)ﬁ. Cabe destacar, a esse respeito, que o
inadimplemento do dever de confidencialidade, ainda que ndo pactuado
contratualmente, importa em inadimplemento do contrato, por ofensa a
boa-fé objetiva.

Nédo rara é a estipulagdo de quota minima no contrato, impondo ao
fabricante entregar, no minimo, tais produtos e ao distribuidor de adquiri-
los. Esse tipo de clausula confere uma ldgica na formagdo do prego e, se
bem pactuada, é importante para o negécio de ambas as partes. Assegura
ao distribuidor a possibilidade de ter um minimo de bens para venda
(essencial, j@ que seu lucro decorre exatamente da diferenga do prego de
aquisigdo e do prego de revenda ao mercado) e assegura ao fabricante uma
quantidade de vendas minimas, conferindo-lhe maior previsibilidade em seus
negdcios, possibilitando-lhe uma redugdo no prego, o que, por sua vez,



favorece o distribuidor. Todavia, é evidente que fatos imprevisiveis, em
especial decorrentes da longa duragdo desse tipo de contrato, podem impor
as partes a revisdo de tal quota, seja para mais ou para menos, de acordo
com as alteragBes féticas na base do negécio.

Dada a natureza do contrato, se o fabricante decide fazer uma
promogdo no mercado para aumentar suas vendas, deve, necessariamente,
acordar com os distribuidores as condigdes de tal promogdo, seja
diminuindko o prego de compra dos produtos pelo distribuidor, seja
concedendo-lhes maior prazo para pagamento, de modo a ndo alterar a élea
econdmica do contrato. A esse respeito, vale frisar que “a discriminagdo
entre os distribuidores pode caracterizar ilicito antitruste, fazendo incidir o
art. 20 da Lei 8.884, de 1994, combinado com seu art. 21, XII” (FORGIONI,
2005b, p. 45).

Por vezes, para facilitar a aquisigdo dos produtos pelo distribuidor,
em especial quando hd a estipulacdo de quota minima, as partes
estabelecem a concessdo de crédito rotativo pelo fabricante ao distribuidor,
com ou sem garantia. Tal modalidade permite melhor fluxo de caixa ao
distribuidor que, por ver o prazo do pagamento dos produtos dilatado,
muitas vezes somente tera que liquidar tal obrigagdo apds a revenda dos
produtos.

Por fim, no contrato de distribuigdo firmado entre partes localizadas
em paises diferentes, normalmente hd clausula contratual indicando a
legislagdo aplicavel e o foro de eleigdo ou clausula arbitral. A clausula
compromissoria pode ser adotada também se ambas as partes forem
brasileiras; todavia, esse tipo de previsdo, na pratica, somente ocorre nos
contratos que envolvem vultosas quantias e firmados entre grandes
empresas.

Analisadas as caracteristicas gerais do contrato de distribuigdo,
cabe a andlise de suas clusulas contratuais mais controvertidas.

5.3 Clausulas contratuais controvertidas

O contrato de distribuigdo, em virtude de sua atipicidade, confere
elevada margem de autonomia as partes; tal fato faz com que algumas
cldusulas contratuais, em geral, gerem intensas controvérsias. Nesse
sentido, analisaremos as cldusulas penal e de responsabilidade,
exclusividade e vigéncia e extingdo do contrato.



5.3.1 Clausula penal e de responsabilidade civil

A estipulagéo de clausula penal é normalmente uma das que mais
controvérsias geram nos contratos em geral e tal fato ndo seria diferente
no contrato de distribuigdo, em especial quanto ao valor da penalidade.

De proémio, pode-se dizer que é licita a estipulagdo de clausula
penal punitiva ou penitencial, nos termos do art. 411 do Cddigo Civil26. Esse
tipo de cldusula é estabelecido, em geral, para os casos de mora no
pagamento do prego, estipulando-se uma multa equivalente a um percentual
do prego (normalmente de 5% a 10%); e inadimplemento de alguma
obrigagdo acessdria, tal como a entrega de documentos, adogdo de alguma
medida administrativa etc, estipulando-se nessas hipdteses um valor fixo a
titulo de penalidade. Outrossim, também é licita a estipulagdo de clausula

penal indenizatdria ou compensatdria, conforme o art. 410 do Cddigo CivilZZ,
para o caso de total inadimplemento do contrato, assim entendidas, dentre
outras, as hipdteses descritas no art. 715 do Cddigo Civil, acima analisadas.
Acerca do total inadimplemento do contrato, a justificar a aplicagdo da
penalidade, deve-se ter em conta a ideia de adimplemento substancial, que
decorre do principio da boa-fé objetiva, para se evitar o enriquecimento
indevido de uma das partes contratantes em prejuizo da outra. Ainda, em
ambos os tipos de penalidades, o juiz pode reduzi-la, se a considerar
excessiva, de acordo com o art. 413 do Cddigo Civil28,

Outrossim, no que tange a responsabilidade pelos eventuais
prejuizos  sofridos pela outra parte, em virtude de inadimplemento
contratual, € comum a estipulagdo de limitagdo ao valor da indenizagéo.
Tais clausulas, conhecidas como limitativas de responsabilidadeg, sdo
validas e encontram seu fundamento no principio da autonomia privada.
Entretanto, ndo podem ser aplicadas se atentarem contra interesse

pﬂblico@, tiverem por finalidade retirar a forga obrigatdria do contrato3L ou

se exercidas com dolo ou culpa grave por qualquer das partesg.

Ademais, em geral, os contratos de distribuigdo estabelecem
clausulas especificando a responsabilidade de cada uma das partes, por
eventuais prejuizos que possam vir a ser causados a terceiros, em especial
decorrentes de relagdes trabalhistas ou de defeito do produto.

Quanto ao aspecto trabalhista, o proprio art. 710 do Cddigo Civil
menciona que ndo hd subordinagdo hierdrquica no contrato de distribuigdo,
entre o fabricante e o distribuidor. Disso se concluiria estar afastada
eventual tentativa de caracterizagdo de vinculo empregaticio entre o
fabricante e o distribuidor pessoa fisica na execugdo do contrato de



distribuigdo. Contudo, tal vinculo poderd ser reconhecido judicialmente se,
na pratica, ficarem demonstrados os requisitos caracterizadores de relagdo

de emprego (art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalhog), sendo o
contrato de distribuigdo mera fachada para mascarar essa relagdo.

A questdo ganha ainda mais relevo na relagdo entre fabricante e
distribuidor pessoa juridica. Nessa hipétese, em especial quando ha
exclusividade na venda de produtos de um Unico fabricante, ndo raro é o
empregado do distribuidor tentar engajar a responsabilidade subsidiaria do
fabricante, pelo pagamento de verbas trabalhistas eventualmente ndo pagas
pelo seu empregador e também de indenizagGes. Entendemos que a mera
relagdo contratual entre as partes ndo tem o conddo de responsabilizar o
fabricante pelas verbas ndo pagas pelo distribuidor aos seus funcionarios ou
pelo pagamento de qualquer tipo de indenizagdo, em especial, pois ndo ha
no contrato de distribuigdo os requisitos do art. 3° da Consolidagdo das Leis
do Trabalho. De qualquer modo, se a prética das empresas apresentar tais
requisitos, evidentemente que o fabricante podera ser responsabilizado.

Em virtude do principio in dubio pro misero OU in dubio pro operario,
geralmente o fabricante exige a inclusdo no contrato de distribuicdo de
cldusula contratual estabelecendo que ndo havera qualquer relagdo de
emprego entre ele e os funciondrios do distribuidor e que, caso venha a
sofrer qualquer demanda nesse sentido, o distribuidor compromete-se a
assumir os custos do processo e a efetuar o pagamento de qualquer tipo de
indenizagdo.

Vale destacar que as clausulas no contrato que autorizam o
fabricante a indicar funciondrios ao distribuidor, bem como possibilitando-
Ihe solicitar a dispensa de um funciondrio, ndo devem ser interpretadas
como indicio de vinculo empregaticio. O fabricante, por ter seus produtos
colocados no mercado pelo distribuidor, em especial se ele for distribuidor
exclusivo, tem interesse que o distribuidor mantenha em seus quadros
funciondrios bem qualificados e comprometidos com a distribuigdo, sendo
perfeitamente compreensivel tal tipo de estipulagdo. Todavia, nosso
entendimento ndo é majoritario na Justica Trabalhista, que por vezes
interpreta esse tipo de clausula como indicio de hierarquia entre o
fabricante e o funcionario do distribuidor.

Quanto aos danos oriundos do defeito do produto, inclusive os de
natureza ambiental, normalmente se estabelece a integral responsabilidade
do fabricante, salvo se o defeito decorrer da atuagdo do distribuidor, por
exemplo, no estoque do produto ou na venda de produtos apds seu prazo de
validade.

Muitas vezes o distribuidor atua diretamente com o consumidor



final do produto, o que impde a aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor nas suas relagdes com seus clientes. Essa legislagdo permite
ao consumidor acionar todos os integrantes da cadeia de produgdo, inclusive
o distribuidor, caso haja defeito no produto adquirido. Em contrapartida, o
fabricante pode ser condenado por atos do distribuidor, em especial se
houver na distribuigdo a prestagdo de servigos pelo distribuidor aos clientes
finais, j& que uma falha na prestagdo desses servigos pode causar danos ao
cliente final, que, por sua vez, pode acionar diretamente o fabricante do
produto.

Assim, importante estabelecerem-se regras para a responsabilidade
de cada uma das partes e o fluxo de reembolsos, tendo em vista tratar-se
naturalmente de um contrato de cooperacdo e de longa duragdo.
Interessante, nesse sentido, possibilitar ao distribuidor a compensagdo dos
prejuizos comprovadamente sofridos por culpa do fabricante com os valores
que deve pagar; e, ao fabricante, a possibilidade de aplicar multa ao
distribuidor, caso este ndo o reembolse pelos prejuizos sofridos, nos prazos
estabelecidos.

Em geral, ndo se aplica a clausula limitativa do valor da
indenizagdo, nas hipdteses de responsabilidade trabalhista e de
responsabilidade civil, decorrentes de defeito do produto ou de dano
ambiental.

Por fim, ndo obstante decorrer de norma cogente, é aconselhdvel
incluir-se no contrato a responsabilidade de cada uma das partes pelo
recolhimento dos tributos incidentes, bem como o dever de indenizar a
outra, caso esta venha a ser demandada por obrigagdo tributaria ou
administrativa da outra parte.

5.3.2 Clausula de exclusividade

Conforme ja analisado, a cldusula de exclusividade ndo é obrigatdria
no contrato de distribuigdo, e nem poderia ser, diante de sua atipicidade. A
exclusividade, assim, depende de previsdo contratual ou decorre da pratica
comercial do segmento — usos e costumes.

A exclusividade pode ocorrer de diversas formas: (i) obrigagdo do
distribuidor de ndo comercializar produtos concorrentes dos fabricados pelo
fabricante; (ii) obrigagdo do distribuidor de comercializar apenas os
produtos adquiridos de terceiros indicados pelo fabricante; (i) obrigagdo do
distribuidor de comercializar somente os produtos fabricados pelo
fabricante, mesmo que ndo concorrentes com aqueles objeto do contrato de
distribuigdo; (iv) obrigagdo do fabricante de vender sua produgdo
exclusivamente por intermédio do distribuidor; (v) direito do distribuidor de



ser o Unico a comercializar o produto distribuido em determinada area ou
em relagdo a determinados consumidores. Ainda, tais exclusividades podem
ser pactuadas para determinadas areas (territorial) e/ou por determinado
tempo (temporal).

A exclusividade estd sempre relacionada a divisdo de mercado e
vedagdo a ampla atuagdo do distribuidor ou do fabricante, raz&o pela qual é
constante a preocupagdo com as normas de direito concorrencial. Nesse
sentido, j& se manifestou o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE que “a distribuigdo como estratégia das empresas € fator importante
para a legislagdo antitruste na medida em que torna-se um instrumento
restritivo ou limitativo das relages concorrenciais em dado mercado. O
sistema de distribuigdo pode trazer eficiéncias econdmicas justificaveis e,
ao mesmo tempo, pode limitar a participagdo no mercado de outros
fabricantes ou funcionar como barreira a entrada de novos entrantes”
(FRANCESCHINI, 2000, p. 554).

No Brasil, ndo hd posicionamento firme para a clausula de
exclusividade, pendendo nossos pretdrios para a declaragdo de que ndo
seriam ilicitas per si, mas devem ser analisadas sob o ponto de vista
contratual e concorrencial. Se nessa andlise for concretamente demonstrada
a utilizagdo abusiva da cldusula e os efetivos prejuizos auferidos pelo
distribuidor ou fabricante, ela poderd ser declarada abusiva e ensejar perdas
e danos.

Ainda, a quebra do dever de exclusividade, se considerada valida tal
clausula, gera direito a indenizagdo ao distribuidor ou ao fabricante, desde
que comprovados os prejuizos sofridos. Geralmente, os prejuizos sdo
apurados de acordo com a quantidade de produtos vendidos — ou ndo
vendidos — e a diferenca entre o preco de compra e revenda desses
produtos. Concedida a exclusividade, seja qual for sua natureza, e
desrespeitada tal obrigagdo pelo fabricante ou distribuidor, a parte
prejudicada tem o direito de rescindir o contrato ou forgar o cumprimento
da clausula, mediante acdo cominatdria, sem prejuizo de indenizagdo por
perdas e danos, em ambas as hipéteses (art. 475 do Codigo Civil).

A exclusividade pode impedir, inclusive, que o fabricante venda seus
produtos diretamente ao consumidor, ndo podendo ele (fabricante) alegar
que por razdes concorrenciais estd obrigado a vendé-los, porquanto o CADE
ja decidiu, reiteradas vezes, que “tratando-se de mercado de distribuigdo
regulado por contratos de exclusividade, legitima € a recusa de venda direta
por produtor em relagdo a atacadista ndo credenciado como distribuidor” e
“embora a conduta restrinja a concorréncia em alguma medida, traz ela
ganhos liquidos de eficiéncia no mercado que beneficiam, em C(ltima



instancia, o consumidor” (FRANCESCHINI, 2000, p. 1266).

Muitas vezes, havendo a exclusividade por parte do distribuidor, ele
assume a obrigagdo de fazer as propagandas para a divulgagdo do produto
no mercado final. Por vezes, os custos de marketing devem ser suportados
exclusivamente pelo distribuidor, j@ considerada sua expectativa de lucro
com a revenda dos bens; outras vezes, mesmo que ndo haja tal obrigagdo,
o distribuidor tem esse interesse para aumentar suas vendas.

O contrato deve dispor se o distribuidor pode fazer ou ndo
propagandas e quais os critérios para tanto. Se obrigado a fazer a
propaganda, o contrato deve dispor se o distribuidor tem autonomia para
estabelecer o melhor tipo de marketing ou se deve seguir orientagdo do
fabricante e qual o valor a ser investido periodicamente. Mesmo possuindo
o distribuidor autonomia para a campanha de marketing, quando € obrigado a
fazé-lo ou quando pode fazé-lo, independentemente de clausula contratual,
ele deve respeitar a marca do fabricante, podendo este, inclusive, impedir a
campanha, se a julgar prejudicial.

Entende Washington de Barros Monteiro (2007, p. 314) que o art.
713 do Cddigo Civil impGe ao distribuidor as despesas relativas a
propaganda dos produtos distribuidos, salvo disposicdo em contrario. Ndo
interpretamos da mesma maneira; por ndo haver expressamente tal
imposigdo ao distribuidor na norma mencionada, entendemos que, sendo
omisso o contrato, o distribuidor ndo é obrigado a fazer propaganda dos
produtos distribuidos, ficando ao seu livre-arbitrio sua realizagdo ou ndo.

5.3.3 Clausula de vigéncia e extingdo

O contrato de distribuicdo pode ter prazo determinado ou

indeterminado32. Por sua natureza, entende-se que, seja ele determinado ou
ndo, 0 prazo é geralmente longo, 0 que possibilita maior previsibilidade e
seguranga as partes, diminuindo o custo de transagdo de cada uma das
partes.

Como o tratamento em caso de extingdo é diferente para os
contratos por prazo determinado e para aqueles por prazo indeterminado,
alguns fabricantes estipulam prazos curtos, de modo a poderem extinguir o
vinculo contratual e as responsabilidades existentes no caso de contrato por
prazo indeterminado.

Devido, entretanto, a natureza do contrato, entendemos que a
estipulagdo de prazos curtos, com possibilidade de reiteradas renovagdes,
implica a nulidade da clausula, impondo-se a adogdo das regras aplicaveis
aos contratos por prazo indeterminado. Isto porque as regras aplicaveis aos



contratos por prazo determinado sd mais brandas, em virtude da
previsibilidade que existe quanto ao término do contrato; nas hipdteses de
contratos com prazos curtos e renovagdes automaticas tal previsibilidade
deixa de existir, impondo-se a aplicagdo das regras estipuladas para os
contratos por prazo indeterminado.

O contrato de distribuigdo extingue-se de pleno direito pelo decurso
do prazo determinado, sem que reste qualquer direito suplementar a cada
uma das partes, salvo na hipétese acima mencionada. Assim, ndo encontra
guarida qualquer pedido de indenizagdo se a extingdo do contrato se der no
prazo estipulado, haja vista a possibilidade de cada uma das partes prever
seu término.

Ainda, o contrato de distribuigdo pode se extinguir por resiligdo, seja
ela unilateral ou bilateral, ndo havendo, em regra, dever de indenizagdo,
tendo em vista a auséncia de inadimplemento. Tratando-se de resiligdo
bilateral, é indiferente para o distrato ser o contrato por prazo determinado
ou indeterminado, bem como haver ou ndo cldusula prevendo tal situagdo. A
Unica exigéncia é que o distrato seja feito “pela mesma forma exigida para
o0 contrato”, conforme estabelece o art. 472 do Cddigo Civil.

O mesmo ndo ocorre com a denuncia. Se o contrato for por prazo
indeterminado, ele poderd ser resilido, desde que “mediante aviso prévio de
noventa dias” e que tenha “transcorrido prazo compativel com a natureza e
o vulto do investimento exigido do agente”, conforme o art. 720 do Cddigo
Civil. No mesmo sentido dispde o paragrafo Unico do art. 473 do Cddigo
Civil, ao estabelecer: “Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das
partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execugdo, a
dendncia unilateral sé produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”.

Assim, encontramos dois requisitos distintos para a denuncia nos
contratos por tempo indeterminado: aviso prévio de noventa dias e decurso
de prazo suficiente para a recuperagdao dos investimentos. Note-se,
ademais, que tais prazos ndo se confundem, j& que possuem finalidades
distintas. O periodo de aviso prévio tem por objetivo possibilitar a outra
parte o redirecionamento de suas atividades, mediante a busca de novos
parceiros, reestruturagdo de pessoal etc.; ja o periodo para recuperagdo dos
investimentos, como o proprio nome indica, tem por finalidade impedir que
a parte perca os investimentos realizados para a consecugdo dos negécios.

O Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, ao julgar o Recurso
de Apelagdo n. 1.071.886-0, decidiu que o mero desrespeito ao prazo de
aviso prévio estipulado no art. 720, por parte do fabricante, gera direito a
indenizagdo a favor do distribuidor; o mesmo raciocinio pode ser adotado
em favor do fabricante.



A esse respeito, vale citar trecho do acdrddo proferido na Apelagdo
n. 104.281-4, do Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, pelo
Desembargador Aldo Magalhdes, ainda sob a égide do Cddigo Civil de 1916:

Ainda que a lei ndo o exija expressamente, 0 aviso prévio é
reclamado pela boa-fé que ha de informar os contratantes, tanto na
celebragdo do contrato como em sua execugdo. E ha de ser dado
com a antecedéncia que permita ao distribuidor evitar prejuizos,
redirecionando, se for o caso, os seus negdcios e atividades. A
razoabilidade ou ndo do prazo entre a denlncia e a resiligdo do
contrato ha de ser sopesada tendo em conta, entre outros fatores,
a duragdo do vinculo contratual e a relevancia econdmica maior ou
menor do contrato em relagdo a atividade negocial do distribuidor”.

Quanto ao segundo requisito, qual seja, o decurso de prazo
suficiente para a recuperagao dos investimentos realizados pela outra parte,
ndo é possivel estabelecer-se um prazo fixo, variando tal lapso de acordo
com o segmento e o valor investido. E comum nos contratos de distribuicdo
que o distribuidor efetue significativos investimentos para iniciar suas
atividades; tais investimentos sdo feitos em virtude da legitima expectativa
que possuem de que irdo recuperar tais valores apds o decurso de certo
prazo de vigéncia contratual.

Assim, se o fabricante denunciar o contrato antes do decurso desse
prazo, deverd indenizar o distribuidor. No mesmo sentido, pode acontecer de
um fabricante efetuar investimentos para conseguir vender a um
distribuidor determinada quantidade de produtos, sendo que tais
investimentos também decorrem da expectativa de que, com o passar do
tempo, eles serdo recuperados; assim, se o distribuidor quiser denunciar o
contrato, terd que indenizar o fabricante. Tal conclusdo, sem prejuizo do
art. 720 e do paragrafo unico do art. 473, também encontra seu fundamento
na boa-fé objetiva, que veda a quebra a legitima expectativa (culpa in
contrahendo).

O arbitramento do valor a ser indenizado, nessas hipéteses, ndo é
simples. Primeiro, porque ndo é facil identificar qual o percentual de lucro
liquido na operagdo periodicamente, de modo a se estabelecer que certa
quantia sera utilizada para abater os custos de investimentos por
determinado periodo; a questdo piora se a operagdo for sazonal. Ainda, pode
ser que o distribuidor ou fabricante tenha efetuado significativo



investimento na aquisigdo de um ativo imobilizado, situagdo em que a
indenizagdo ndo pode ser equivalente ao valor do bem, pois tal ativo
permanecera com o adquirente; pode ocorrer que os investimentos possam
ser utilizados em outros negécios do distribuidor ou fabricante e eventual
indenizagdo no valor total investido acarretard enriquecimento indevido da
parte.

Diante da inseguranga dessa situagdo, as partes normalmente
estabelecem clausula de retorno de investimento, pactuando qual serd o
valor da indenizagdo, de acordo com o prazo decorrido; por exemplo: se
houve decurso de prazo inferior a um ano, o valor da indenizagdo sera x; se
houve o decurso de um a dois anos, o valor da indenizagdo sera dois tergos
de x; se decorreu lapso temporal entre dois e trés anos, o valor a ser
indenizado serd de um tergo de x; ndo sendo devido qualquer valor se a
dentincia ocorrer apds o decurso de trés anos de vigéncia do contrato.

Ja se o contrato for por prazo determinado, em obediéncia ao
principio da forga obrigatéria dos contratos, somente poderd haver a
dendncia se houver clausula contratual que a estabeleca e mediante o
respeito ao aviso prévio estabelecido. Na auséncia de estipulagdo de aviso
prévio, aplica-se, subsidiariamente, a regra do art. 720 do Cédigo Civil,
impondo que seja ele de noventa dias.

Contudo, intensa discussdo ocorre quando o contrato por prazo
determinado apenas estabelece prazo de aviso prévio, nada mencionando
quanto ao prazo para recuperagdo dos investimentos. Alguns doutrinadores
entendem que, diante da estipulagdo da possibilidade da dendncia e do aviso
prévio, fica subentendida que a recuperagdo dos investimentos se dara
nesse prazo; outros defendem que, por terem objetivos distintos, mesmo
nos contratos por prazo determinado, a dentincia somente podera ocorrer,
sob pena de indenizagdo, apés o decurso do prazo para o retorno dos
investimentos, analisado de acordo com o caso pratico. No nosso entender,
prevalece a primeira corrente; se ha a previsdo de resiligdo unilateral,
mediante determinado aviso prévio, a outra parte ndo tera qualquer
surpresa com a denuncia do contrato, de modo que deveria avaliar melhor
os investimentos feitos para a consecugdo do contrato. De qualquer modo,
é sempre indicado que, mesmo nos contratos por prazo determinado, haja,
além da previsdo de aviso prévio, a estipulagdo de prazo a partir do qual a
denlncia possa ocorrer.

Destaque-se, ainda, que nos contratos por prazo determinado, se
constar clausula de exclusividade, é importante que haja a possibilidade de
resiligdo unilateral, sob pena de poder vir a ser considerado
anticoncorrencial, j@ que “a exigéncia de exclusividade imposta aos



distribuidores ndo ofende a concorréncia quan-do o acordo for passivel de
resiligdo por qualquer das partes” (FRANCESCHINI, 2000, p. 158).

Ademais, o contrato de distribuigdo pode se extinguir por rescisdo —
ou resolugdo voluntaria —, ou seja, em virtude do inadimplemento de uma
das partes, havendo, em regra, o dever de indenizar pela parte culpada pela
rescisdo, de acordo com o art. 475 do Cddigo Civil supratranscrito, podendo
as partes preestabelecer o valor da indenizagdo em clausula penal
indenizatéria ou compensatdria, conforme acima mencionado.

Cabe, contudo, destacar que, mesmo culpada pela rescisdo, pode
ser que a parte tenha direito a receber indenizagdo em virtude dos
beneficios trazidos a outra parte no contrato, para se evitar o
enriquecimento sem causa desta, de acordo com os arts. 884 e 885 do

Caddigo Civil32. Aligs, a titulo ilustrativo, cabe salientar que tal ideia permeia
o art. 717 do Cddigo Civil aplicavel ao contrato de agéncia, mas inaplicavel
ao de distribuigdo. Desse modo, mesmo que o distribuidor motive a
rescisdo, ele pode pleitear indenizagdo, sob o fundamento de enriquecimento
sem causa, em especial se trabalhou por longos anos para a abertura e
insergdo dos produtos no mercado.

A apuragdo de tal beneficio sem causa também ndo é facil, sendo
possivel e recomendavel as partes pactuarem tal situagdo no momento da
celebragdo do contrato de distribuigdo. Nesse sentido, Paula A. Forgioni
leciona que “do rompimento unilateral do contrato de distribuigdo, ainda que
motivado, ndo pode resultar a apropriagdo do trabalho e dos investimentos
do distribuidor pelo fornecedor, sem que aquele receba a devida
compensagdo” (2005a, p. 486).

Por fim, o contrato de distribuigdo pode se extinguir por resolugéo —
ou resolugdo involuntaria —, sempre que um evento externo a vontade das
partes, tais como caso fortuito ou forga maior, impossibilitar a continuidade
do contrato. Ainda, pode ocorrer a resolugdo por onerosidade excessiva, nos

termos do art. 478 do Cddigo Civilﬁ, desde que preenchidos os quatro
requisitos ali estampados. Nessa hipétese, pode a parte favorecida pelo
evento externo evitar a extingdo do contrato, concordando com a
modificagdo do contrato, de acordo com o art. 479 do Cédigo Civil3Z.

Diante da natureza do contrato de distribuigdo, € comum as partes
estipularem  cldusula  de hardship, comprometendo-se a promover a
renegociagdo de boa-fé do contrato, preservando as bases negociais que as
levaram a celebra-lo. Por vezes, as partes ja estabelecem, inclusive, quais
serdo os critérios de revisdo do contrato; por exemplo, repassar ao prego
de venda eventuais aumentos nos insumos dos produtos, possibilitando seu



repasse no prego de revenda pelo distribuidor.

5.4 Conclusdo

A distribuigdo é o contrato pelo qual um fabricante se obriga a
vender seus produtos a um distribuidor, com habitualidade e continuidade,
para que este os revenda ao mercado, obtendo seu lucro de acordo com a
diferenca entre o prego de aquisicio e o de revenda; e é um dos
instrumentos contratuais de que o empresario dispde para a colocagdo de
seus produtos no mercado, pelo sistema triangular
(fabricante/intermediario/consumidor).

A andlise de suas particularidades nos permite diferencia-lo dos
contratos de franquia, agéncia, comissdo, corretagem, representagdo
comercial e fornecimento. Aproxima-se muito, por sua vez, do contrato de
concessdo mercantil ou comercial, do qual se diferencia somente pela
auséncia de obrigatoriedade de exclusividade e de legislagdo especifica.

Trata-se, com efeito, de um contrato relacional, que pode ser
classificado, ainda, como mercantil, sinalagmatico, oneroso, consensual, ndo
solene, nominado e atipico, podendo ser paritario ou de adesdo.

Diante de sua atipicidade, desenvolveu-se na pratica dos
empresarios, mostrando-se como um modelo de negdcio eficaz para o
escoamento da produgdo, e nas orientagdes jurisprudenciais, fundamentadas
nos principios gerais de direito contratual. Além das normas gerais de
direito contratual, aplicam-se ao contrato de distribuigdo os arts. 710, 713,
714, 715 e 720 do Cédigo Civil. Por sua vez, ndo se aplicam aos contratos
de distribuicdo os demais dispositivos do Capitulo XII do Titulo VI do
Codigo Civil, nem as legislagGes especificas que tratam dos demais tipos
de contratos utilizados no sistema triangular de colocagdo de produtos no
mercado, tais como as leis de representagdo comercial, franquia e
concessdo comercial.

Como consequéncia de um desenvolvimento pautado nos interesses
dos empresarios, sem legislagdo especifica norteando tais interesses,
diversas questOes ainda sdo controvertidas, tais como a determinagdo do
prego pelo fabricante, a imposigdo de compra de quota minima de produtos
pelo distribuidor, a prestagdo de servigo de assisténcia técnica aos produtos
pelo distribuidor, a fiscalizagdo das atividades do distribuidor pelo
fabricante, a utilizagdo de subdistribuidores para a venda dos produtos e o
grau de confidencialidade exigido dos contratantes, em relagdo as
informag0es recebidas da outra parte.



Ainda, pelos mesmos motivos, as partes devem dispensar especial
cuidado as clausulas penais e de responsabilidade, de exclusividade e de
vigéncia e extingdo, pois, além de consequéncias civis, tais clausulas podem
atentar contra normas concorrenciais.

Por essas razles, ndo obstante algumas obrigagdes decorram da
mera aplicagdo das normas gerais de direito contratual, recomenda-se a
estipulagdo de clausulas contratuais prevendo tais situagdes e como elas
deverdo ser tratadas, para que sejam consideradas validas.
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1 Fabio Ulhoa Coelho (Manual de direito comercial, p. 443), devido a
utilizagdo em larga escala do vocdbulo distribuigio, para identificar
contratos diferentes, apresenta classificagdo que distingue contratos de
distribuigdo-aproximagdo — ou por conta do proponente —, como sendo
aqueles regulados pelo Cddigo Civil, nos arts. 710 a 721, e os contratos de
distribuigdo-intermediagdo — ou por conta prdpria —, para aqueles contratos
atipicos de compra e revenda de produtos.

2 Nosso conceito de contrato de distribuigdo aproxima-se muito da ideia de
Fabio Ulhoa Coelho (Manual de direito comercial, p. 443), também defendida
por Ricardo Negréo (Manual de direito comercial e de empresas, p. 287), para
distribuigdo-intermediagdo, com a Unica diferenca de que entendemos por
aplicaveis alguns dispositivos do Capitulo XII do Titulo VI do Cédigo Civil —
arts. 710 a 721.

3 Fabio Ulhoa Coelho (Manual de direito comercial, p. 443) e Ricardo Negrdo
(Manual de direito comercial e de empresas, p. 287) entendem que concessdo



mercantil insere-se no tipo distribuigdo-intermediagdo.

4 A esse respeito, vale destacar a inaplicabilidade da Lei n. 8.955/94 aos
contratos de distribuigdo.

5 Provavelmente referindo-se a distribuigdo-aproximag&o ou distribuigdo por
conta do proponente, de acordo com a classificagdo de Fabio Ulhoa Coelho
(Manual de direito comercial, p. 443).

6 A representagdo comercial € regida pela Lei n. 4.886/65 com as
alteragOes feitas pela Lei n. 8.420/92, que ndo se aplica ao contrato de
distribuigdo.

7 Posteriormente alterada pela Lei n. 8.132/90.

8 Sobre a evolugdo jurisprudencial no Contrato de Distribuigdo, ver a obra de
Paula A. Forgioni, O posicionamento dos tribunais perante os contratos de
distribuicio (1980/2000). Dentre as decisGes que influenciaram o
desenvolvimento desse tipo de contrato, importante frisar o acdrddo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 78.051, em 27-8-
1974, publicado na RTJ 72/881.

9 E possivel que o fabricante seja um empresério individual; entretanto,
como tal situagdo geralmente se da em atividades empresarias menores,
ndo se encontra, na pratica, a adogdo da distribuicdo para a colocagdo de
seus produtos no mercado.

A distribuigdo geralmente é utilizada por atividades empresarias de maior
porte, explorada por sociedade empresaria.

10 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou
de servigos. Paragrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com
0 concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa.”

11 “Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependerd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.”

12 “Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas neste Cddigo.”



13 “Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditdrias, dever-se-d4 adotar a interpretagdo mais favoravel ao
aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
renlncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negdcio.”

14 Tal raciocinio ndo se aplica a distribuigdo de veiculos terrestres,
entendida por nés como concessdo mercantil, que possui legislagdo especial
(Lei n. 6.720/79, alterada pela Lei n. 8.132/90), conhecida como Lei Ferrari.
15 “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.”

16 N&o se aplicam ao contrato de distribuigdo os artigos do Cddigo Civil
referentes a estipulagdo em favor de terceiro, promessa de fato de terceiro
e contrato com pessoa a declarar, bem como aqueles relativos aos
contratos aleatdrios e preliminares.

17 “Art. 711. Salvo ajuste, o proponente ndo pode constituir, a0 mesmo
tempo, mais de um agente, na mesma zona, com idéntica incumbéncia;
nem pode 0 agente assumir o encargo de nela tratar de negdcios do mesmo
género, a conta de outros proponentes.”

18 “Art. 712. O agente, no desempenho que lhe foi cometido, deve agir com
toda diligéncia, atendo-se as instrugdes recebidas do proponente.”

19 Evidentemente fala-se aqui de independéncia administrativa e de gestdo
de negdcios, ja que € indiscutivel a dependéncia econdmica do distribuidor
perante o fabricante, porquanto seu lucro estd diretamente relacionado ao
prego de aquisigdo dos produtos.

20 “Art. 714. Salvo ajuste, o agente ou distribuidor terd direito a
remuneragdo correspondente aos negdcios concluidos dentro de sua zona,
ainda que sem a sua interferéncia.”

21 Sem prejuizo da regra do art. 715 do Cédigo Civil, o distribuidor encontra
protegdo contra tais condutas na vedagdo ao abuso de direito, prevista no



art. 187 do mesmo Codigo, que impde a andlise objetiva da conduta do
ofensor, de acordo com o padrdo esperado pelo mercado.

22 O que possibilitard a reparagdo em perdas e danos, nos termos do art.
475 do Cddigo Civil.

23 O que possibilitard a reparagdo em perdas e danos, nos termos dos arts.
927 e 187 do Cddigo Civil.

24 “Art. 716. A remuneragdo serd devida ao agente também quando o
negécio deixar de ser realizado por fato imputavel ao proponente.

Art. 717. Ainda que dispensado por justa causa, terd o agente direito a ser
remunerado pelos servigos Uteis prestados ao proponente, sem embargo de
haver este perdas e danos pelos prejuizos sofridos.

Art. 718. Se a dispensa se der sem culpa do agente, terd ele direito a
remuneragdo até entdo devida, inclusive sobre os negdcios pendentes, além
das indenizagGes previstas em lei especial.

Art. 719. Se o agente ndo puder continuar o trabalho por motivo de forga
maior, terd direito a remuneragdo correspondente aos servigos realizados,
cabendo esse direito aos herdeiros no caso de morte.”

25 Em uma época em que as informagdes cada vez mais sdo transmitidas
por computador, ndo é raro encontrar cldusula que determine que certo tipo
de informagdo somente pode ser transmitida de modo criptografado e que
deverd ser arquivada com elevados critérios de seguranga (antivirus,
servidor proprio etc.).

26 “Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou
em seguranca especial de outra clausula determinada, tera o credor o
arbitrio de exigir a satisfagdo da pena cominada, juntamente com o
desempenho da obrigagdo principal.”

27 “Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total
inadimplemento da obrigagdo, esta converter-se-d em alternativa a
beneficio do credor.”

28 “Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigagdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a



finalidade do negdcio.”

29 Conforme explica José de Aguiar Dias (in: Cliusula de ndo indenizar —
chamada clausula de irresponsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 1947),
tecnicamente € incorreto denomina-la desse modo, devendo ser chamada de
clausula limitativa ao valor da indenizagdo, j@ que ela ndo tem por
finalidade, e nem poderia, excluir a responsabilidade, mas sim limitar o
valor da indenizagdo. Contudo, o preciosismo terminoldgico, que neste caso
ndo apresenta qualquer implicagdo pratica, pode ser afastado em virtude da
importdncia e interesse do tema, tratando-se as expressdes como
sinénimas.

30 Nesse sentido, em regra, entendemos pela nulidade dessa cléusula nos
contratos de adesdo. Alids, tal entendimento é ratificado pela propria
interpretagdo do art. 424 do Cddigo Civil, ao estabelecer que “nos contratos
de adesdo, sdo nulas as cldusulas que estipulem a renlncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negdcio” Entretanto,
excepcionalmente, mesmo nos contratos de adesdo, tal clausula podera ser
considerada vélida se houver justificativa plausivel (causa) para sua
existéncia, a ser analisada no caso concreto, trazendo beneficios para a
parte tutelada pelo interesse publico, no caso o aderente.

31 Essa clausula ofende a forga obrigatéria do contrato nas hipdteses em
que possibilita a uma das partes o inadimplemento da clausula essencial do
contrato.

32 Se uma das partes adota uma postura dolosa, que culmina na sua
responsabilidade civil, ndo poderd ser aplicada a clausula limitativa do valor
da indenizagdo, facultando-se a outra parte arguir a exceptio doli para
afastar sua aplicabilidade. A equiparagdo da culpa grave ao dolo é
historicamente aceita, havendo inclusive o brocardo latino culpa lata dolo
aequiparatur, pois “se, na culpa, grave, ndo estd presente o elemento
subjetivo caracteristico do dolo (a intengdo ou a assungdo do risco de
produzir o resultado danoso), ela se equipara ao dolo por conta da
intensidade da negligéncia, isto é, da gravidade da desatengdo para com os
interesses da contraparte ou do interessado” (AZEVEDO, Novos estudos e
pareceres de direito privado, p. 431).



33 “Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante saldrio.”

34 A Lei Ferrari, relativa a concessdo comercial entre montadoras de
automdveis e concessiondrias, estabelece em seu art. 21 que “a concessdo
comercial entre produtor e distribuidor de veiculos automotores serd de
prazo indeterminado e somente cessara nos termos desta Lei’, e em seu
paragrafo Unico que “o contrato poderd ser inicialmente ajustado por prazo
determinado, ndo inferior a cinco anos, e se tornard automaticamente de
prazo indeterminado se nenhuma das partes manifestar a outra a intengdo
de ndo prorrogé-lo, antes de cento e oitenta dias do seu termo final e
mediante notificagdo por escrito devidamente comprovada”.

35 “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagéo dos
valores monetarios. Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto
coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
ndo mais subsistir, a restituigdo se fara pelo valor do bem na época em
que foi exigido.

Art. 885. A restituigdo € devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que
justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.”

36 “Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato.”

37 “Art. 479. A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condigdes do contrato.”
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6.1 Introdugdo

Discorrer acerca do contrato de franquia de modo isolado seria
certamente uma abordagem insuficiente. Com efeito, este modelo
contratual é totalmente caracteristico, mas sua compreensdo s6 faz
sentido no contexto em que ele funciona enquanto pega fundamental de
estrutura maior. Franquia, em verdade, ndo se resume ao contrato, ndo é
mero acordo de vontades, ndo é uma relagdo juridica que a lei
simplesmente disciplina: franquia € um modelo de negécio.

Como tal, o contrato que instrumentaliza sua celebragdo deve
necessariamente levar em conta as obrigagGes que cada parte deve cumprir
ndo apenas para atender ao outro contratante, em corriqueira leitura de
adimplemento, mas para preservar o sistema, sob pena de colocar em risco
toda a estrutura que compde o modelo de negécio.

Sob outro prisma do mesmo modo importantissimo, a legislagdo
sobre a matéria disciplina, com precisdo, como se buscara demonstrar, os
estdgios que antecedem a celebragdo do contrato, sem contudo empregar a



mesma énfase na tutela dos interesses das partes no decorrer da
respectiva execugdo. Tal constatagdo traz consequéncias que sdo proprias
deste ambiente contratual e que ndo podem ser desprezadas. E com essas
premissas que se justifica digressdo acerca do contrato de franquia e das
vicissitudes que permeiam sua celebragdo.

A franquia do negécio formatado, husiness_/izrmat/mnchi.cingl, vem

se estabelecendo de forma crescente nas Ultimas décadas e constituindo-se
uma pratica empresarial de enorme importancia no cenario mundial, em
razdo do grande impacto econdmico que promove no mundo globalizado.

A realidade cotidiana relativa ao universo da franquia empresarial
demonstra que, ndo obstante o empenho de alguns juristas e estudiosos na
investigagdo e andlise de suas peculiaridades, resta ainda glosa-lo sob uma
Gtica diferenciada e de cardter interdisciplinar que inclui, necessariamente,
a andlise dos aspectos legais conectados ao impacto econdmico do sistema
sobre questdes candentes atadas a globalizagdo econdmica e mundializagdo
cultural atuais e, ainda, aos fundamentos filosdficos que lhe servem de
terreno.

Assim, os capitulos que seguem aportardo de modo extensivo os
elementos relativos ao contrato de franquia do negdcio formatado. De um
lado, como ndo poderia deixar de ser, estudar-se-& o corpus formador do
contrato de franquia; de outro, os objetos que lhe sdo caros. Em particular,
estudar-se-a a marca e o know-how, objetos centrais na constituicdo do
referido instituto, sem os quais o contrato de franquia se descaracterizaria
por completo.

6.1.1 Consideragdes gerais sobre o franchising. Conceito de franchising. O
franchising no Brasil e a perspectiva econdmica

No Brasil e no mundo, o sistema de franquia de negdcio formatado
antecede o surgimento de qualquer legislagdo especifica. Ha dados que
noticiam o surgimento do Business format franchising no Brasil, mesmo que
em estdgio bastante incipiente, nos anos 1910, quando um fabricante de
calgados, Arthur de Almeida Sampaio, propds a alguns de seus
representantes comerciais a instalagdo de lojas, com seus proprios
investimentos, a serem identificadas com a marca Calgados Stella, que a

época possuia grande apelo popularg. Posteriormente, outras redes de

franchising apareceram, como € o caso da Ducal — pouco lembrado por ter
sua expansdo prematuramente interrompida por questdes financeiras —,
mas é nos anos 1970 que o franchising dd as primeiras mostras de
desenvolvimento sistematico no Brasil, com o surgimento de redes como



Mister Pizza, Yézigi, Boticario, Agua de Cheiro, McDonald's, entre outras.
Um dos principais marcos do periodo foi, sem divida, a criagdo de

uma lei especifica para a franquia empresarial no Brasil3 — Lei n. 8.955, de
15-12-1994, origindria do Projeto de Lei n. 318/91, apresentado pelo entdo
Deputado Magalhdes Teixeira. Nesse aspecto, muito embora a Lei n.
8.955/94 receba criticas de doutrinadores de grande peso, deve-se
considerar que a regulamentagdo da franquia no pais, naquele momento,
trouxe valiosa seguranga aos investidores, o que contribuiu de forma
decisiva para impulsionar o setor, favorecendo o crescimento da economia
do pais.
De acordo com o conceito trazido pelo art. 2° da referida lei,

franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao
direito de distribuicdo exclusiva ou semiexclusiva de produtos ou
servigos e, eventualmente, também, ao direito de uso de tecnologia
de implantagdo e administragdo de negdcio ou sistema operacional
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneragdo
direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio.

Com efeito, tal conceituagdo da conta de uma segunda geragdo de
franquiaﬂ que foi amplamente difundida como Business Format Franchising,
no Brasil traduzido por “franquia do negdcio formatado”. Esta consiste em
um sistema de gestdo empresarial estruturado a partir de um modelo
“formatado”, ou seja, um modelo ja desenhado, testado e estabelecido. Nela
o franqueador — detentor de marca consolidada, know-how, identidade
corporativa etc. — transfere a seus franqueados toda a competéncia
desenvolvida em tudo o que diz respeito a implantagdo e operagdo do

negécio, geralmente objetivando o varejo§.

N&o por acaso, a apreciagdo do modo de ser do instituto leva a
conclusdo de que a franquia empresarial de negécio formatado é
multiplicagdo de um mesmo negdcio de sucesso por meio da licenga dos
direitos de uso de outros bens imateriais de titularidade do franqueador,
especialmente a transmissao de know-how de planejamento, implantagdo e
administragdo do estabelecimento ao franqueado, que passara a integrar a
rede de franquia. E a este tipo de negdcio, em suma, que este capitulo se



ocupa e ao qual dedica sua atengdo, no sentido de melhor compreender os
desdobramentos de tal instituto juridico no mundo atual.

6.2 Formagdo e classificagdo do contrato
6.2.1 Aspectos da formag&o do vinculo contratual

6.2.1.1 Circular de Oferta de Franquia

A Lei n. 8.955/94 inspirou-se no texto legal denominado pelo Direito
norte-americano disclosure statute, CUjo objetivo € assegurar uma maior
transparéncia negocial por parte dos franqueadores em face daqueles
interessados a integrar sua rede e, com isso, investirdo seus recursos
financeiros nos sistemas por eles desenvolvidos. Assim, no Brasil, é
exigéncia legal para o processo de franqueamento, de conformidade ao art.
30 da Lei n. 8.955/94, a elaboragdo e divulgagdo do documento denominado
Circular de Oferta de Franquia para os candidatos interessados a integrar a
rede de franquia, de forma a proporcionar o acesso as informagdes
pertinentes ao negdcio franqueado.

A Circular de Oferta de Franquia devera conter uma diversidade de
informagdes, como, por exemplo: o histdrico, forma societdria, nome
completo ou razdo social, nome fantasia e enderego do franqueador, assim
como de outras empresas a quem o franqueador esteja diretamente ligado;
os balangos e as demonstragdes financeiras relativas aos Ultimos dois
anos; indicagdo precisa de todas as pendéncias judiciais em que estejam
envolvidos o franqueador, as empresas controladoras e titulares de marcas,
patentes e direitos autorais relativos a operagdo, e seus subfranqueadores,
questionando especificamente o sistema de franquia ou o que possa
impossibilitar de forma direta o funcionamento da franquia; descrigdo
detalhada da franquia, descrigdo geral do negdcio e das atividades que serdo
desempenhadas pelo franqueado; dentre outros.

Determina a Lei n. 8.955/94 que a Circular de Oferta de Franquia
seja apresentada em linguagem clara e acessivel e com antecedéncia
minima de dez dias do recebimento de qualquer importéncia pelo
franqueador ou terceiro indicado por este ou da celebragdo de qualquer
instrumento contratual. E a materializagdo do cumprimento do dever de
informar, ou seja, fazer o disclosure total da empresa franqueadora e do
negécio franqueado para o candidato a futuro franqueado.



O descumprimento de tal obrigagdo — entregar a Circular de Oferta
de Franquia no momento adequado — é de tal ordem que o legislador optou
por imprimir no paragrafo Unico do art. 4° da propria lei as consequéncias
deste descumprimento, dentre as quais estdo previstas a anulabilidade do
negécio e a devolugdo dos eventuais valores pagos a titulo de taxa de
filiagdo e royalties, corrigidos pela variagdo da remuneragdo bdsica dos
depdsitos de poupanga, mais perdas e danos.

Ora, a intengdo do legislador no momento de criagdo da norma foi
assegurar ao candidato as informagbes minimas necessérias para a sua
decisdo e, para tanto, acertadamente fixou um prazo suficiente para que o
candidato reflita sobre o negdcio e procure colher os dados e depoimentos
de outros franqueados da rede.

A entrega da Circular de Oferta de Franquia ndo se caracteriza

como proposta§ e tampouco como aceitagdo do candidato a rede, ndo

gerando expectativas para nenhuma das partes na celebragdo do contrato.
Isto porque a entrega da Circular de Oferta de Franquia se configura como
etapa meramente inicial das negociagBes, ou seja, a entrega prévia de
documento informativo sobre a rede, em cumprimento a uma obrigagdo
legal.

Com efeito, a Circular de Oferta de Franquia ndo é sendo uma
etapa vencida na cooperagdo empresarial que ira se formar entre
franqueador e franqueado, mas que para um maior aperfeigoamento
depende, ainda, de melhor conhecimento de cardter personalissimo,
especialmente por parte do franqueador. O franqueado, por seu turno, apds
a andlise das informagles recebidas, decide-se por ingressar na rede ou
ndo. Assim, na fase seguinte compete ao franqueador analisar com cautela
se o candidato preenche os requisitos necessarios, se tem perfil adequado
para o ingresso no sistema, para dai tomar a decisdo de aceitar ou ndo o
candidato, outorgando a ele o direito a explorar a sua unidade franqueada.

6.2.2 O Contrato de Franquia Empresarial

E pacifico na doutrina moderna que contrato é um instituto juridico

do Direito Privado, celebrado por duas ou mais partesz, cujo sentido amplo

assenta na celebragdo de negdcio juridico formado pelo concurso da vontade
dos contratantes. Ainda se pode dizer, stricto sensu, que o contrato se forma
pelo concurso da vontade dos contratantes produzindo, em sua perfeigdo,
efeitos obrigacionais, onerosos ou ndo, para as partes que o celebram8.
Pacifica ainda é a doutrina que diz que o contrato é o instrumento juridico,
por exceléncia, da vida econdmica moderna, dado que, conforme ensina



Enzo Roppo, reflete sempre uma realidade exterior a si prépriug' isto é, estd

em consonancia aos variados aspectos culturais em uso e ndo se configura
um reflexo exclusivo do universo juridico.

A andlise que se faz da Lei Especial n. 8.955/94 leva em conta este
novo estagio da economia e da sociedade, ao qual o direito dos contratos
devera reportar-se, para cumprir com aquilo que Miguel Reale chamou de
Teoria Tridimensional do Direito e que, cerrando o foco, Enzo Roppo entende
ser o reflexo da realidade externa presente no contratoll.

Destarte, estudam-se as caracteristicas do Contrato de Franquia
Empresarial sempre considerando a franquia de negdcio formatado, quanto a
previsibilidade deste instrumento contratual, bem como as obrigagdes de
cada uma das partes quanto aos beneficios patrimoniais, exigéncias
formais, cumprimento do contrato ao longo do tempo e obrigagOes
auténomas, sempre sob um padrdo de conduta orientado pela boa-fé,
segundo a qual, conforme o art. 422 do Cddigo Civil, “os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-fé”.

Isto porque, se para as relagdes contratuais de um modo geral as
obrigages advindas da boa-fé sdo consideradas como deveres secundarios,
nas relagdes de franquia exercem papel preponderante. Segundo a doutrina,
é possivel distinguir dois grupos de deveres anexos: os deveres de
prestagdo e os deveres de protegdo.

Ja os segundos (deveres de protegdo) dizem respeito a protegdo de
si mesmos e de seus bens contra quaisquer prejuizos evitaveis durante o

processo da prestagéog. Sdo deveres que independem da vontade das
partes de uma relagdo e surgem desde o primeiro contato realizado, na
seara dos deveres pré-contratuais.

Na franquia, existem os exemplos de deveres de prestagdo e de
deveres de protegdo, o que torna o estudo do instituto da boa-fé aplicada ao
sistema de franchising ainda mais relevante. Como exemplos de tais
deveres, podem-se citar, de um lado, o do franqueador de repassar ao
franqueado os novos métodos desenvolvidos para melhorar o desempenho
da atividade franqueada, de outro, o dever do franqueado de guardar sigilo
sobre atos ou fatos a respeito dos quais teve conhecimento em razdo do
contrato ou de negociagBes preliminares; e, ainda, o seu dever de ndo
praticar atividade concorrente a do franqueador utilizando o know-how dele
adquirido apds a extingdo do contrato.

Com efeito, a relagdo entre o franqueador e o franqueado demanda
uma colaboragdo e respeito mdtuo entre as partes durante todas as etapas



(preliminares ao contrato, durante a execugdo do contrato e apds o término
do contrato), que sdo caracterizadores do negdcio. Assim, os deveres ou
padrdes de conduta esperados destinam-se a preservar o bom andamento e
conclusdo do contrato tal como exige a boa-fé.

6.2.2.1 O contrato preliminar

Ha na doutrina diversas denominagdes para o instituto do contrato
preliminar, tais como pré-contrato, promessa de contrato, compromisso ou

contrato preparatériog, este adquirindo maior relevancia nos Ultimos anos,
principalmente com o advento do Cddigo Civil de 2002.
Conforme ensina Orlando Gomes, sdo duas as principais teorias que

explicam a natureza do contrato preliminar:

Para a primeira, é o contrato que tem por fim obrigar as partes a
celebrar outro contrato. Para a segunda, o contrato de execugdo
subordinado a vontade de um ou dos dois contratantes, para que

outro produza seus normais efeitosl3,

De acordo com a primeira teoria, o contrato preliminar é um pactum
de contrahendo — como designado no Direito Publico internacional —, isto €, o
tratado firmado. Tal como registra Hildebrando Acioli,

a designagdo de pacta in contrahendo aplica-se a acordos que
estipulam para as partes a obrigagdo de negociar uma convengdo
ulterior sobre o objeto determinado, embora ndo comportem,
necessariamente, a obrigagdo de se chegar ao resultado previsto e

nem sequer a de se chegar a conclusdo de um acordo qualquerH.

Desta forma, aquele que firma contrato preliminar obriga-se a emitir
a necessdria declaragdo de vontade e a praticar os indispensaveis atos de

conclusdo de outro contrato que projetou realizart2. Orlando Gomes,

examinando esta teoria, aponta duas criticas que, em sua opinido, explicam
a sua fragilidade. Admitindo-se que a fungdo do contrato preliminar é a
celebragdo do contrato definitivo, alguns doutrinadores entendem que ele



nada mais é do que uma “entidade supérflua” e sua estipulagdo ndo passa
de desnecessério rodeiolf,

Alguns institutos juridicos, entretanto, j& comprovaram a
indispensabilidade do contrato preliminar para que o negdcio juridico
principal se efetue, dentre os quais o exemplo classico é a promessa de
compra e venda, especialmente (il para possibilitar a parte compradora um
periodo necessario para a averiguagdo da regularidade do imdvel e da
situagdo do vendedor mediante certiddes, evitando-se a configuragdo de
fraude a execugdo ou contra credores.

No caso do Business format franchising, 0 contrato preliminar também
é fundamental. Isto porque durante a vigéncia do contrato preliminar o
franqueador tera reais condicdes para avaliar a compatibilidade do
promissario franqueado a rede, assim como sua aptiddo para a operagdo do
negécio. Fica evidente que o franqueador deverd, muito antes da assinatura
do contrato preliminar ou de qualquer outro instrumento que venha a
produzir maior vinculagdo, avaliar o perfil do candidato. Mas, a experiéncia
tem demonstrado que os resultados dessas avaliagbes preliminares, em
alguns casos, ndo chegam a se confirmar na prética. Além disso, essa
etapa que antecede a assinatura do contrato definitivo servira para a
localizagdo de ponto comercial compativel com a atividade da rede, para a
construgdo ou adaptagdo do imdvel escolhido, €, em especial, para dar inicio
a transmissdo do know-how mediante treinamentos, entre outras
providéncias preparatorias.

A segunda critica diz respeito a inexisténcia de interesse pratico do
contrato preliminar pela aplicagdo da regra nemo praecise cogi potest ad
factum para a eficacia das obrigagGes, ou seja, a recusa do devedor de
determinada obrigagdo ndo cumprida deve ser convertida em obrigagdo de
indenizar, ndo podendo ser o devedor compelido a cumprir especificamente

o prometidog. Entretanto, esta teoria acabou sendo superada com a
vigéncia do Codigo Civil de 2002, cujo art. 464 passou a possibilitar a
supressdo da vontade da parte inadimplente, tornando o contrato preliminar
definitivol8,

Ja para os partidarios da segunda teoria que explica a natureza do
contrato preliminar, considera-se que o contrato definitivo ja estd
compreendido no contrato preliminar e, consequentemente, ndo ha a
necessidade de nova oferta ou nova aceitagdo. Assim, explica Orlando
Gomes,



a segunda teoria v& no pré-contrato o acordo de vontades que
subordina a conclusdo do contrato definitivo a condigdo meramente
potestativa. Dependeria este da condigdo si volet, concluindo-se

somente se as partes o quiseremﬁ.

Esta teoria é reforgada pela previsdo legal de que o contrato
preliminar devera conter as obrigagBes principais e condigdes do contrato
de franquia, para, ad fidem, estabelecer liame com o Cddigo Civil, que em
seu art. 462 estabelece: “O contrato preliminar, exceto quanto a sua forma,
deve conter todos os requisitos essenciais do contrato a ser celebrado”
Assim, os requisitos de validade do contrato preliminar sdo, nos termos do
art. 104 do Cddigo Civil em vigor, exatamente os mesmos exigidos para a
validade de qualquer ato juridico, isto é, agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel e forma prescrita e ndo defesa em lei.

Apesar de a segunda teoria ser menos difundida no Brasil, parece
acertada a sua aplicagdo para os contratos de franchising, justamente pelas
caracteristicas singulares das relages de franquia. Com efeito, tem-se que
a Circular de Oferta de Franquia deverda, nos termos do inciso XV do art. 4°
da Lei n. 8.955/94, manter o modelo padrdo de Contrato de Franquia
Empresarial, de maneira que o candidato, antes de assinar o contrato
preliminar, terd ciéncia de todas as condigdes e obrigagbes a serem
assumidas.

Nas situagGes em que as partes, por qualquer motivo que seja, ndo
celebrarem o contrato definitivo, bastara, portanto, o inicio de operagdo da
sua unidade franqueada para que o franqueado tenha a sua vontade
externada. Por outro lado, o reconhecimento por parte do franqueador do
inicio do funcionamento da unidade franqueada, mediante a divulgagdo da
unidade aos demais membros da rede ou da insergdo do enderego da nova
unidade na pagina de Internet da rede de franquia, ou, ainda, mediante a
cobranga de royalties € 0 fornecimento de mercadorias exclusivas da rede, é
suficiente para manifestar a sua vontade. Dessa maneira, a partir do
momento em que as partes cumprem as obrigagSes previstas no contrato
preliminar e tem inicio a operagdo da unidade franqueada, um novo contrato
sé servira para conforto das partes, pois as obrigagbes e os direitos de
ambas as partes ja estardo selados.

6.2.2.2 Natureza juridica do contrato de franquia empresarial

Na opinido de Adalberto Simao Filho, apoiado no conceito adotado



pela Lei n. 8.955/94, o fianchising se enquadra como um sistema, sendo que
para este autor

a conceituar o instituto de franchising, o legislador optou,
acertadamente, a nosso ver, ndo por apresenta-lo como um simples
contrato (...) mas como verdadeiro e absoluto sistema de franquia

em presariaI@.

Parece, no entanto, que o legislador patrio procurou imprimir
caracteristicas praticas do instituto ao elaborar a definicdo de franquia
empresarial; mas, dada a natureza juridica imbuida nas relagbes de
franquia, é inegével que estas constituem natureza contratual. Nesse
sentido, Adriana M. Theodoro de Mello2t explica que o sistema instituido
pela Lei n. 8.955/94 nada mais é que seu objeto, ou seja, o contelido
econdmico que a relagdo obrigacional instrumentaliza, haja vista que é a
fungdo econdmica22 que predomina na determinagdo da definigdo do
franchising.

Com efeito, os contratos de franchising sdo negocios juridicos cuja
fungdo predominante é econdmica ou, nas palavras de Orlando Gomes, sdo
aqueles “praticados para que a vida econdmica flua na multiplicidade de
suas vicissitudes”23,

O franqueado busca, por sua vez, obter no fianchising uma
vantagem competitiva no mercado que ndo obteria sem o amparo da figura
do franqueador e da rede. O fianchising surgiu como um novo método de
distribuigdo e comercializagdo para incentivar e facilitar a venda de certos
produtosﬁ, além de uma oportunidade para que empresarios inexperientes
tenham o seu prdprio negdcio, aproveitando-se da experiéncia administrativa
e empresarial do franqueador e de uma marca ja consolidada no mercado22.

Disso decorre a natureza juridica bastante complexa do contrato de
franquia empresarial, haja vista a proximidade que mantém com outros
institutos juridicos, devendo ser analisado como um amélgama de outros
modelos contratuais.

Nesse mesmo sentido, Waldirio Bulgarelli reconhece no franchising
uma figura “decorrente de novas técnicas negociais, no campo da

distribuigdo e venda de bens e servi;os"z_"’. Para Fran Martins, “o contrato



de franquia compreende uma prestagdo de servigos e uma distribuigdo de

certos produtosz. Além da prestagdo de servigos e da distribuigdo, outros

autores identificam no contrato de fianchising elementos dos contratos de
compra e venda, licenga de marcas, mandato mercantil, comissdo
mercantil, concessdo comercial, sociedade, know-how € até representagdo

comercial, entre outrosZ8,

Sem dlvida, considerando a evolugdo do instituto até chegar no
atual modelo, Business Format Franchising, ndo se trata mais de uma
simples distribuicdo de produtos ou uma simples licenga de uso de marca.
Como bem observou Fabio Ulhoa Coelho, a transmissdo da forma de
organizagdo de empresa tornou-se indispensavel nas franquias modernas e,
consequentemente, estdo implicitos os contratos  de engineering,
management, marketing, licenciamento de bens e direitos de propriedade
intelectual, eventual fornecimento de mercadorias e de assisténcia técnica.
Mas o contrato de franchising é ainda mais amplo. Ele compreende, nas
palavras de Gladston Mamede, a exploragio mercantil do aviamento, da

vantagem (ou beneficio) de mercado?d do franqueador pelo franqueado, ou
seja, 0 empresario ou a sociedade empresaria, em lugar de desenvolver um
aviamento proprio, contrata, por meio do franchising, a cessdo do aviamento
de terceiro (franqueador), mediante o pagamento de retribuigdo
(ruyulties)g.

Assim, fundamentalmente, os contratos de fianchising sdo contratos
mistos, ou seja, resultantes de um apanhado de variados modelos
contratuais, mas cujo resultado deve proporcionar aos franqueados uma
vantagem de mercado, independentemente de dispositivo contratual em tal
sentido. E essa vantagem, conforme se apresentara de modo extensivo em
item adiante, é obtida gragas a transmiss&o do know-how do franqueador ao
franqueado; esse Ultimo, elemento essencial para a configuragdo de um
contrato de Business Format Franchising.

6.2.2.3 Classificagdo

O contrato de franquia empresarial pode ser classificado como
negécio juridico bilateral, oneroso, comutativo, consensual, formal e solene,
principal, de execugdo continuada ou de duragdo, atipico e nominado, por
adesdo e de integragdo e colaboragdo.

6.2.2.3.1 Bilateral



Para a ampla maioria da doutrina, o contrato de franquia
empresarial é classificado como bilateral, isto é, ele produz obrigagbes para
ambas as partes, franqueador e franqueado; ao contrario, os contratos
unilaterais sdo aqueles que geram obrigagGes para apenas uma das partes
contratantes3L,

O contrato de fianchising gera para o franqueado uma série de
obrigagbes com o objetivo de garantir a padronizagdo de seu
estabelecimento a rede, proporcionando ao consumidor os mesmos produtos
e servigos em qualquer unidade do sistema a qual se dirija. Dessa forma, o
franqueado deve, entre outras obrigagdes, respeitar o padrdo de
atendimento aos clientes estabelecido previamente pelo franqueador da rede
e adquirir os produtos e insumos dos fornecedores indicados pelo
franqueador, como medida necessaria para garantir a padronizagdo das
unidades franqueadas. A operagdo da unidade franqueada deve ser realizada
também em conformidade com os métodos de operagdo e 0 know-how do
franqueador, inclusive os novos métodos desenvolvidos durante a vigéncia
do contrato.

O franqueador ndo se resume ao papel de “mero titular de patente

ou registro de marca ou modelo industrial32 ou de fornecedor de
mercadorias, como acontecia nos modelos ancestrais de franquia. Com
efeito, o franqueador deve garantir o uso dos direitos de propriedade
intelectual licenciado aos franqueados, transmitir o seu know-how e prestar
continuamente todo o suporte e a assisténcia técnica, mercadoldgica, de
marketing, de engineering, dentre outros previstos na Circular de Oferta de
Franquia, no contrato preliminar e no contrato de franquia definitivo. Além

das obrigagBes previstas nos referidos instrumentosﬁ, o franqueador
também se compromete com o aperfeigoamento da rede, devendo zelar
para a protegdo e o desenvolvimento dela, extravasando os limites da
relagdo juridica “franqueador-franqueado”.

Logo, o franqueador deve assumir um controle centralizado de um e
de todos os franqueados, pois, sem esse controle, o sistema e a rede de

franquia poderiam rapidamente perder a sua identidade34. Assim, embora
seja fundamentalmente uma relagdo contratual entre franqueador e
franqueado, Martin Mendelsohn reconhece nela o envolvimento de duas
outras partes que ndo figuram no contrato: “.. as outras partes sao,
primeiramente, todos os outros franqueados da rede de franquia e, em
segundo lugar, o publico consumidor”32, A percepgdo da responsabilidade do
franqueador e também dos proprios franqueados em relagdo aos demais
surge do fato de que cada agao ou omissdo individual, dentro da rede, afeta



positiva ou negativamente todos os demais franqueados.

Nessa acepgdo, Thomaz Saavedra defende que os contratos de
franchising sdo plurilaterais em fungdo da “objetivagao” do contrato, teoria
proposta por Enzo Roppo, segundo a qual

o contrato estipulado entre varios sujeitos ndo esgota a sua fungdo
no constituir e regular relagdes juridicas patrimoniais entre eles,
mas realiza uma fungdo mais ampla, relevante, ou seja, a fungdo de
dar vida diretamente a uma complexa organizagdo de homens e
meios, que adquire uma objetividade auténoma em relagdo ao
contrato e as relagdes contratuais de que emerge, a que, por assim

dizer, transcende3®.

Com efeito, a relagdo existente entre os franqueados de uma
mesma rede ndo possui conddo contratual, apesar de as partes estarem
ligadas por interesses comuns. O cumprimento das obrigagdes assumidas
por cada franqueado é exigivel somente pelo franqueador, e por forga
contratual, mas poderd, aquele que prejudicar outro franqueado da rede,
responder pela pratica de ato ilicito, com fundamento no art. 186, que trata
da responsabilidade aquiliana, de natureza extracontratualﬂ, combinado
com o art. 927 do Cddigo Civil.

A importéncia pratica da classificagdo do contrato de franchising
como bilateral é, sobretudo, em fung&o da aplicagdo do principio da excegdo
do contrato ndo cumprido — exceptio non adimpleti contractus — que se acha
consagrada pelo art. 476 do atual Codigo Civil, permitindo que “nos
contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigagdo, pode exigir o implemento da do outro”.

6.2.2.3.2 Oneroso

Ha unanimidade quanto a onerosidade do contrato de franchising,
pois nele as partes contratantes visam proveito ou vantagens econdmicas
mUtuas e, para isso, impdem-se encargos em beneficio reciproco, o que ndo
ocorre nos contratos gratuitos, nos quais uma s6 das partes obtém
proveito.

Assim, conforme Fran Martins, a onerosidade resulta do proveito que

as partes tém na ﬁ'anquiaE. Adriana M. Theodoro de Mello ressalta que a



onerosidade esta na formula através da qual “se estabelecera a participagdo
de cada um dos contratantes nos resultados positivos da parceria
empresarial”?’—g. Para o franqueado, “o beneficio de compartilhar da clientela
do franqueador e de um conjunto de conhecimentos experimentados e

extremamente (teis para a atividade empresarial desenvolvida9 e para o
franqueador as remuneragBes previstas no contrato, que normalmente
correspondem a uma taxa inicial de filiagdo e taxas mensais, denominadas
royalties.

Com efeito, ndo resultam de pouca monta as vantagens adquiridas
pelo franqueado ao ingressar em determinada rede e fazer uso da licenga
de marca consolidada e de prestigio no mercado, ter acesso ao know-how
oferecido pelo franqueador, entre outras vantagens que o sistema oferece
aos seus integrantes. Em contrapartida, o franqueador, além das
remuneragbes  diretas  ajustadas  contratualmente, pode receber
remuneragBes indiretas, como é o caso das redes em que o franqueador
também é o fornecedor principal ou exclusivo de mercadorias, com o que
terd com a expansdo da rede um aumento dos canais de distribuicdo de
seus produtos.

6.2.2.3.3 Comutativo

O contrato de franquia empresarial é também comutativo, isto €,
as prestagbes correspondem contraprestacdes equivalentes, que sdo
previamente conhecidas por ambas partes. Mesmo que ndo exista garantia
por parte do franqueador quanto ao sucesso do franqueado, pois hd diversos
fatores que influenciardo para o sucesso ou insucesso da unidade
franqueada, ndo se pode equivaler essa falta de garantias a incerteza
quanto ao direito a prestagdo, elemento esse essencial para os contratos
aleatorios.

Assim, em sentido contrério ao dos contratos comutativos, os
contratos aleatodrios sdo aqueles em que hd uma incerteza para as duas
partes sobre se a vantagem esperada sera proporcional ao sacrificio. No
caso dos contratos de fianchising, essa proporcionalidade é ainda mais
perceptivel, pois a ampla maioria das redes adota sistemas de remuneragdo
do franqueador proporcionais ao faturamento da unidade franqueada, ou
seja, o preestabelecimento de percentual sobre o faturamento da unidade
franqueada.

6.2.2.3.4 Consensual



Os contratos de franchising dependem apenas da manifestagdo de
vontade das partes para o seu aperfeigoamento, ndo exigindo a entrega da
coisa objeto da relagdo para sua formagdo, como ocorre nos contratos
reais. Estes Ultimos, além do consentimento das partes, exigem a entrega
da coisa para a perfeigdo, sendo sua principal consequéncia a de ndo gerar
a obrigagdo de entregar a coisa, uma vez que a formagdo do contrato so se

opera no momento da tradigéoﬂ.

6.2.2.3.5 Formal e solene

Na opinido da grande maioria de doutrinadores, contrato formal é
sinénimo de contrato solene e ambos dizem respeito a necessidade de
formalidades para a sua formagdo. A jurista Maria Helena Diniz explica que

os contratos solenes ou formais consistem naqueles para os quais
a lei prescreve, para a sua celebragdo, forma especial que lhes dara
existéncia, de tal sorte que, se o negdcio for levado a efeito sem a

observancia da forma legal, ndo tera validade®2.

Parece que o legislador pétrio optou por diferenciar os contratos
formais dos solenes ao colocé-los separadamente dentre as hipéteses de
nulidade de negdcio juridico, nos termos do art. 166 do Codigo Civil.

Desta forma, é apropriado fazer distingdo entre esses dois
contratos: o contrato formal estd relacionado a maneira de formalizagdo do
contrato, se escrito ou verbal4—3; enquanto o contrato solene estd
relacionado as formalidades que devem acompanhar determinados negécios.

No caso dos contratos de franchising, verifica-se a exigéncia de
forma escrita e de solenidade para a sua validade. Com efeito, o art. 6° da
Lei n. 8.955/94 exige que o contrato seja escrito e assinado na presenca de
duas testemunhas, logo, trata-se de contrato formal e solene, sendo que a
inobservancia desses requisitos acarretard a nulidade do contrato, em
consonancia com os arts. 104 e 166 do Cddigo Civil.

6.2.2.3.6 Principal

O contrato de fianchising também se configura como principal, ou
seja, tem existéncia propria, autbnoma. Ao passar a integrar um sistema de



franchising, o franqueado poderd deparar-se com alguns contratos coligados
ao contrato de franchising, entre os quais os contratos de fornecimento, o
contrato de locagdo e os contratos de prestagdo de servigos e que, juntos,
estabelecem uma relagdo juridica complexa.

A existéncia dos contratos coligados ndo depende do contrato
principal, o que ocorre é que, por disposigdo contratual e manifestagao livre
de vontade das partes contratantes, a rescisdo do contrato de fianchising
implica, automaticamente, a rescisdo dos demais contratos.

6.2.2.3.7 Execugdo continuada ou de duragéo

Os contratos de franchising sdo de execugdo continuada ou de
duragdo, isto &, as obrigagdes assumidas pelas partes renovam-se
sucessivamente. Assim, durante toda a vigéncia do contrato, o franqueador
presta continuamente ao franqueado o suporte e a assisténcia previstos nos
instrumentos de franquia, tais como: licenga de uso de marca, consultoria
na administragdo do negocio, know-how, marketing, entre outros. O
franqueado, por seu turno, deverd também, de forma continuada durante a
vigéncia do contrato, realizar o pagamento de todos os valores acordados -
entre eles, o pagamento de royalties —, bem como respeitar os padroes
estéticos estabelecidos para a rede e os termos e condigBes contratuais,
dentre outros.

6.2.2.3.8 Intuitu personae

Uma caracteristica essencial do contrato de franchising, sem dlvida,
é 0 seu carater personalissimo, ou intuitu personae, como preferem alguns.
Nas relagdes de fianchising, o franqueador deve buscar entre os candidatos
interessados aquele que melhor desempenhara as atividades de franqueado.

A propria legislagdo que trata da matéria (Lei n. 8.955/94) impGe ao
franqueador a obrigagdo de informar na Circular de Oferta de Franquia o
perfil de “franqueado ideal” e os requisitos quanto ao envolvimento direto do
franqueado na operagdo e na administracdo do negdcio. O cardter
personalissimo dos contratos de fianchising justifica as restrigdes impostas
pelas redes para a cessdo de posigdo contratual do contrato de franquia,
assim como para qualquer modificagdo na composigdo societaria ou no
controle acionario da empresa que sera constituida pelo franqueado.

6.2.2.3.9 Atipico e nominado



A ampla maioria da doutrina entende que os contratos atipicos
distinguem-se dos contratos tipicos porque estes Cltimos inserem-se numa
figura que tem disciplina legal, ou seja, encontram regulamentagdo
especifica dentro do ordenamento juridico, enquanto os contratos atipicos
ndo sdo regulados ou disciplinados por norma legal.

Para muitos autores, o contrato tipico é sin6nimo de contrato
nominado, a exemplo de Orlando Gomes, para quem “os contratos tipicos
também sdo chamados nominados, e os atipicos, inominados”44. Todavia,
essa definigdo ndo € pacifica na doutrina, pois para alguns os contratos
nominados sdo aqueles que recebem denominagdo propria e, por sua vez,
sdo chamados de contratos inominados aqueles que ndo recebem um nomen
45

Juris—=—,

Assim, pode um contrato ser nominado e atipico, quando o contrato
recebe um nomen juris no ordenamento e, apesar disso, nele ndo encontrar
uma regulamentagdo especifica; assim como pode ser o contrato inominado
e tipico, ou seja, quando existe certa regulamentagdo no ordenamento e,

todavia, ndo é atribuida denominagdo ao contrato®e,

O contrato de fianchising, muito embora tenha regulamentagdo

propria, € um contrato atl’picoﬂ, pois a Lei n. 8.955/94 é totalmente omissa
no tocante ao contetido do contrato®8. A referida lei, em seu art. 10, traz
expressamente a nomenclatura desses contratos, “contratos de franquia
empresarial”, e, portanto, evidentemente correspondem aos contratos
nominados aqui considerados.

6.2.2.3.10 Por adesdo

As regras de fianchising impdem ao franqueador o dever de fornecer
previamente o modelo de contrato-padrdo aos candidatos interessados, que
deve ser homogéneo para todos eles. Some-se a isso a necessidade de
organizagdo da rede, para garantir aos consumidores servigos padronizados,
de modo a inibir a concessdo de condigGes especiais e privilegiadas para
um ou outro franqueado. Diante de tudo isso, parece inevitavel que o
contrato de franchising receba o rétulo de contrato de adesdo, 0 que a nosso
ver, compartilhando da posigdo de Humberto Theodoro Jinior e Adriana M.
Theodoro de Mello‘ﬁ, é um equivoco.

E mister ressaltar que a existéncia de uma distingdo entre o
contrato por adesio € 0de adesio ndo encontra acolhida pacifica na
doutrina, sendo para muitos doutrinadores expressdes com o mesmo



significado, restritas portanto a uma questdo meramente semantica2d.
Apesar de bastante ténue, hd uma distingdo muito importante entre esses
dois tipos contratuais. O contrato de adesdo € aquele no qual uma das
partes contratantes impde a outra um contrato pronto, rigido e
predeterminado, sem oferecer-lhe a oportunidade de discutir ou modificar o
contelido. H4, assim, uma aceitagdo em bloco das clausulas contratuais
pela parte aderente e ndo existe nesse tipo de relagdo a opgdo de recusa de
contratar, diferentemente do contrato por adesdo, no qual mantém-se a
dificuldade de impor alteragdes quanto ao seu teor, mas o destinatério da

proposta ndo esta forgado a contrata=L.

Humberto Theodoro Jinior e Adriana M. Theodoro de Mellog,
recorrendo aos ensinamentos de Silvio Rodrigues, explicam que para a
caracterizagdo de um contrato como sendo “de adesdo”, este deve conter
cumulativamente os seguintes elementos: a) a necessidade de contratagdo
por parte de todos ou por um nimero consideravel de pessoas; b) o
ofertante deve desfrutar de um monopdlio de direito ou de fato; c) é
necessario que os interesses em jogo o permitam, como na oferta dirigida
a uma coletividade.

E justamente o que ocorre nos contratos de franquia empresarial. O
candidato interessado em se tornar franqueador poderd optar por inimeras
redes, nos mais variados segmentos. Caso o candidato discorde das
condigBes apresentadas por determinado franqueador, poderd contratar com
outro.

6.2.2.3.11 Integragdo e colaboragdo

Os contratos de franchising s também negécios juridicos de
integragdo econémica entre empresarios e de colaboragao.

Segundo a definigdo de Adriana M. Theodoro de Mello,

sdo chamados contratos de integragdo aqueles que viabilizam a
organizagdo de uma atividade econ6mica através de politicas
comerciais sincronizadas, que combinam eficacia e disciplina, e que
submetem a existéncia e manutengdo de uma das partes a propria

duragéo do vinculo jurl’dicoﬁ.

Assim, para a doutrina, o principal elemento caracterizador de um



contrato de integragdo é a existéncia de uma “subordinagdo”, um controle
exercido pelo franqueador em relagdo as empresas que integram a sua rede
de franquia, com o objetivo de garantir a sua identidade e o padrdo de
qualidade dos servigos e produtos oferecidos ao plblico consumidor. Esse
“controle” é 0 que permite que os integrantes da rede usufruam seu
sucesso e estabelecam uma vantagem sobre os concorrentes. O
instrumento para que o franqueador exerca esse controle dentro da
estrutura organizacional da rede é o contrato de franquia.

Mas esse controle ndo caracteriza a perda da autonomia juridica e
administrativa do franqueado, que necessariamente sera um empresario
independente, e deve ser tratado como um igual pelo franqueador. Com
efeito, em tais estruturas, apesar de se oferecer servicos e produtos
idénticos aos do franqueador e de outros estabelecimentos franqueados, os

franqueados arcardo com o risco do seu proprio negécioﬁ, como
empresarios independentes que sdo.

Ademais, o contrato de fianchising qualifica-se como um contrato
de colaboragdo ou cooperativo, no qual as partes concorrem visando atingir
um mesmo fim econdmico, mediante a unido das prestages devidas pela
partes. A colaboragdo, no caso do fianchising, extravasa o bindmio
franqueador-franqueado e contamina todos os integrantes da rede, ndo

obstante caiba ao franqueador o dever de zelar pelo interesse coletivoi,
devem todos os participantes em relagdo aos demais agir de forma
cooperada e solidaria.

6.2.3 Elementos do contrato de franquia empresarial

O conceito de franquia de negécio formatado € entendido como
multiplicagdo de um negdcio de sucesso por meio da transmissdo de know-
how, da licenga dos direitos de uso de outros bens imateriais de titularidade
do franqueador e do acesso a uma clientela fiel a marca, a terceiros
aprovados pelo franqueador, originando estabelecimentos empresariais
franqueados que irdo explorar o negdcio franqueado e integrar a rede de
franquia.

A proposta deste item é discorrer sobre os elementos imateriaisi,
oriundos da produgdo industrial e artistica e estender e iniciar a andlise do
proprio contrato de franquia, para entender corretamente tanto o seu objeto,
fungbes e contelido como, principalmente, a forma de protegdo juridica a
ser articulada, considerando a sua perspectiva econdmica, a imaterialidade
do sistema, a rede de franquia, a clientela e a concorréncia.



6.2.3.1 Marca

No fianchising, grande parte da doutrina reconhece na marca um
elemento essencial, sendo impossivel imaginar um sistema que ndo possua
uma marca forte e reconhecida pelo publico consumidor, pelo que se parte
agora para a definigdo da marca, a maneira pela qual o titular adquire
direitos sobre a marca e os respectivos tipos de sua apresentagdo e
fungdes.

S30 indmeros os conceitos atribuidos pela doutrina a marca.
Contudo, carece pontuar de maneira genérica e conforme recomenda a Lei
da Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96) que marca € todo sinal distintivo
visualmente perceptivel ndo compreendido nas proibigdes legais. Em seu
Tratado de propriedade industrial Gama Cerqueira definiu marca como “todo
sinal distintivo aposto facultativamente aos produtos e artigos das
indUstrias em geral para identificé-los e diferencié-los de outros idénticos
ou semelhantes de origem diversa”Z,

A principal fungdo da marca é possibilitar ao consumidor a
identificagdo e associagdo de um produto ou servico a caracteristicas
especificas ou a uma empresa, possibilitando, inclusive, diferencid-los de
outros produtos ou servigos concorrentes. Nesse sentido, a fungdo
identificadora seria a principal, enquanto a fungdo distintiva seria
secundaria. Tanto a fungdo identificadora quanto a fungdo distintiva
guardam a sua importancia para o negdcio franqueado e, por consequéncia,
para o estabelecimento empresarial franqueado.

Sob o ponto de vista do franqueado, seu investimento remunera um
negécio ja consolidado caracterizado por uma marca forte aos olhos do
consumidor, aproveitando toda a experiéncia de mercado e solidez
alcangada pelo franqueador. Em outro sentido, sob o ponto de vista do
franqueador, verifica-se que a estruturagdo basilar do negdcio esta
assentada no fato de o franqueador haver testado um determinado negécio,
analisado a viabilidade de franquea-lo, padronizando-o para, em seguida,
emprestar aos franqueados uma marca e transmitir um know-how de
sucesso, para que estes atuem em segmento mercadolégico determinado
mediante o pagamento das contraprestagdes ajustadas.

E notério que a marca é um dos maiores patrimdnios para o
negécio franqueado, o que de fato deve incentivar o franqueador a investir
na sua manutengdo e no incremento da reputacdo de que goza. Por tratar-
se de patrimonio fundamental do franqueador e fundamental ao negécio
franqueado, é o franqueador responsavel por resguarda-la e protegé-la,
tendo em vista ser este o elo de ligagdo entre o seu negdcio e os
consumidores.



Na relagdo de franquia o contrato de licenga de uso de marca é
absorvido pelo contrato de franquia do negdcio formatado propriamente dito,
conforme mencionado anteriormente. Vale, finalmente, a ressalva quase
Obvia de que a concessdo da licenca de uso da marca pelo franqueador ao
franqueado ndo obsta a que o franqueador conserve o direito de explorar
diretamente o uso da marca; caso contrrio, ndo haveria que se falar em
rede de franquia, estabelecimento franqueado e franqueador, todos atuando
sob a égide da mesma marca, objeto do contrato de licenga entre as

partesﬁ

6.2.3.1.1 Trade dress

O trade dress ndo é objeto de protegdo legal especifica no Brasil,
porém guarda relagdo intrinseca com o desenho industrial e outros
institutos da propriedade intelectual e vale-se de remédios juridicos e
protegdes indiretas para se resguardar em face de eventuais praticas de
concorréncia desleal. Trata-se de expressdo emprestada do direito norte-
americano que designa a configuragdo de produtos, embalagens, a
perspectiva do interior e do exterior de estabelecimentos empresariais,
dentre outros, que contribuam para a constituicdo do codigo visual de
determinado negécio.

Sobre o tema, Denis Barbosa afirma que o #rade dress, entendido a
principio como sendo only the packaging, or dressing of a product, chega a
designar 0 product's design e até mesmo o visual interno e externo do

estabelecimento, ou a forma do produtoﬁ. Nesse sentido, se 0 packaging
ou O dressing de um produto sdo imbuidos de suficiente distingdo,
conquistam a condicgdo de serem protegidos como marcas mistas,
figurativas ou mesmo tridimensionais, apenas porque contém os requisitos
necessarios para o registro da marca. Mesmo o0 dressing de um
estabelecimento pode compor marca mista, figurativa ou tridimensional.

O trade dress é de suma importéncia para uma rede de franquia e
sdo varios os seus componentes. O projeto arquitetnico da rede de
franquia e o design de interiores, a despeito de serem protegidos por meio
dos direitos autorais dos arquitetos — cujos direitos autorais patrimoniais
sdo posteriormente cedidos ao franqueador —, dada a celebragdo de contrato
proprio a atender esse fim, configuram o trade dress da rede de franquia e
dos seus estabelecimentos, por consequéncia.

Trata-se de estratégia que fortalece a imagem da rede perante o
mercado e junto a sua clientela. Em outras palavras, o consumidor sabe que



em qualquer estabelecimento franqueado que adentrar, em toda a rede, nas
mais diversas localidades, aquele é o padrdo visual a sua espera.

6.2.3.2 Know-how

O know-how ingressou no Direito brasileiro por meio da Lei de
Franquia, em seu art. 39, XIV, segundo o qual o franqueador devera fornecer
ao interessado em tornar-se franqueado uma Circular de Oferta de
Franquia, dispondo, entre muitas questdes, a situagdo do franqueado apds a
expiragdo do contrato de franquia em relagdo ao know-how ou segredo de
negécio a que venha a ter acesso em fungdo da franquia.

A existéncia de referida previsdo legal pressupde que a relagdo de
franquia sempre dependerd de tecnologias, conhecimentos, informagdes,
sigilosas ou ndo, componentes essenciais do know-how do franqueador e
inerentes ao modus operandi do negécio franqueado, transmitido a todos os
franqueados, ou seja, a relagdo de franquia sempre serd designada pela
existéncia de know-how transmissivel ao franqueado.

A doutrina dominante brasileira define o know-how como uma
disposigdo empresarial que consiste em capacitar-se para captar, absorver,
processar e aplicar empresarialmente a massa de conhecimentos técnicos
livres ou privilegiados, de direcionar as pesquisas tecnoldgicas para os fins
empresariais, de gerenciar as habilidades e experiéncias técnicas e de
administrar o risco da aplicagdo de novas técnicas.

Com efeito, o know-how criado ou detido pela empresa franqueadora
é o que possibilita a replicagdo do estabelecimento originario do
franqueador, motivo pelo qual o know-how é equiparado a alma do sistema
de franquia, enquanto a marca é o verdadeiro elo de ligagdo entre a franquia
e a clientela. Isto porque, quando um agente econdmico opta por integrar-se
a uma rede de franquias, certamente estda a procura de um negdcio
identificado por uma marca de sucesso, mas, principalmente, por uma
estrutura organizacional que permita a sua participagdo, independentemente
de experiéncia anterior, € que apresente maiores possibilidades de minorar
o risco de seu investimento, ainda que se saiba que o risco é inerente a
todo e qualquer negdcio. Portanto, estd a procura da tecnologia de operagdo
ou do know-how que Ihe serdo conferidos quando de seu ingresso na rede.

Isso significa que o know-how ndo pode configurar um elemento
eventual no negdcio franqueado. Trata-se, na verdade, de elemento que
sempre estard presente na relagdo entre franqueador e franqueado, ou seja,
um elemento essencial a vida da relagdo juridica estabelecida.

O know-how é 0 elemento que ird garantir o sucesso do negdcio, a



expectativa de retorno do capital investido pelo franqueado, o bem
incorporeo que em conjunto com a identificacdo trazida pela marca se
transforma no patriménio de maior valor do franqueador.

Por tal razdo, o contrato de franquia do negdcio formatado pode ser
visto como um instrumento, par excellence, de disseminagdo ou
transmissdo do know-how, mantendo, por suas caracteristicas, o resguardo
do segredo de negdcio. No universo da franquia, € importante ressaltar que
0 know-how pode ser utilizado como ferramenta, & medida que o
franqueador revela ao franqueado informagdes sigilosas acerca do negdcio
franqueado, autorizando o acesso temporario e restrito a informagdes
confidenciais. Nesse caso, clausulas ou acordos de sigilo constituirdo as
ferramentas mais importantes para a protegdo de tais ativos, utilizados
tanto em fases pré-negociais como quando do recebimento da Circular de
Oferta de Franquia, bem como durante a relagdo contratual e que, na
maioria das vezes, estabelecem obrigagdes que vigoram apds a extingdo do
contrato.

6.2.3.2.1 Transmissdo de know-how no Business format franchising

As redes de franquia detém um know-how exclusivo. Por maiores
que sejam as semelhangas guardadas com outras redes, 0 seu know-how €
Unico, pois resulta do aperfeicoamento do estabelecimento originario do
franqueador e das suas experiéncias até chegar aquele modelo de negécio
replicavel. Mas examinando uma série de sistemas de areas diferentes, é
possivel identificar etapas comuns no processo de transmiss&o desse know-
how, que ocorre em linhas resumidas em dois momentos: etapa inicial e
durante a vigéncia do contrato.

Num primeiro momento, cuja duragdo tem inicio a partir da
assinatura do pré-contrato, seguindo até a inauguragdo do estabelecimento
franqueado, o know-how e a assisténcia do franqueador tera como objetivo
transformar o candidato a franqueado, muitas vezes totalmente
inexperiente, em um empresario capacitado para administrar o
estabelecimento; num segundo momento, ou seja, apds o inicio das
operagOes da unidade franqueada até a extingdo do contrato, o franqueador
devera cuidar e fiscalizar para que o franqueado receba um suporte
continuo para conduzir o seu negdcio com sucesso®0,

Os manuais de franquia sdo parte integrante desse treinamento e
cumprem a fungdo de orientar a respeito dos sistemas operacionais e
procedimentos a serem observados pelo franqueado antes e durante a
operagdo de seu negécio.



O monitoramento periddico do estabelecimento franqueado é um
instrumento indispensavel para que o franqueador acompanhe o
desenvolvimento da sua operagdo, podendo inclusive identificar falhas na
gestdo e administragdo do negdcio. Esse monitoramento normalmente é
realizado por meio de relatdrios preparados pelo franqueador, mas também
através de consultorias de campo, ou seja, a visita in loco de consultores do
franqueador.

Cumpre ao franqueador a busca continua pelo aprimoramento do
seu know-how e sua tecnologia. E Martin Mendelsohn quem explica a
importancia da introdugdo de novos métodos e ideias para aperfeigoamento
do negoécio e, consequentemente, da rede como um todo. Assim, diz ele “o
franqueador deve ter meios de pesquisa e desenvolvimento em relagdo aos

produtos, aos servigos, ao sistema e a imagem de mercado projetada’ﬁ—l.

6.3 Conclusdo

A Lei n. 8.955/94 entende o fianchising como o sistema pelo qual o
franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou patente,
associado ao direito de distribuicdo de produtos ou servigos e,
eventualmente, o direito de uso de tecnologia de implantagdo e
administragdo de negdcio ou sistema operacional detidos pelo primeiro. Tal
compreensdo do instituto se encontra, como se viu nos itens precedentes,
totalmente ultrapassada. Com efeito, 0 Business format franchising evoluiu de
tal modo que hoje se caracteriza, prioritariamente, pela licenga de direitos
de uso de marca e transmissdo know-how € tecnologia detidos pelo
franqueador, constituindo, por vontade deste, um s conjunto, uma
universalidade.

E fato que o franqueado, ao ingressar em determinada rede de
franquia, deseja ter acesso a uma vantagem empresarial, ao segredo de
negécio desenvolvido pelo franqueador, que sdo vitais para a organizagdo
empresarial da atividade explorada. Em um mundo de economia globalizada
ja ndo é mais atraente para o franqueado o mero acesso a uma marca e a
um direito de distribuigdo de produtos ou prestagdo de servigos como
subestima a legislagdo; o acesso a vantagem empresarialg do franqueador,
ao seu know-how € a clientela consolidada ao sistema franqueado €, hoje,
elemento essencial de todas as relagdes juridicas estabelecidas entre o
franqueador e as empresas franqueadas.

A grande inovagdo, portanto, do Business format franchising estéd na



transmissdo do know-how aqueles que compdem a rede franqueada; na
ampliagdo das vantagens que dai decorrem e que superam, em grande
medida, a simples concessdo do direito de distribuicdo de produtos ou
servigos. Mas, também, no licenciamento do uso de suas marcas e demais
bens incorpéreos de sua titularidade, que, conjugados, constituem o segredo
de negécio do franqueador, a materialidade do sucesso da rede franqueada,
formando um estabelecimento empresarial diferenciado daquele que a
legislagdo conceitua.

Para a exploragdo do negdcio, o franqueado fara uso da tecnologia
desenvolvida pelo franqueador para a exploragdo da atividade identificadora
da rede; fard uso e colhera os beneficios do seu know-how, da credibilidade
e idoneidade das marcas associadas a rede, cujo uso é licenciado nos
termos dos respectivos instrumentos contratuais. Depreende-se com isso
que sera licenciada ao empresario franqueado a base patrimonial do
franqueador e que constitui seu segredo de negdcio.

Assim, dada a evolugdo do franchising, o franqueador ndo sé permite
ao franqueado explorar economicamente negécio franqueado seu — que se
caracteriza por ser um negdcio de sucesso, fruto do desenvolvimento de
tecnologias e segredos empresa-riais —, como também licencia a este
elementos essenciais para a formagdo do estabelecimento empresarial,
sem 0s quais sua formagdo e o exercicio da atividade da empresa ndo
prosperam.

Diante disso, tal circunstancia, atrelada a falta de uma legislagdo
que oferega maior seguranga ao proprio sistema, faz com que os vinculos
contratuais fiquem sujeitos a aplicagdo de normas destinadas aos contratos
em geral, dando azo, inclusive, a atribuigdo indevida de direitos a cada uma
das partes, expondo-as a situagbes de vulnerabilidade — a exemplo, dentre
outros, do que ocorre com o estabelecimento empresarial franqueado que
somente existe enquanto o acervo de bens e direitos, a que se refere o
contrato de franquia, cumprir o destino contratual ajustado entre as partes
e, que, portanto, é distinto do previsto no Cédigo Civil e suijeito, inclusive, a
regime juridico especial —, que com a existéncia de uma legislagdo
competente e o conhecimento adequado do franchising, poderiam facilmente
ser evitadas ou minimizadas.

REFERENCIAS



ABRAO, Nelson. Da franquia comercial. Revista dos Tribunais. S0 Paulo, n
669, jul.1991.

ALPHA, Guido. I principi generali. Milano: Giuffre, 1993.

ARAUJO, Edmir Netto. Protecio judicial do direito de autor. S30 Paulo: LTr,
1999.

ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947.

. Teoria della concorrenza e dei beni immaterialli. Milano: Giuffre,
1960.

BARBOSA, Denis Borges. Uma introducio 2 propriedade intelectual. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

BARBOSA DE MAGALHAES. Teoria do estabelecimento comercial. 2. ed.
Lisboa: Atica, 1964.

BARKOFF, Rupert M.; SELDEN, Andrew C. Fund: als of franchisi
Chicago: ABA, 1997.

BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising & direito. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002.

. O seguro e o fianchising: a verdade sobre a relagdo. Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. S3o Paulo, n. 90, 1993.
BOJUNGA, Luiz E. A. Natureza juridica do contrato de franchising. LEX:

Jurisprudéncia dos Tribunais de Algada Civil de Sdo Paulo. S30 Paulo, n. 24, p.
124, nov.-dez. 1990.

BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999.

CARVALHOSA, Modesto. Comentario ao Cédigo Civil: parte especial — do
direito de empresa (artigos 1.052 e 1.195). Sdo Paulo: Saraiva, 1977.

CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado de propriedade industrial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982. v. 2.

CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus,
1997.

CHERTO, Marcelo. Franchising: nogles basicas. Guia Oficial do Instituto
Franchising — 2005, Sdo Paulo: ADC Editora, 2005.
CINTIOLI, Fabio et alii. I transferimenti di azienda. Milano: Giuffre, 2000.

COELHO, Fabio Ulhoa. Consideragbes sobre a Lei de Franquia. Revista da
ABPI, n. 16, maio-jun. 1999.



. Manual de direito comercial. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
. Curso de direito comercial. S30 Paulo: Saraiva, 1999. v. I e III.
CORDEIRO, A. M. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Livr. Almedina, 1984.

CRETELLA NETO, José. Manual juridico do franchising. S30 Paulo: Atlas,
2003.

. Do contrato internacional de franchising. Rio de Janeiro: Forense,
2000.
. Livre iniciativa e direito concorrencial. S3o Paulo: Atlas, 1998.
CRUZ, Antdnio Corte-Real. O contelido e extensdo do direito a marca: a
marca de grande prestigio. /n: ALMEIDA, Alberto Francisco R. et alii. Direito
industrial. Coimbra: Almedina, 2001. v. L.
DAHAB, Sonia. Entendendo franchising. S30 Paulo: Casa da Qualidade, 1997.
DANNEMANN, G. E. et alii. Comentarios a Lei da Propriedade Industrial e
correlatos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004.
DI BIASI, Gabriel et alii. A propriedade industrial. Rio de Janeiro: Forense,
1997.
DIEZ DE CASTRO, E. C.; GONZALEZ, J. L. G. Practica de franquicia. Madrid:
McGraw-Hill, 1988.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagGes
contratuais e extracontratuais. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

. Tratado teérico e pratico dos contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. v. 4.

. Lei de Introdugiio ao Cédigo Civil brasileiro interpretada. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000.

. Conlflito de normas. S3o Paulo: Saraiva, 2001.

DUCLERC VERGOSA, Haroldo Malheiros. Curso de direito comercial 1. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004.

ESCARRA, Jean. Principes de droit commercial. Paris: Recueil Sirey, 1934.

ESTRELLA, Hernani. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: José Kofino
Ed., 1973.

FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. S30 Paulo: Revista



dos Tribunais, 2002.

FAUCEGLIA, Giuseppe. 1l franchising: profili sistematici e contrattuali. Milano:
Giuffre, 1988.

FEKETE, Elizabeth K. O regime juridico do segredo de indistria e comércio no
direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

FELSANI, Fabiana Massa. Contributo all’analisi del know-how. Milano: Giuffre,
1997.

FERNANDES, Lina Marcia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000.

FERNANDES, Marcelo C. Proenga. O contrato de franquia empresarial. Sdo
Paulo: Memoria Juridica Editora, 2003.

FERREIRA MARTINS, Waldemar. Institui¢des de direito comercial. S30 Paulo:
Saraiva, 1998. v. II.

. Tratado de direito comercial. So Paulo: Saraiva, 1960.

FRIGNANI, Aldo. Factoring, leasing, franchising, venture capital, leveraged
buy-out, hardship clause, coutertrade, cash and carry, merchandising, know-
how, securitization. Torino: Giappichelli, 1996.

GALGANO, Francesco. Tratatto di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia. Padova: Cedam, 1994. v. II.

GALLEGO SANCHEZ, Esperanza. La franquicia. Madrid: Ed. Trivium, 1991.
GOMES, Orlando. Contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. S30 Paulo: Saraiva,
2006.

GUSMAO, José Roberto. I2acquisition du droit sur la marque au Brésil. Paris:
Litec,1990.

HOVERKAMP, H. Antitrust. 2 ed. St. Paul: West Publ. Co., 1993.
HUIZINGA, Johan. O declinio da Idade Média. S3o Paulo: Verbo/EDUSP, 1977.

INSTITUTO FRANCHISING. Palestra do Programa de formagio de executivos
de franchising. Dez. 2002.

LADAS, Stephen P. La protection internationalle de la propriété industrielle.
Paris: Ed. du Boccard, 1932.

. Patentes, Trademarks and related rights — national and international
protection. Cambridge: Harvard University Press, 1975. v. 2.



LELOUP, Jean-Marie. La franchise: droit et pratique. Paris: Delmas, 1991.
LOBO, Jorge. Contrato de franchising. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

MAGNINI, Frangois. Know-how et propriété industrielle. Paris: Librairies
Techniques, 1974.

MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagdo
empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2004. v. 1.

. Manual de direito empresarial. S30 Paulo: Atlas, 2005.
. Empresa e atuagio empresarial. S3o Paulo: Atlas, 2004.

MARTINS, Fran. Contratos e obriga¢des comerciais. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986.

. 22. ed. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. A tridimensionalidade realiana. Revista do
Advogado, S3o Paulo, n. 61, 2000.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

MENDELSOHN, Martin. 5. ed. The guide to franchising. Londres: Cassel, 1996.
. A esséncia do franchising. Sao Paulo: Difusdo, 1994.

MENEZES, Flavio L. S. et alii. O direito do franchising: as melhores praticas

do mercado. Sdo Paulo: ADC Editora, 2004.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. S3o Paulo: Saraiva,
1995. v. 1.

MORENO, Marco A. V. El contrato de fianchising. Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivaran. Medelin:
1994.

MORO, Maité Cecilia F. Direito de marcas: abordagem das marcas notdrias
na Lei 9.279/1996 e nos acordos internacionais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios informadores do sistema do direito
privado: a autonomia da vontade e a boa-fé. /n: Direito do consumidor. n.
23-24. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituides de direito civil. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. v. III.

PIOLA CASELLI, Eduardo. Codigue del diritto di auttore: comentario. Torino:



Unione Thipografica, 1943.
PORTUGAL, Heloisa Helena de Almeida. A tutela juridica da transferéncia de
tecnologia. /n: FIORATI, Jete Jane; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Novas
vertentes do direito do comércio internacional. S30 Paulo: Manole, 2003.
REALE, Miguel. Cinco temas do culturalismo. S3o Paulo: Saraiva,

. Experiéncia e cultura. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000.

. Li¢des preliminares de direito. S30 Paulo: José Bushatsky Ed., 1974.

REDECKER, Ana Claudia. Franquia empresarial. S80 Paulo: Meméria Juridica
Editora, 2002.

REQUIAO, Rubens. Contrato de franquia e concessdo comercial. Revista
Forense, Bauru, v. 267.

. O contrato de concessdo de venda com exclusividade (concessao
comercial). Revista de Direito Mercantil, S3o Paulo, n. 7, 1972.

RIBEIRO, Maria de Fatima. O contrato de franquia. Coimbra: Almedina,
2001.

RIGOL, J. La franquicia, una estratégia de expansion. Barcelona: Einia, 1992.
RIZZO, Marcus. Franchise, o negocio do século. Itu: Ottoni, 2006.

ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988.

SAAVEDRA, Thomaz. A vulnerabilidade do franqueado no franchising. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdio e concorréncia. S0 Paulo: Malheiros,
2002.

SILVA, Agathe E. S. S. Cldusula geral de boa-fé nos contratos de consumo.
Revista do Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais, n. 3, Canoas: ULBRA,1995.
SILVA, Américo Luiz Martins da. Contratos comerciais. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. v. 2.

SILVA, Vivian Lara dos Santos. Ambiente institucional e organiza¢io de redes
de franquias: uma comparagdo entre Brasil e Franca. Tese de Doutorado.
Universidade Federal de Sdo Carlos, Sdo Carlos, 2004.

. O papel das franquias de alimentos na coordenaciio e gerenciamento
de cadeias agroindustriais. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal de
Sdo Carlos, Sdo Carlos, 1999.

SILVEIRA, C. V. Franchising: guia prético. Curitiba: Jurug, 2001.




SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e a nova Lei da Propriedade
Industrial. S3o Paulo: Saraiva, 1996.

SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997.

STUMPF, Herbert. El contrato de know-how. Bogota: Temis, 1984.

TARTUCE, Flavio. A fung¢do social dos contratos: do Coédigo de Defesa do
Consumidor ao novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005.

TELLES, Inocéncio Galvdo. Contratos inominados ou atipicos. 2. ed. Belém:
Cejup, 1983.

THEODORO DE MELLO, Adriana Mandim. Franquia empresarial:
responsabilidade civil na extingdo do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

TROLLER, Alois. Précis du droit de la proprieté immaterielle. Bale e
Sttutgart: Helbing & Lichtenhanhn, 1978.

VASCONCELQS, Miguel P. O contrato de franquia. Coimbra: Almedina, 2000.
VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995.

VENOSA, Silvio de Salvo. Manual dos contratos e obrigagdes unilaterais da
vontade. Sdo Paulo: Atlas,1997.

WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Cédigo Civil: arts. 966 a 1.195. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

WALLERSTAIN, Immanuel. The modern world-system. New York: Academic
Press, 1976.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Lisboa: Calouste-
Gulbenkian, 1994.

ZAITZ, Daniela. Direito & know-how: UsO, transmissdo e protegdo dos
conhecimentos técnicos ou comerciais de valor econdmico. Curitiba: Jurua,
2005.

ZANITELLI, Leandro M. A protegdo do consumidor no contrato de fianchising,
Revista do Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n. 23/24, jul.-dez. 1997.

1 Preferiu-se privilegiar, no presente capitulo, a expressdo fianchising na



lingua inglesa em detrimento da palavra franquia — tradugdo considerada
muito inexpressiva para ser aceita, segundo Orlando Gomes (Contratos. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 467), acompanhado por Adalberto Simdo Filho
(Franchising: aspectos juridicos e contratuais. S3o Paulo: Atlas, 1993, p. 20).
Entretanto, considerando que a legislagdo patria utiliza-se da expressdo
franquia empresarial para regulamentar o assunto e, também, para atribuir
maior leveza ao texto, tal expressdo serd utilizada, embora de forma
secundaria, para se referir ao instituto do franchising.

2 No negdcio proposto, Luiz Felizardo Barroso identificou trés pressupostos
de uma franquia moderna: “.. escolha correta dos franqueados;
descentralizagdo administrativa e financeira, e trabalho debaixo de uma
mesma marca” (Franchising & direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 1).

3 Antes da lei especial em referéncia, as relagdes de fianchising eram
regidas pelo complexo de normas existentes, em especial o Cddigo Civil, o
Cédigo Comercial, o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Propriedade
Industrial.

4 Para boa parcela dos doutrinadores, hd varias geragdes de franquia,
podendo-se citar como exemplo as definigdes propostas pela IFA que
sugerem a existéncia de trés geragdes, a saber: a Tradicional, 0 Business
format franchising € a Franquia de Conversdo. Ha autores, entre os quais o
consultor brasileiro Marcelo Cherto, que chegam a vislumbrar até mesmo
seis diferentes geragdes de franquia. No entanto, as diferengas existentes
entre uma geragdo de franquia e outra, embora confirmem a evolugdo que o
instituto percorre, fortalecem o pensamento daqueles que defendem a
existéncia de apenas dois géneros do franchising — Franquia Tradicional e
Franquia do Negdcio Formatado, haja vista que todas as geragBes se
contextualizam em uma ou outra descrigdo.

5 REDECKER, Ana C. Franquia empresarial. S30 Paulo: Memdria Juridica
Editora, 2002, p. 59.

6 Segundo Orlando Gomes, “proposta é a firme declaragdo recepticia de
vontade dirigida a pessoa com a qual pretende alguém celebrar um
contrato, ou ao publico. Para valer, é preciso ser formulada em termos que



a aceitagdo do destinatario baste a conclusdo do contrato. Ndo deve ficar
na dependéncia de nova manifestacdo da vontade, pois a oferta,
condicionada a ulterior declaragdo do proponente, proposta ndo é no sentido
técnico da palavra (..) exige-se que seja inequivoca, precisa e completa,
isto é, determinada de tal sorte que, em virtude da aceitagdo, se possa
obter o acordo sobre a totalidade do contrato” (op. cit, 1990, p. 62).

7 Contratos bilaterais ou plurilaterais.

8 GOMES, Orlando. Op. cit., 1990, p. 19-21.

9 O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 7.
10 7dem.

11 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 64.

12 GOMES, Orlando. Contrates. Atualizado por Antonio Junqueira de Azevedo
e Francisco Paulo de Crescenzo Marino, sob a coordenagdo de Edvaldo Brito,
2007, p. 159.

13 Idem, ibidem, p. 6.

14 ACIOLI, Hildebrando. Tratado de direito piblico internacional, v. I, p. 861.
15 GOMES, Orlando. Op. cit., 1990, p. 160.

16 Idem, ibidem, p. 6.

17 Idem, ibidem, p. 6-7.

18 “Art. 464. Esgotado o prazo, poderd o juiz, a pedido do interessado, suprir
a vontade da parte inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato
preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da obrigagdo.”

19 Op. cit,, 1990, p. 161.

20 SIMAO Filho, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais.
S3o Paulo: Atlas, 2000, p. 99 e s.

21 Sobre fungdo econdmica dos contratos, ver: GOMES, Orlando. Op. cit.,
1990, p. 103 e s.

22 Franquia empresarial: responsabilidade civil na extingdo do contrato. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 58.



23 Op. cit., 2007, p. 104.

24 MARTINS, Fran. Contratos e obriga¢des comerciais. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 566.

25 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sd0 Paulo: Saraiva,
1999, v. 1, p. 125.

26 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p. 591.

27 Op. cit., p. 572.

28 Nesse sentido, ver comparativos entre os institutos nas seguintes obras:
FERNANDES, Lina Marcia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000, p. 62 e s.; LOBO, Jorge. Contrato de franchising. Rio de
Janeiro: Forense, p. 1 e s.; FERNANDES, Marcelo C. Proenga. O contrato de
franquia empresarial. S30 Paulo: Meméria Juridica Editora, 2003, p. 51 e s.;
SIMAO FILHO, Adalberto. Op. cit., p. 36 € s.; RIBEIRO, Maria de Fatima. O
contrato de franquia. Coimbra: Almedina, 2001, p. 66 e s.

29 Empresa e atuagio empresarial. S30 Paulo: Atlas, 2004, p. 182.

30 Idem, p. 301.

31 “N&o é pacifica a nogdo de contrato bilateral. Para alguns, assim deve
qualificar--se todo contrato que produz obrigagdes para as duas partes,
enquanto para outros a sua caracteristica é o sinalagma, isto & a
dependéncia reciproca das obrigagOes, razdo por que preferem chama-los
contratos sinalagmaticos ou de prestagBes correlatas” (GOMES, Orlando.
Op. cit., p. 85).

32 GOMES, Orlando. Op. cit., 1990, p. 304.

33 MENDELSOHN, Martin. A esséncia do franchising. S3o Paulo: Difusdo,
1994, p. 169 e s. e SILVA, Américo Luiz Martins da. Contratos comerciais.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 2, p. 374-375.

34 MENDELSOHN, Martin. Op. cit., p. 166.
35 Idem, ibidem, p. 191-192.

36 A vulnerabilidade do franqueado no franchising. Rio de Janeiro: Lumen



Juris, 2005, p. 71.

37 TARTUCE, Flavio. A fun¢do social dos contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005.

38 Contratos e obrigacdes comerciais, Cit., p. 573.

39 Op. cit., p. 68.

40 Idem.

41 GOMES, Orlando. Op. cit., 1990, p. 90.

42 Tratado teérico e pratico dos contratos. 2. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
v. 4, p. 121.

43 Orlando Gomes defende, a contrario sensu, que a forma consiste no
contrato se lavrado por tabelido. Assim, somente sdo considerados solenes
aqueles que tém como forma a escritura plblica (op. cit., 1990, p. 92).

44 Op. cit., 1990, p. 81.

45 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 91.

46 SANCHES, Sydney. Os contratos atipicos no direito privado, p. 237.

47 Nesse sentido, ver: SILVA, Américo Luis Martins da. Contratos
comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 2, p. 58; FERNANDES, Lina
Marcia Chaves. Do contrato de franquia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.
56; REDECKER, Ana Claudia. Franquia empresarial. Sd0 Paulo: Memdria
Juridica Editora, 2002, p. 42.

48 Manifestando-se em sentido contrério, atribuindo aos contratos de
franchising cardter de contrato tipico, podem-se citar: THEODORO DE
MELLO, Adriana Mandim. Op. cit, p. 57, FERNANDES, Marcelo C. P. Op. cit.,
p. 38-40.

49 Franquia empresarial: responsabilidade civil na extingdo do contrato. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 133-137.

50 Maria Helena Diniz prefere denominar os contratos de adesdo de
contratos por adesdo, mas da a ambos a mesma conceituagdo (Tratado,
cit, p. 11). Nesse mesmo sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva.



Institui¢des de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, 1990, v. III,
p. 50-53.

51 GOMES, Orlando. Op. cit., 1990, p. 118 e s.

52 Franquia empresarial, cit., p. 133-137.

53 Op. cit., p. 62.

54 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugio a propriedade intelectual. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 1059.

55 SAAVEDRA, Thomaz. Op. cit., p. 55.

56 Jodo da Gama Cerqueira (Tratado de propriedade industrial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1982, v. 2, p. 50-51) adota o uso da expressdo
propriedade imaterial e ndo propriedade intelectual para definir os bens ora
explorados, pois entende que a expressdo se aplica com mais justeza aos
diversos institutos que engloba, especialmente a marca, na medida em que,
embora na sua opinido esta ndo possa ser considerada uma criagdo
intelectual em si mesma, encontra na propriedade imaterial classificagdo
mais adequada.

57 Op. cit,, p. 773-774.

58 Vale esclarecer que se entende por licenga exclusiva aquela em que o
titular renuncia ao direito de conceder outras licengas para os direitos
objeto de licenga, enquanto esta se mantiver em vigor. Sob esse aspecto, o
contrato de licenga de uso de marca exclusivo equipara-se a uma cessdo de
uso de marca, no entanto temporaria.

59 Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/marcas.htm#Trade%20Dress>. Acesso em
26 fev. 2007.

60 MENDELSOHN, Martin. A esséncia do franchising, cit., p. 121-122.

61 A esséncia do franchising, cit., p. 133.

62 Neste sentido, Gladston Mamede ensina que “no contrato de franquia
empresarial, o franqueador cede ao franqueado uma vantagem empresarial
representada por um conjunto de elementos..”. Parecer Juridico sobre o
Contrato de concessdo de uso de método de ensino e material didético e


http://denisbarbosa.addr.com/marcas.htm#Trade%20Dress

outros ajustes, emitido em 16-8-2005, in Direito empresarial brasileiro:
empresa e atuagdo empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 1. p. 34.



7 SEGURO: ATO E ATIVIDADE

Pedro Guilherme Gongalves de Souza

Graduado em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP); pos-graduado
em Economia pela Escola de Economia de Sao Paulo (EESP/FGV-SP);
advogado em Sdo Paulo.

Kleber Luiz Zanchim

Professor do Programa de Educagdo Continuada e Especializagdo em Direito
GVlaw; professor da Fundagao Instituto de Administragdo (FIA), graduado
em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP); doutor em Direito pela

Universidade de Siao Paulo (USP), advogado em Sdo Paulo.

7.1 Introdugdo

Uma das maiores disputas contratuais do mundo no inicio do século
XXI envolveu um contrato de seguro. Apds a queda das torres do World
Trade Center, as seguradoras do empreendimento esperavam pagar
indenizagdo de aproximadamente USD 3,6 bilhGes. Contudo, Larry Silverstein,
arrendatdrio da area dos prédios, julgava ter direito a USD 7.2 bilhdes. Para
ele, teriam acontecido dois eventos segurados, cada um representado pela
queda de uma torre, o que justificaria indenizagdo dobrada.

O debate foi travado exatamente em torno do sentido da palavra
“ocorréncia” para a apdlice de seguro. As seguradoras sustentaram que o
choque de um avido em cada prédio ndo correspondeu a dois eventos
isolados, mas a apenas um, pois os ataques teriam sido coordenados para
atingir um Unico alvo formado pelas duas torres. Larry Silverstein, por outro
lado, fez releitura de diversas apdlices no mercado e apresentou conclusdo
de que, pelo texto, cada choque deveria ser tratado individualmente.

Em 2004, o jiri da Corte Federal de Manhattan decidiu em favor de
Larry Silverstein, condenando as seguradoras a pagar a indenizagdo em
dobro. O caso pds em xeque conceitos basicos da definido de contrato de
seguro, estimulando aprofundamento no estudo do tema.



O capitulo estd dividido em duas partes. A primeira tem por objeto
o contrato de seguro, com discussdes sobre seus elementos e seus tipos. A
segunda concentra-se na operacdo de seguro, abordando aspectos
importantes do sistema securitario brasileiro. O propdsito do texto &, a
partir da andlise de casos, levantar reflexdes sobre temas por vezes
considerados pacificados na doutrina e na jurisprudéncia, mas que, na
pratica, ainda ensejam ddvidas.

7.2 O contrato de seguro

O art. 757 do Cddigo Civil brasileiro prevé: “Pelo contrato de seguro,
0 segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados”. A compreensdo da norma depende do detalhamento dos
elementos categoriais essenciais do contrato de seguro: prémio, garantia e

riscol.

7.2.1 O prémio

O prémio é o “prego” do segurog. Corresponde a prestagdo do
segurado. E definido a partir de calculos atuariais que levam em conta a
sinistralidade de determinada carteira de riscos. Serve para formar um
agregado de recursos que possa (a) fazer frente as eventuais indenizagOes
e (b) remunerar a seguradora pela garantia oferecida.

Em geral, o prémio é analisado sob a dtica da mutualidade que, nas
palavras de Antigono Donati, é “a associagdo de muitas economias expostas
a riscos de igual natureza e a consequente reunido de muitos custos
parciais, para que a riqueza assim obtida seja posta a disposigdo daqueles
para os quais a necessidade eventual se verificard”3, Em outras palavras, o
prémio seria a participagdo de cada segurado no risco de todos aqueles que
integram a mesma carteira, incluindo o seu prdprio.

Nelson Borges coloca a mutualidade como representagdo da fungdo
social do contrato de seguro, observando que

N0 mutualismo (ratio essendi das contratagOes securitarias), sempre
existiu um alargamento implicito e consentido da responsabilidade e
dos interesses de quantos fizessem parte do grupo, de tal sorte que



a efetiva e pontual contribuigdo de cada um para a formagdo do
fundo previdencidrio solidificasse e energizasse a garantia de

todosZ,

E preciso ponderar, porém, que (a) a mutualidade é econdmica e
ndo juridica§ e (b) esta na operagdo de seguro, e ndo no contrato. O prémio
divide economicamente o risco entre os segurados na carteira do segurador.
Juridicamente, porém, os segurados ndo tém qualquer relagdo entre si. Cada
um vé diante de si apenas o seu contrato de seguro, € ndo as avengas dos
demais integrantes da carteira, e obriga-se a pagar somente o seu proprio
prémio. Existe uma s6 contraparte em cada contrato, o segurador, Unico a
ter o dever (Schuld) e a responsabilidade (Hafiung) pelo pagamento das

indeniza(;ﬁesg. Ndo had solidariedade entre os segurados em relagdo aos

prémiosz nem em relagdo as indenizagdes. Assim, a mutualidade ndo esta

na conceituagdo juridica do contrato de seguro. Restringe-se a economia da
operagiio securitdria.

Para o Direito, destarte, o prémio é unicamente um elemento da
estrutura sinalagmética da avenca. E a kausa8 (= razdo de ser) da
prestagdo do segurador no contrato, ou seja, da garantia. Nesse sentido, o
seguro, em relagdo a cobertura securitaria, € comutativo, pois as
obrigagdes do segurado (= prémio) e do segurador (= garantia) estdo
presentes ja na formac&o do negdcio. E por esse motivo que o art. 764 do
Codigo Civil estatui que “salvo disposicdo especial, o fato de se ndo ter
verificado o risco, em previsdo do qual se faz o seguro, ndo exime o
segurado de pagar o prémio”. Regra geral, prémio e garantia convergem
comutativamente desde a origem do contrato.

A aleatoriedade se verifica no pagamento da indenizagdo, que esta
na fase de execugdo da avenga e corresponde a ato devido do segurador,
como explica Ant6nio Junqueira de Azevedo:

[O pagamento da indenizagao] ndo se confunde com a obrigagdo de
garantia dos riscos. Ele consubstancia o cumprimento da obrigagdo. O
pagamento estd na fase de execugdo: trata-se de ato devido, na
classificagdo de Carnelutti (cf. Sistema de Direito Processual Civil, V.
1, Classic Book, Sdo Paulo, 2000, p. 117); deve ser efetuado tdo logo
o sinistro se materialize. O “ato devido encontra uma justificagdo



objetiva no dever prévio a sua realizagdo” (Natureza de seguro dos
fundos de garantia, in nosso livro Estudos e pareceres de direito
privado, Saraiva, Sdo Paulo, 2004, p. 98). H& sucessdo ldgica e
cronoldgica de atos e deveres ou obrigagdes: do contrato, surge o
dever ou a obrigagdo e, destes, o ato devido, o pagamento — ou, se

ndo for assim, a mora ou 0 inadimplementog.

Pode-se, portanto, dizer que o contrato de seguro é geneticamente
comutativo, quanto a garantia, e funcionalmente aleatdrio, quanto ao ato

devido indenizagéoﬁ. O prémio enseja ab initio a garantia e esta pode ou
ndo ensejar indenizagdo, a depender da ocorréncia do sinistro.

Reforce-se a que aqui se fala do contrato de seguro e ndo da
operagao securitaria. A aleatoriedade permanece sempre no primeiro (ato),
ainda que seja relativizada na Ultima (atividade). Na ligéo de Tullio Ascarelli,

a aleatoriedade do contrato ndo exclui que ndo seja aleatéria a
industria do segurador, tomando em considerag&o o fato que, apesar
de ser aleatéria a verificagdo de um determinado sinistro, ndo é
aleatéria a média dos sinistros em um periodo de tempo: essa € a
consequéncia natural da possibilidade de se aplicar o calculo de

probabilidadeLL,

O prémio aplicado ao contrato decorre de uma composigdo de
informagdes oriundas do segurado individualizado e da operagdo securitaria.
Nesse sentido, d@ a medida do sinalagma, pois é o valor pelo qual o
segurador aceita garantir determinado risco. Estd, pois, na génese do
contrato.

Sendo assim, o ndo pagamento do prémio ndo “quebra” o sinalagma,
pois ndo modifica a relagdo cobertura x prego. Corresponde simplesmente
ao inadimplemento do contrato de seguro pelo segurado, eximindo o
segurador do ato devido do pagamento da indenizagdo se o sinistro ocorrer.
O inadimplemento ndo promove de plano a extingdo da garantia, pois, nos

termos do art. 475 do Cédigo CiviIQ, 0 segurador pode preservar o contrato
exigindo que o segurado o cumpra. Apenas a indenizagdo deixa de ser
devida, podendo o segurador recorrer a excegdo do contrato ndo cumprido.
Assim dispde o art. 763 do Cddigo Civil: “Ndo tera direito a indenizagdo o



segurado que estiver em mora no pagamento do prémio, se ocorrer o
sinistro antes de sua purgagdo”.

Condutas que desajustam o sinalagma, modificando a relagdo
cobertura x prego, levam, por outro lado, & perda da garantia. E o caso de
(a) declaragBes inexatas ou omissdo de circunstancias que possam influir
na taxa do prémio (art. 766 do Cddigo Civil), (b) agravamento intencional do
risco (art. 768 do Caddigo Civil), e (c) siléncio em relagdo a incidente que
possa aumentar consideravelmente o risco coberto (art. 769 do Cddigo
Civil).

Mesmo lesBes involuntdrias no sinalagma podem afetar o seguro.
Como prevé o paragrafo Unico do art. 766 do Codigo Civil, “se a inexatiddo
ou omissdo nas declaragdes ndo resultar de ma-fé do segurado, o segurador
tera direito a resolver o contrato, ou a cobrar, mesmo apds o sinistro, a
diferenca do prémio”. Em outras palavras, ainda que o segurado ndo tenha
intencdo de manipular a relagdo prémio x cobertura, eventuais omissdes ou
declarages inexatas suas justificam a extingdo da garantia ou a cobranga
de valor suplementar para equalizagdo do sinalagma.

Se ha diminuigdo do risco, porém, ndo ocorre necessaria redugdo do
prémio, salvo disposigdo em contrario, como disposto no art. 770 do Cddigo
Civil. Leitura apressada apontara que essa regra fomenta o desequilibrio
entre segurador e segurado. Porém, ela promove exatamente o contrario:

balanceia a equagdo econémica da avenga1—3. Da mesma forma que o

segurador “perde”l—4 se 0 risco aumentar no curso da avenga por fatores

exodgenos, ja que a chance de ter de pagar indenizagdo aumenta e ndo é
possivel cobrar prémio adicional por isso, o segurado “perde” se o risco
diminuir, ndo fazendo jus a prémio menor. Essa ldgica reforga a tese da

aleatoriedade funcional do contrato de seguroﬁ: tanto o segurador quanto o
segurado estdo sujeitos aos movimentos da incerteza na fase de execugdo
do negdcio.

O mesmo art. 770 assenta, todavia, que se a redugdo do risco for
considerével, pode haver revisdo do prémio ou resolugdo do contrato. A
possibilidade de revisdo corresponde a um limite a aleatoriedade funcional
do seguro e conserva a avenga. J& a previsdo de resolugdo — tomado o
termo em sentido técnico — significa retorno ao status quo ante, com
extingdo do contrato e devolugdo do prémio ao segurado, descontadas
eventuais despesas. No primeiro caso, o contrato ainda preservaria sua
fungdo social de garantia, a despeito da diminuigdo do risco. No segundo,
porém, seu fim estaria frustrado, sendo irrelevante a dlea a segurar.

Ha dificuldade exatamente em saber quando o risco é de fato



diminuido. No caso das torres gémeas, por exemplo, o contrato cobria
danos a estrutura dos prédios. Se, depois da celebragdo da avenga, as
torres tivessem sido revestidas por material altamente resistente, seria
possivel falar em redugdo de risco e consequente diminuigdo do prémio? Ha
muitas varidveis a considerar nessa resposta, em especial diante da
complexidade de se testar a efetiva resisténcia da estrutura a eventos com
conddo de afetd-la. Portanto, recalibrar a posteriori a relagdo risco x prémio
€, na pratica, trabalho arduo.

7.2.2 A garantia

Fabio Konder Comparato escreve:

[O] contetdo das obrigagdes de garantia é a eliminagdo de um risco
que pesa sobre o credor. Eliminar um risco significa a fortiori
reparar as consequéncias de sua realizagdo. Mas mesmo que esta
ndo se verifique, a simples assungdo do risco pelo devedor da

garantia representa o adimplemento de sua presta;éol—s.

Garantia, portanto, é a obrigagdo de cobrir o risco. A palavra
“cobertura” remete a imagem interessante: o segurador funciona como um
“telhado” para o segurado, suportando no lugar deste as intempéries que
recaem sobre o interesse protegido.

Vale reforgar que a prestagdo do segurador se efetiva com a
contratagdo do seguro, independentemente da verificagdo do risco e do
eventual pagamento da indenizagdo. Por isso, ndo é adequado dizer que o
seguro transfere “as consequéncias econdmicas do evento temido pelo
segurado”ﬂ. Se fosse assim, o contrato seria ineficaz caso o sinistro nao
ocorresse, pois ndo transferiria coisa alguma. Em verdade, a avenga nada
transfere ao segurador. Sua finalidade € simplesmente criar obrigagdo (€
fonte de obrigagdo) de garantia. Sua fun¢do (objetivo concreto das partes) é
resguardar o interesse seguradoﬁ.

A definigdo da garantia no contrato de seguro passa pelos seguintes
pontos fundamentais: (a) indicagdo dos riscos cobertos, (b) detalhamento
das exclusBes da cobertura, (c) fixagdo do limite maximo de indenizagdo e
(d) determinagdo (facultativa) da participagdo do segurado no sinistro,
conhecida como franquia.



Os dois Ultimos pontos sdo numéricos e mais faceis de
estabelecer. Os dois primeiros, contudo, sdo mais criticos. A composigéo
entre riscos cobertos e exclusBes delineia a abrangéncia do seguro. A
dificuldade estd no fato de muitas vezes ndo se conhecer de antemdo todos
os riscos de determinada circunstancia. Com isso, ndo hé plena seguranga
na estipulagdo da cobertura e, por consequéncia, na eliminagdo daquilo que
ndo se pretende cobrir.

7.2.2.1 Garantia e regulagdo do sinistro

No caso do World Trade Center, a apdlice de seguro ndo excluia

expressamente atos terroristasl?. O motivo talvez fosse que ninguém

imaginava um ataque coordenado de avides ao centro financeiro de Nova
Iorque. O risco desse tipo de evento era ignorado ou considerado remoto,
ndo justificando sua inclusdo no contrato, como afirmam Howard
Kunreuther e Erwann Michel-Kerjan:

Mesmo apds o ataque terrorista ao World Trade Center em 1993 e
a explosdo em Oklahoma em 1995, as seguradoras nos Estados
Unidos ndo viam nem o terrorismo internacional nem o doméstico
como um risco que deveria ser explicitamente considerado na
precificagdo de suas apdlices comerciais de seguro, principalmente
porque perdas decorrentes de terrorismo tinham  sido
historicamente  pequenas e, em grande medida, ndo

correlacionadas20.

Se esse risco ndo foi antecipado na avenga, evidente que haveria
discussdo sobre a interpretagdo da ocorréncia que destruiu as torres. Para a
Swiss Re, que participou do resseguro da operagdo, ndo era possivel
entender o fato como dois eventos distintos. Em petigdo dirigida a United
States District Court for the Southern District of New York, sustentou
tratar-se de Unico evento, haja vista a apdlice indicar como cobertos “todas
as perdas e prejuizos atribuiveis direta ou indiretamente a uma causa ou a
uma série similar de causas” e estipular que “essas perdas serdo agregadas
e a soma total dos prejuizos sera tratada como uma ocorréncia
independentemente do periodo de tempo ou area em que as perdas

ocorrerem”2L,

Larry Silverstein, por outro lado, apresentou aos jurados argumentos



em favor de dois eventos. Comparou os avides a dois furacdes, cada qual
com sua zona de destruigdo e momento de ocorréncia. Concentrou-se na
ideia de duas forgas destrutivas distintas e com propdsitos individualizados.
Afinal, houve um avido para cada torre, e ndo um para as duas.

As versGes de Swiss Re e de Larry Silverstein divergem, no fundo,
sobre o conceito de causa do sinistro para identificar a cobertura. A
primeira faz juizo mais retrospectivo para apontar como causa um projeto
coordenado para destruir as torres. Para o Ultimo, a retrospecgdo deve ir
somente até os choques dos avides.

Pontes de Miranda comenta as teorias mais recorrentes sobre a
causa dos sinistros. Destaca (a) a teoria da causalidade adequada, pela qual
se deve considerar o fato que normalmente se liga a determinado efeito,
(b) a teoria da causa proxima, pela qual a causa € o evento mais proximo
no tempo, e ndo o mais remoto, que apenas aumentou o risco, e (c) a
teoria da causa determinante, preferida do autor, pela qual deve-se observar

o fato definitivo para a materializagdo do evento22.

Ao estudar as causas do sinistro, Michael S. Moore — que ndo é o
diretor do documentario, mas o professor da Universidade de Illinois -
compilou informagBes sobre o ocorrido. As 7h59min de 11 de setembro de
2001, o avido n. 11 da American Airlines decolou do Aeroporto Logan de
Boston. A aeronave foi sequestrada logo apds a decolagem. As 8h4émin o
avido chocou-se com a torre norte do World Trade Center e as 10h29min a
torre desabou em razdo do enfraquecimento da estrutura pelo fogo. As
7h58min, o avido n.175 da United havia partido do mesmo aeroporto e
também foi sequestrado. As 9h06min, atingiu a torre sul, que caiu s 10| 23,

O mesmo autor comparou o direito inglés e o americano em
relagdo a logica das apdlices “por ocorréncia’;, como a do World Trade
Center. Percebeu que na Inglaterra essas apdlices concentram-se
diretamente no prejuizo, enquanto nos EUA o foco estd nas causas das
perdas: “O direito securitario americano concentra--se nas causas do
prejuizo, ndo nos efeitos de comportamentos danosos, para determinar
quando hd uma ou mais ocorréncias"24. Segundo Moore, os tribunais
americanos usam com mais frequéncia a teoria da causa proxima para
interpretar as apdlices a base de ocorréncias, o que coloca o aspecto
temporal dos acontecimentos como critério fundamental para a

interpretagéog. Diante disso, conclui que no caso ocorreram dois eventos,
pelos seguintes motivos:



Se aplicarmos nossas observagOes gerais aos fatos do litigio sobre
as torres gémeas, devemos fazer isso separadamente em relagdo
as diferentes possibilidades sobre onde na sequéncia causal
estamos procurando os eventos individuais. Se nos concentrarmos
nos eventos ocorridos ao final e perguntarmos quantas quedas de
prédio ocorreram, a resposta parece ser duas. Quanto a dimensdo
objetiva dessa conclusdo, duas torres, conectadas apenas por um
shopping ~ subterrdneo,  indubitavelmente  constituem  duas
construgdes, em qualquer conceito ordindrio de prédio. Seu plano
comum de construgdo, o fato de serem do mesmo proprietario, seu
nome comum (“The World Trade Center”) e uma Unica apdlice de
seguro ndo sdo elementos suficientes para alterar essa conclusdo.
Mesmo o nome popular, “As Torres Gémeas”, anuncia apenas a
identidade qualitativa, mas ndo numérica, das duas construgdes.
Assim, mesmo se os desabamentos tivessem sido ambos
qualitativamente idénticos (como de fato quase foram) e
temporalmente coincidentes (o que ndo foram), teria havido dois
eventos. Do modo como aconteceram os desabamentos foram
separados por vinte e nove minutos e meio. Mesmo se as duas
torres fossem consideradas parte do mesmo prédio, essa separagdo
temporal indicaria dois colapsos. Se parte de um prédio desaba a
partir da mesma causa, e vinte e nove minutos e meio depois outra
parte colapsa por uma causa distinta, sem conexdo causal entre os
colapsos, tera havido dois desabamentos. Voltando no tempo, se
focarmos nas causas imediatas dominantes nos dois colapsos,
chegamos ao mesmo resultado. A causa imediata de cada colapso
foi o fogo intenso que degradou a integridade estrutural das colunas
de ago que sustentavam os prédios. Considerando que havia dois
prédios, houve entdo duas ocorréncias de incéndio. Essa conclusdo é
reforgada pela ligeira diferenga qualitativa entre as chamas: o fogo
da Torre Sul ndo cobriu completamente os andares envolvidos no
impacto, enquanto o fogo na Torre Norte tomou completamente os
andares atingidos pelo avido. A conclusdo por dois eventos é ainda
mais reforgada pela diferenca temporal das chamas: na Torre Sul o
fogo perdurou por aproximadamente cinquenta e seis minutos, das
9h03min as 9h59min, enquanto na Torre Norte o fogo perdurou por
aproximadamente uma hora e quarenta e dois minutos, das 8h46min
até 10h28min. (...) Houve dois choques, primeiro, porque havia dois
tipos de objetos envolvidos (dois avides, dois prédios), segundo,
porque havia diferengas qualitativas entre os ataques (ex. os
andares atingidos, a velocidade dos avibes e a forga resultante dos



impactos, o angulo dos choques), e terceiro, porque o momento
temporal dos ataques foi distinto (8h46min26s na Torre Norte e

9h02min54s na Torre Sul)28.

Fécil perceber como é complexa a andlise (regulagdo) do sinistro
para determinagdo da extensdo da cobertura do seguro. Os eventos sdo
normalmente cadticos, tanto em suas causas como em seus efeitos. Por
isso, a relagdo riscos cobertos x exclusdes mostra-se um fator critico do
contrato quando as ocorréncias se materializam.

A propria “materialidade” do sinistro pode ndo ser muito clara. Esta
em andamento um caso concreto de seguro de obra civil em construgdo em
que a discussdo sobre uma cldusula de exclusdo de cobertura envolve os
conceitos de “equipamentos”, “ferramenta” e “instrumentos empregados na
obra”. O texto prevé que ndo estdo cobertos “equipamentos mdveis ou fixos
que ndo estejam incorporados a obra ou as estruturas tempordrias e
quaisquer ferramentas ou instrumentos empregados na obra”.

Um incéndio atingiu a construgdo e destruiu um lote de férmas
plasticas de um sistema construtivo que substitui a madeira na estrutura
das paredes e acelera sensivelmente a construgdo das casas. Essas formas
ndo ficam incorporadas a obra, porque sdo removidas assim que o concreto
se solidifica. Porém, ndo parecem ser equipamentos, ferramentas ou
instrumentos, ao menos considerando o sentido usual dessas palavras, que
remetem a mecanismos que agregam Utilidade ou aumentam a eficiéncia
do processo construtivo. As férmas plasticas sdo, em verdade, parte do
préprio processo construtivo, e ndo agregados dele. Como se trata de
inovagdo na construgdo civil, a regulagdo do sinistro esbarra na
compreensdo da dimensédo pratica da cobertura.

7.2.2.2 Garantia e indenizagao

A garantia é causa pressuposta da indenizagdo. Esta Ultima é ato
devido, se preenchidas as condigbes da apdlice. Ha situagdes em que a
cobertura permanece, mas o segurado perde o direito a indenizagdo. Uma
delas é a mora no pagamento do prémio, como explicado no item 7.2.1
acima. Outra é a omissdo do segurado sobre a ocorréncia do sinistro e
suas consequéncias.

O art. 771 do Cédigo Civil estatui: “Sob pena de perder o direito a
indenizagdo, o segurado participard o sinistro ao segurador, logo que o
saiba, e tomard as providéncias imediatas para minorar--lhe as



consequéncias”. A norma trata do aviso de sinistro e do salvamento do
interesse sinistrado. Como diz Pontes de Miranda,

a finalidade do aviso é pdr o segurador a par do ocorrido, para que
tome conhecimento das circunstancias, verifique se o sinistro esta
incluso na clausula contratual e investigue quanto as causas do
sinistro e do importe dos danos, antes de se tornarem impossiveis
ou dificeis pelas mudangas e alteragdes regulares ou culposas ou

dolosas?Z.

Se o0 segurado ndo avisa o segurador sobre o sinistro ou ndo
trabalha para reduzir-lhe os efeitos, a cobertura continua vigente, mas para
aquele evento especifico ele perde o direito a indenizagéo. O caso é comum
no seguro de automdveis. Quando o proprietdrio acredita que o pagamento
da franquia ndo compensa, deixa de recorrer ao seguro, mas continua
coberto.

Existe ainda hiptese em que a cobertura e o direito a indenizagdo
permanecem, mas o segurado perde a pretensdo de exigir o pagamento.
Assim sera quando houver prescrigdo, como previsto no art. 206, §1°, II, do
Codigo Civil:

[Prescreve em um ano] a pretensdo do segurado contra o
segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo: a) para o
segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em
que é citado para responder a agdo de indenizagdo proposta pelo
terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia
do segurador; ») quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato

gerador da pretenséoﬁ.

Se, em uma apdlice com vigéncia de 1° de janeiro de 2009 a 1° de
janeiro de 2011, o sinistro ocorre em 5 de janeiro de 2009 e o segurado
deixa de pedir a indenizagdo, sua pretensdo indenizatéria prescrevera em 5
de janeiro de 2010, mas a cobertura permanecera até o término do
contrato.



7.2.2.3 Garantia e boa-fé

Ja foi exposto que a garantia integra, ao lado do prémio, a estrutura
sinalagmética do seguro, na relagdo cobertura x prego. Comportamentos
que desajustem essa relagdo ensejam sangdes previstas em lei. Para o
segurado, pode levar a perda da garantia, como estabelecido nos arts. 766,
768 e 769 do Cddigo Civil. Para o segurador, pode criar obrigagdo de
indenizar, como dispde o art. 773: “O segurador que, ao tempo do contrato,
sabe estar passado o risco de que o segurado se pretende cobrir, e, ndo
obstante, expede a apdlice, pagara em dobro o prémio estipulado”.

Esse artigo contempla casos de ma-fé do segurador que frustra o
sinalagma ao cobrar prémio sem oferecer verdadeira cobertura, dada a
inexisténcia de risco. Tal conduta é sancionada porque, como lembra
Carvalho Santos,

mais do que qualquer outro contrato, o de seguro ¢é
fundamentalmente bonae fidei, principalmente porque, assumindo o
segurador a responsabilidade de riscos, claro que precisa ter
elementos exatos para os calculos do prémio a cobrar do segurado,
enquanto que, da parte do segurado, é preciso que ele confie nas
promessas do segurador, contando com a boa-fé com que este

assume os riscosZd,

Ou seja, 0 contrato de seguro € uberrimae fidei, da mais estrita boa-
fé, nos termos do art. 765 do Cddigo Civil: “O segurado e o segurador sdo
obrigados a guardar, na conclusdo e na execugdo do contrato, a mais estrita
boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto como das circunstancias e
declaragbes a ele concernentes”. A relagdo entre prémio e cobertura é
fundada nessa boa-fé, que deve ser atuante, positiva. Espera-se que as
partes sejam leais e informem-se reciprocamente sobre os riscos e o
interesse a segurar. A boa-fé, no seguro, € mais do que principio: é regra.

Uma empresa firmou contrato de seguro contra furto e roubo de

seu estabelecimento3C, A pessoa que prestou as declarages para andlise
de risco ndo informou que, nos cinco anos anteriores, houve furto no local.
Além disso, ndo mencionou que a trava de piso de uma das portas ndo
estava funcionado. Diante disso, a seguradora negou o pagamento da
indenizagdo quando um novo sinistro aconteceu.

A empresa segurada propds agdo judicial alegando que ndo houve



dolo na omissdo dos fatos, pois a pessoa respondente era nova no emprego
e desconhecia as circunstancias relacionadas ao estabelecimento. A agdo
foi julgada procedente em primeira instancia.

A decisdo do Tribunal, porém, foi pela improcedéncia. No voto
vencedor, |&-se:

Pouco importa que a funciondria tenha agido de ma-fé ou ndo. Na
medida em que as informagdes que precedem a contratagdo — e de
exclusiva responsabilidade do segurado — ndo correspondem a
realidade, rompida a boa-fé contratual que informa a contratagdo e,
consequentemente, excluido se encontra o dever de indenizar, com

perda do prémioﬂ.

Houve um voto vencido, que considerou como ndo dolosa a conduta
da empregada do segurado, por se tratar de pessoa recém--admitida na
fungdo. Por isso, decidiu pelo pagamento da indenizagdo.

O voto vencedor estd mais conforme a boa-fé estrita exigida no
seguro. Ndo se pode atribuir a seguradora o 6nus de verificar se quem
responde ao questionario de andlise de risco € novo ou antigo na empresa
segurada. Tratando-se de relagdo de preposigdo, a expectativa do segurador
é de que o segurado tenha indicado respondente com condigbes de
esclarecer os pontos pertinentes ao seguro. Se ndo foi o que ocorreu, o
segurado deve assumir as consequéncias. Pensar diferente seria chancelar o
venire contra factum proprium: @ empresa destaca para responder ao
questiondrio um empregado que ndo conhece as circunstancias que
influenciam o seguro e, depois, vale-se dessa situagdo de ignorancia para
legitimar seu pleito indenizatdrio. Inadmissivel.

A boa-fé tem, pois, papel decisivo na interpretagdo do contrato de
seguro. Contudo, aplica-la ndo é tarefa facil. Ndo basta simplesmente
menciond-la para se extrair consequéncias juridicas. E preciso dar contelido
concreto a esse principio-regra.

No caso do World Trade Center, a apdlice de seguro ndo estava
completa em relagdo a definigdo do conceito de ocorréncia. As partes ainda
negociavam as definigdes quando o sinistro ocorreu. Em peticdo dirigida a
United States District Court for the Southern District of New York, as
seguradoras afirmaram que



onde, como aqui, ndo hd um contrato escrito completo
estabelecendo a totalidade do acordo entre as partes, o tribunal
deve olhar para evidéncias extrinsecas das circunstancias em torno
das negociagbes e minutas de acordo, bem como para as
correspondéncias entre as partes, a fim de fixar os termos do

contrato32,

Depois de fazer andlise cuidadosa dos documentos da negociagdo, a
peticdo procurou o sentido da palavra evento no mercado de seguros
americano para concluir que “o homem de negécios ordindrio ndo teria
dlvidas de que quando dois avides sequestrados atingem as Torres Gémeas
em um periodo de dezesseis minutos, a total destruicdo do World Trade

Center resultou de ‘Unica série de causas similares’33. Portanto, a
indenizagdo deveria ser para apenas uma ocorréncia, ndo duas.

Reflexdo semelhante foi feita por Larry Silverstein, mas a conclusdo
foi distinta. Ele sustentou que “se uma apdlice de seguro usa o termo
‘ocorréncia’ sem defini-lo, entdo, como questdo de direito, o sentido do
termo ndo é ambiguo e deve ser decidido por referéncia ao estabelecido em
precedentes legais de Nova Iorque”. Segundo Silverstein, essa referéncia
significaria que “os eventos de 11 de setembro constituem duas

ocorréncias”34. Para provar que a palavra ocorréncia tinha um sentido usual
no mercado, Silverstein recorreu ao depoimento de especialistas do setor de
Seguros.

A United States Court of Appeals for the Second Circuit decidiu em
favor do segurado, que conseguiu demonstrar um padrdo de conduta (que
remete a boa-fé) entre os seguradores em torno do sentido estrito da
palavra evento:

Obviamente, o sentido da palavra “evento” é de importancia critica.
Se “evento” for interpretado no sentido de “todo fendmeno
relacionado’, entdo a definigdo dos seguradores para “ocorréncia”
agregaria todas as perdas associadas a todo fendémeno relacionado,
como os ataques terroristas de 11 de setembro, e as trataria como
Unica ocorréncia. Se, por outro lado, “evento” for definido como “um
fendmeno fisico”, entdo a definigdo dos seguradores para
“ocorréncia” trataria todas as perdas associadas a um fendmeno
fisico singular, como uma colisdo de avido, como uma sé
“ocorréncia”. Em ambos os casos — se “evento” é definido em



sentido amplo (todo fendmeno relacionado) ou em sentido estrito
(um fendmeno fisico) — a previsdo continuard a desempenhar sua
fungdo agregadora; continuard a tratar todas as perdas associadas
a dado “evento” como Unica “ocorréncia” Entdo, se “evento” é
definido no sentido de “fendmeno fisico”, e se um avido choca-se
causando dano a ambas as torres do WTC, entdo Silverstein poderia
receber apenas por uma “ocorréncia’, mesmo que o avido causasse
prejuizo aos dois prédios. Infelizmente para os seguradores, pelas
circunstancias do presente caso, o sentido estrito de “evento” -
definido como “um fendmeno fisico” — autorizara Silverstein a duas
indenizagbes separadas: uma para cada choque de avido, limitadas

a todas as perdas associadas a cada choque3—5.

No Brasil, o debate seria parecido em razdo do art. 113 do Cddigo
Civil: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebragdo”. A parte final da norma remete as
circunstancias objetivas do mercado de que o contrato faz parte. A
aplicagdo da regra passaria pela comprovagdo do sentido que os agentes do
setor de seguros atribuem as palavras “evento” e “ocorréncias”. Como o
seguro é uberrimae fidei, @ boa-fé seria definitiva na solugdo do caso.

7.2.2.4 Garantia e interesse

Segundo o art. 757 do Cédigo Civil, a garantia do seguro protege
interesse legitimo contra risco predeterminado.

Goffredo Telles Junior ensina que “a expressdo interesse, na famosa
definigdo de Jhering (O Espirito do Direito Romano), designa utilidade,
vantagem ou proveito, assegurado pelo Direito. Refere-se tanto a bens
materiais como a bens espirituais (vida, liberdade, honra, nome etc.)”3—6.
Trazendo o conceito especificamente para o seguro pode-se dizer, na
esteira de Fabio Konder Comparato, que o interesse “pode apresentar um
conteido econdmico, como em todos os seguros de dano, ou um contelido
afetivo, como no seguro sobre a vida de terceira pessoa"3—7.

A partir dessas reflexdes, vale a pergunta: o interesse faz parte da
estrutura do contrato de seguro? Para Ernesto Tzirulnik, trata-se de
“elemento estrutural do seguro: sua causa"38. Anténio Junqueira de Azevedo

faz, porém, uma ressalva de cardter geral:



Diz-se também, especialmente nos paises causalistas, que a causa,
entendida, pois, como “fungdo”, é “elemento constitutivo” do
negécio. Ora, isso envolve a insuperével contradigdo de colocar a
fungdo como fazendo parte do negdcio, quando jamais a fungdo de

um ser pode ser, a0 mesmo tempo, elemento constitutivo dele39.

O interesse ndo parece ser um elemento categorial essencial do
contrato de seguro, ou seja, um item determinante para a qualificagdo
juridica de determinada avenga como seguro. Primeiro, porque em todo
contrato ha interesse, no sentido de “utilidade, vantagem ou proveito”
(Goffredo) ou de “contelido econdmico” ou “afetivo” (Comparato), ndo
representando trago distintivo desse ou daquele negécio juridico. Segundo,
porque o interesse esta fora do contrato, visto que oriundo de relagdo
juridica distinta daquela do seguro. Somente contrata cobertura securitaria
para automével quem ja integra contexto juridico que o envolve: é
proprietario, por exemplo.

Dessa forma, melhor do que ver o interesse como elemento do
contrato de seguro é qualifica-lo como pressuposto. “O interesse é
simplesmente o pressuposto pelo qual um individuo determinado deva

sofrer as consequéncias danosas do sinistro”, escreveu Buttaro%0. E
pressuposto do qué? Do risco, esse sim elementar para o seguro. Interesse
& prius, risCo é posterius; quem ndo tem interesse, ndo tem risco.

Note-se, porém, que apesar de ndo haver risco sem interesse, pode
haver interesse sem risco, pois “a existéncia do risco ndo é insita no
conceito de interesse, mas constitui simplesmente um requisito para que

ele possa ser segurado”ﬁ. Exemplo caricato: uma empresa transforma
destrogos de navio naufragado no oceano em destino de mergulho para
turistas. Sem duvida, os destrogos lhe s&o Uteis e tém contetido econdmico,
sendo claro seu interesse sobre eles. No entanto, a empresa ndo poderia
contratar seguro contra incéndio do navio. Ha interesse na incolumidade
dele, mas ndo hd risco de destruigdo por fogo porque ele estd embaixo
d'agua e tomado por ela.

O exemplo mostra que o risco é elemento do contrato de seguro, e
ndo o interesse. E a auséncia de risco que, de imediato, desnatura o
contrato, conforme indica o art. 773 do Cddigo Civil. Sem risco ndo existe
seguro. O risco € estrutural e especifico, ao lado da garantia e do prémio.

O interesse é externo e geral, ndo distinguindo a avengaﬂ. Nicola Gasperoni



aponta: “O interesse é levado em consideragdo no seguro somente
enquanto é ameagado por um risco. O risco constitui assim condigdo para

que se segure o interesse”3,

Ha ainda julgados que extremam essa posigdo e admitem seguro

sobre riscos desconectados do interessed. Um arrendatario segurou o bem
que lhe foi arrendado. Declarou-se proprietdrio dele para o segurador.
Ocorrido o sinistro, o segurador negou a indenizagdo, uma vez que o bem
se perdeu para o arrendador. Contudo, o Superior Tribunal de Justica decidiu
pelo pagamento:

..embora conste como proprietdria do veiculo segurado a sociedade
arrendadora, uma vez realizada a tradigdo do bem ao recorrente, na
posigdo de arrendatario, passa ele a suportar os riscos da perda ou
deterioragdo do bem. Dai a necessidade de contratagdo do seguro
para atenuar supostos prejuizos. Se o bem arrendado sofre um
sinistro, o efetivo prejuizo da perda é suportado pelo arrendatario,
pois as obrigagOes contraidas perante o arrendante ainda subsistem.
Ha, pois, interesse do arrendatdrio na solugéo do contrato de seguro
para o fim de solver as obrigagdes assumidas no contrato de

arrendamento mercantil firmado entre ele e o arrendante2,

O Tribunal entendeu que, a despeito de o seguro envolver o bem, o
arrendatério tinha interesse no adimplemento do contrato de leasing. Por
isso, 0 segurador deveria indeniza-lo. Perceba-se, porém, que o interesse do
arrendatério estd na performance do leasing, € ndo no bem em si. Por isso,
do modo como foi proferida, a decisdo admitiu seguro desvinculado do
interesse originalmente segurado: o arrendatario pode receber indenizagdo
por perda de bem que ndo Ihe pertencia para compensar os prejuizos da

relagdo juridica obrigacional com o arrendador26,

7.2.2.4.1 Interesse legitimo

A abordagem é outra, porém, quando se fala do sintagma “interesse
legitimo”. A inclusdo do adjetivo desloca a discussdo do plano da existéncia
para o da validade do contato de seguro. “Interesse legitimo”, como unidade
de sentido, torna-se requisito para a tutela juridica da avenga. O contrato
pode existir sem “interesse legitimo”, mas serd invélido nos termos do art.



762 do Cddigo Civil: “Nulo serd o contrato para garantia de risco
proveniente de ato doloso do segurado, do beneficiario, ou de representante

de um ou de outrodZ,

Ha diferenga no tratamento dado ao tema pelo Cddigo Civil de 2002
em relagdo ao Codigo de 1916. O art. 1.436 do diploma revogado previa:
“Nulo sera este contrato, quando o risco, de que se ocupa, se filiar a atos
ilicitos do segurado, do beneficiado pelo seguro, ou dos representantes e
prepostos, quer de um, quer do outro”. A lei em vigor utilizou dolo ao invés
de atos ilicitos porque entre estes colocou expressamente a culpa, segundo
o art. 186: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Se tivesse mantido a expressdo
atos ilicitos, o Cddigo Civil de 2002 ndo admitiria seguro para atos culposos
do segurado, o que limitaria a garantia securitéria a caso fortuito, forga
maior ou fato de terceiro, restringindo sua utilidade para a vida moderna. A

adequagdo terminoldgica foi, portanto, pertinentﬁ.

No caso do World Trade Center existe “teoria da conspiragdo” em
torno da legitimidade do interesse de Larry Silverstein sobre as torres
gémeas. A operagdo delas estaria deficitaria hd anos e seria necessério
muito dinheiro para moderniza-las e tornd-las lucrativas. Mesmo assim
Silverstein decidiu arrendar o complexo de prédios por USD 100 milhdes ao
ano. Fez seguro de mais de USD 3 bilhdes “por ocorréncia’, tudo hd menos
de dois meses dos ataques terroristas. Alguns suspeitam de Silverstein?.

Conspiragdes a parte, o fato é que o segurado ndo tera cobertura se
agir dolosamente. O dolo elimina a aleatoriedade do sinistro, tornando-o
sujeito a vontade do segurado. Garantir condutas dolosas seria premiar a
delinquéncia, em franca violagdo a ordem publica.

No final, alids, serd essa mesma ordem publica que dard os
contornos do “interesse legitimo”. E 0 que se pode extrair do art. 2.035,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil: “Nenhuma convengdo prevalecerd se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Cddigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos”.

Como ordem publica é conceito juridico remissivo, varia conforme
muda a sociedade. O mesmo caminho tem o “interesse legitimo”, que hoje
ja abrange objetos antes incomuns no mercado de seguros, como nadegas
femininas.

7.2.3 Risco
John Maynard Keynes propGe a seguinte definigdo para risco:



O “risco” pode ser definido de algum modo como segue. Se A é o
valor do bem que pode resultar, p é sua probabilidade (p + q = 1),
e E é o valor da “expectativa matemética’, de modo que E = pA,
entdo “risco” é R, onde R =p (A —E) = p (1 — p)A = pgA = ¢E.
Isso pode ser colocado de outro modo: E mede o sacrificio imediato
que deveria ser feito para se obter A; ¢ é a probabilidade de que

esse sacrificio seja em véo; entdo ¢E é o “risco"20,

Observa-se nessa definicdo que a palavra risco traz sentido natural
de perda, algo negativo. No seguro isso é tdo forte que o risco
materializado recebe o nome de sinistro, ndo no sentido inocente de

esquerdo, mas de “desastre, ruina”2L. Como diz Keith J. Crocker, “risco € a
chance de algo ruim acontecer”2,

Na matemética de Keynes, vé-se que risco esta diretamente
vinculado a probabilidade. E precisamente com base em juizos de

probabilidade que se nega a aleatoriedade econdmica do seguroﬁ. Nas

palavras de Paul A. Samuelson,

a companhia de seguros ndo estd apostando, porque o que é
imprevisivel e sujeito ao acaso para o individuo é altamente
previsivel e uniforme na massa. Se John C. Smith, vinte anos de
idade e com boa salide, vivera por mais 30 anos é problema do
acaso, mas a famosa lei dos grandes nimeros garante que em
100.000 casos de pessoas com vinte anos de idade e boa salde
uma proporgdo definida ainda estara viva ao final desse periodo. A
companhia de seguro de vida pode facilmente definir o prémio de

modo a ndo perder dinheiro22.

Em outras palavras, a Lei dos Grandes Numeros garantiria a
identificagdo de padrdes com alto indice de precisdo de modo que, para a
seguradora, a relagdo cobertura x risco ndo seria aleatdria em sua carteira
de seguros. Para tanto, basta uma grande amostragem de casos para uma
leitura histdrica.



Tal observagdo é um fato. Porém, como dito acima, aplica-se a
operagdo, ndo para o contrato de seguro. E mesmo para a operagdo, a
aplicagdo da Lei dos Grandes NUmeros nem sempre € infalivel. O mundo

contempordneo esta sujeito a eventos fora do comum, ou outlier: 25 SHo
ocorréncias com resultados de grandes proporgdes que, inicialmente, ou ndo
haviam sido previstas, ou imaginava-se que sua chance de materializagdo
era remota.

7.2.3.1 Risco e incerteza

No World Trade Center, os prejuizos segurados alcangaram o
montante de USD 19 bilhdes. Foi uma das maiores perdas da histéria para a
indlstria de seguros dos Estados Unidos da América, ficando atras apenas

de grandes furacGes como o Katrinas—6. Nenhuma matematica antecipou
essa ocorréncia. Contudo, tratou--se de sinistro coberto, cabendo as
seguradoras pagar indenizagdes.

Em eventos outliers (ou Cisnes Negros, para Nicholas Nassim
Taleb), os célculos de probabilidade de risco ndo funcionam. Alguém dird,
todavia, que tais eventos sdo irrelevantes para os calculos, que tratam
apenas do padrdo de comportamento de determinada carteira de seguros. O
Direito dira, porém, que irrelevante é precisamente esse padrdo, em que
tudo se passa como esperado e ndo ha conflitos. Ndo ha crise se o indice
de sinistralidade de determinada carteira permanece constante. Ja se ele
aumenta ou diminui muito, surgem os problemas.

Seria possivel dizer, portanto, que para o Direito é de fundamental
importancia aquilo que, para a matematica, tende a ser descartado: o
resquicio de aleatoriedade econdmica que, apesar do avango de todos os
modelos de andlise existentes, ainda existe no seguro. Trata-se do campo
da incerteza, que estd além da previsibilidade do risco, na dicotomia de
Frank H. Kinght de que risco é mensuravel, enquanto incerteza ndo:

Parece que a incerteza mensuravel, ou “risco” em sentido proprio,
como usaremos o termo, é tdo diferente da imensuravel que ndo €,
de fato, incerteza. Devemos entdo restringir o termo “incerteza”

para os casos do tipo ndo quantitativoﬂ.

A incerteza desconstrdi qualquer premissa de racionalidade nos



célculos de probabilidade. Howard Kunreuther e Erwann Michel-Kerjan
relatam o comportamento dos seguradores apds os ataques de 11 de
setembro:

Como consequéncia imediata do 11 de setembro de 2001, os
seguradores americanos se viram com quantidade significativa de
exposicdo ao terrorismo em seu portfdlio com limitadas
possibilidades de obter resseguro para reduzir perdas decorrentes
de um ataque futuro. Os poucos que ofereceram cobertura a seus
clientes o fizeram a pregos muito altos. Por exemplo, antes de
11/09, o aeroporto O'Hare de Chicago tinha cobertura de USD 750
milhGes para terrorismo a um prémio anual de USD 125 mil. Depois
dos ataques terroristas, o seguradores ofereceram somente USD

150 milhdes de cobertura a um prémio anual de USD 6,9 milhes28,

Depois do sinistro, os prémios subiram cinquenta e cinco vezes,
enquanto as coberturas diminuiram cinco vezes. Essa revisdo das
tendéncias parte da premissa de que, depois de ocorridos os ataques, a
chance de haver outros aumenta. Mas onde estd a racionalidade disso?
Racional ndo seria imaginar que, apos o sinistro, a probabilidade de ele
voltar a ocorrer diminui, considerando o reforgo do estado de atengdo do
pais e do mundo em relagdo a movimentagOes terroristas? O prémio ndo
deveria, entdo, ser mais barato? E esse tipo de crise que os outliers
causam, mostrando “as severas limitagdes de nosso aprendizado pela

observagdo ou experiéncia e a fragilidade do nosso conhecimento”2,

Existe alguma maneira de fazer frente a esses eventos? Talvez.
Primeiro, é preciso reconhecer que existe margem de aleatoriedade (juridica
e econdmica) no seguro, tanto na operagdo como no contrato. Segundo,
deve-se analisar o contrato dentro da categoria dos contratos de duragdo.
Como diz Antigono Donati, “il rapporto assicurativo & infine un rapporto di

durata"®, Nessa categoria contratual o tempo é fator fundamental, porque
suas avengas sdo feitas para durar. Dessa forma, elas devem ter certa
elasticidade que permita sejam adaptadas as alteragdes de circunstancias.
Essa adaptagdo é orientada pela boa-fé, especialmente atuante nos
contratos de duragdo, nos quais reforga as expectativas de confianca e

colaboragdo entre as partesﬂ. Serd a partir da boa-fé que as consequéncias

do outlier serdo redistribuidas para preservar o contrato. Admitindo a



premissa de que ambas as partes perdem nesse tipo de evento, é preciso
readequar 0 seguro sob pena de desnatura-lo. Se a garantia foi estabelecida
contra riscos predeterminados, mas O outlier €, em esséncia,
indeterminavel, o contrato ndo pode ser cumprido como se o sinistro fosse
padrdo. Dessa forma, a parte das perdas que ndo tiver sido precificada no
prémio ndo terd cobertura por ndo se tratar de risco, mas sim de incerteza.
A quantificagdo deve ser feita no caso concreto.

7.3 Categorias do contrato de seguro no Codigo Civil
O Codigo Civil divide o seguro em duas categorias: seguro de

coisas e seguro de pessoasQ. Ainda se discute se é possivel tratar ambas
as categorias sob o mesmo regime. Para muitos, haveria um dualismo
conceitual, uma vez que o seguro de pessoas nem sempre teria a natureza
indenizatéria do seguro de coisas, compondo por vezes uma reserva de
recursos em favor do segurado ou do beneficidrio, como no seguro de

vida3, Ascarelli, que se posiciona a favor do conceito unitario do seguro,
argumenta:

Podemos afirmar que, nos contratos de seguro, o ambito do cardter
indenitario € menos claro passando dos ramos de seguros de coisa
aqueles de seguros de pessoas ou sobre a vida. Essa diferenga,
todavia, deriva da caracteristica do dano cujo ressarcimento se
pretende e que importa a passagem de uma avaliagdo concreta e a
posteriori @ uma avaliagdo abstrata e preventiva. O fundamento do
reconhecimento legal do seguro reside, entretanto, sempre na
funcdo indenitaria, apesar de o direito, dada a igual natureza do
risco, admitir, em algumas hipéteses, a possibilidade de uma

avaliagdo abstrata e preventiva do danc®.

O debate se alonga, mas ndo tem lugar neste espago@. Interessa
aqui analisar aspectos dogmaticos do Cddigo Civil para cada categoria de
seguro.

7.3.1 Prescrigdo



As regras do Cddigo Civil para prescrigdo do seguro estdo contidas
no art. 206, § 19, II, e § 3°, IX. A primeira trata da prescrigdo da pretensdo
do segurado contra o segurador, e deste contra aquele. A segunda trata do
beneficiario e do terceiro prejudicado.

A redagdo do art. 206, § 3°, IX, exige reflexdo ao dizer que
prescreve em trés anos “a pretensdo do beneficiario contra o segurador, e a
do terceiro prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil
obrigatdrio”. A parte final relativa ao seguro de responsabilidade civil
obrigatdrio refere-se tanto a beneficiario como a terceiro prejudicado, ou
somente a este? Ou, de outro modo, quando ndo se tratar desse tipo de
seguro ndo se aplicard o prazo de trés anos, mas sim o prazo geral de dez
anos do art. 205 do Cddigo Civil? Ndo.

A norma trata, em verdade, de duas situagdes: a do beneficidrio de
qualquer seguro e a do terceiro prejudicado em relagdo ao seguro de
responsabilidade civil obrigatdrio. Ndo fosse assim, haveria incongruéncia
clara em seguros como o de danos pessoais causados por veiculos
automotores de via terrestre (DPVAT). Nele, terceiro prejudicado e

beneficiario podem ser a mesma pessoa@. Néo faria sentido a lei usar dois
nomes para a mesma pessoa.

E, portanto, preciso separar. Prescreve em trés anos a pretensdo de
beneficiario de qualquer seguro e, no caso de seguro de responsabilidade
civil obrigatdrio, a pretensdo do terceiro prejudicado.

7.3.2 Seguro de dano

7.3.2.1 Valor da indenizagdo

O art. 778 do Codigo Civil ocupa-se do contrato de seguro
geneticamente (formagdo). Pela norma, no seguro de dano a garantia ndo
pode ultrapassar o valor do interesse segurado no momento da conclusdo
da avenga. Ja o art. 781 trata do negdcio funcionalmente (execugdo). Dispde
que a indenizagdo ndo pode ultrapassar o valor do interesse segurado no
momento do sinistro, respeitado o limite maximo de garantia da apdlice.

Ainda na vigéncia do Cddigo Civil de 1916 discutiu-se: havendo
perda total do bem, a seguradora pode pagar ao segurado apenas o valor de
mercado do mesmo na época do sinistro ou deve levar em conta o valor do
momento da contratagdo? O Superior Tribunal de Justica tem julgados no
sentido de que



a luz do Cddigo Civil de 1916, em caso de perda total, a indenizagdo
securitaria a ser paga pela seguradora deve tomar como base a
quantia fixada na apdlice, sobre a qual é cobrado o prémio,
independentemente da existéncia de cldusula prevendo o contrério,
salvo se a seguradora, antes do evento danoso, tiver postulado a

redugdo da indeniza<;506—7.

Ha outra decisdo ainda mais incisiva:

CIVIL. SEGURO. ACAO DE INDENIZAGAO. ACIDENTE DE VEICULO.
PERDA TOTAL. VALOR SEGURADO. APOLICE. CC, ARTS. 1462 E
1.438.

1. O seguro deve ser pago pelo valor atribuido ao bem contratado
pelas partes, em relagdo ao qual o prémio foi pago, quando a
companhia seguradora ndo se vale da faculdade prevista no art.
1.438 do Cddigo Civil para reduzir eventual distorgdo na estimativa
do veiculo.

1I. Injustificavel, portanto, o afastamento do preceito contido no art.
1462 da lei substantiva, ao argumento de que o veiculo, que era
novo, teve seu valor reduzido pelo uso, de acordo com o mercado,
situagdo que, por ser comum, tornaria, sempre, meramente
figurativo o montante fixado na apdlice respectiva.

III. Pacificagdo da matéria pela 22 Segdo do STJ (EREsp
176.890/MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter, por maioria, jul. em
22.09.99).

1IV. Recurso especial ndo conhecido®8.

Em resumo, as decisdes pontuam que, se na apdlice havia valor
determinado de cobertura, as indenizagdes deveriam ser por esse valor em
caso de perda total do bem, pois o prémio teria sido cobrado sobre aquele
montante. Os fundamentos para essa conclusdo estariam nos arts. 1.438 e
1.462 do Cddigo revogado:

Art. 1.438. Se o valor do seguro exceder ao da coisa, o segurador
poderd, ainda depois de entregue a apdlice, exigir a sua redugdo ao
valor real, restituindo ao segurado o excesso do prémio; €, provando
que o segurado obrou de ma-fé, terd direito a anular o seguro, sem
restituicdo do prémio, nem prejuizo da agdo penal que no caso
couber.



Art. 1.462. Quando ao objeto do contrato se der valor determinado,
e 0 seguro se fizer por este valor, ficard o segurador obrigado, no
caso de perda total, a pagar pelo valor ajustado a importéncia da
indenizagdo, sem perder por isso o direito, que Ihe asseguram os
arts. 1.438 e 1.439.

No Cédigo de 1916, o valor da cobertura vinculava o da indenizagdo.
Em tese, a garantia podia superar o valor do bem, cabendo a seguradora, se
quisesse, exigir redugdo do quantum coberto e devolver o excesso de prémio
ao segurado. Se assim ndo procedesse, ficaria obrigada pelo valor definido
no contrato, ainda que superior ao da coisa.

Ha nisso uma confusdo entre prémio, cobertura e indenizagdo, que
foi corrigida na lei em vigor. O prémio determina apenas a cobertura, e ndo
a indenizagdo. Em caso de sinistro parcial, ndo ha devolugdo do prémio,
pago pela cobertura toda, mesmo que a indenizagdo seja inferior ao maximo
previsto na apdlice. Ou seja, o valor da indenizagdo ndo estd relacionado
diretamente ao valor do prémio, mas a extensdo da perda.

Essa reflexdo €, inclusive, intertemporal. A relagdo cobertura x
prémio estabelece-se na génese do contrato. J& o pagamento da
indenizagdo, que é eventual, ocorre na execugdo da avenga e depende da
extensdo do prejuizo. E por isso que o Codigo Civil de 2002 trata de
cobertura em um artigo (778) e de indenizagdo em outro (781). Sdo
momentos distintos do seguro.

Atualmente, mesmo que a cobertura indique um valor determinado,
a indenizagdo nunca podera superar o valor do interesse no momento do
sinistro. Se o seguro de automdvel indicou R$ 70.000,00 (setenta mil reais),
mas o furto ocorreu quando ele valia R$ 63.000,00 (sessenta e trés mil
reais), é esta Ultima quantia que sera indenizada. Ndo importa que o prémio
tenha sido estabelecido sobre R$ 70.000,00 (setenta mil reais), pois isso da
apenas a medida da cobertura (sinalagma genético). O que referencia a
indenizagdo € o valor do prejuizo (aleatoriedade funcional).

Se o segurado receber mais do que perdeu, enriquecera sem causa.
Entdo alguém dira: se ele pagou prémio sobre o valor maior, deve receber
sobre esse valor. Errado. A contraprestagdo ao prémio maior estd no
simples oferecimento da cobertura pelo segurador, nada tendo que ver com
a indenizagdo. O segurado paga pela garantia do risco, ndo pela reparagdo
do dano. Risco vem antes, dano depois. O risco tem um prego estimado, o
dano tem um valor comprovado. Indeniza-se sempre, e no maximo, o valor
do prejuizo.



O Cddigo Civil de 2002 cria, porém, situagdes intrigantes. O art. 783
prevé: “Salvo disposigdo em contrario, 0 seguro de um interesse por menos
do que valha acarreta a redugdo proporcional da indenizagdo, no caso de
sinistro parcial”. Pergunta-se: é possivel dispor em contrario para que a
indenizagdo ndo seja diminuida em caso de sinistro parcial? Parece que ndo.
A regra deve ser interpretada em conjunto com o art. 781, que limita a
indenizagdo ao valor do prejuizo. Assim, o que se pode dispor em contrario
refere-se a proporcionalidade da redugdo da indenizagdo. Ou seja, em caso
de sinistro parcial, pode-se definir que a diminuigdo da indenizagdo ndo sera
proporcional. Nunca poderd, porém, superar o efetivo valor da perda.

7.3.2.2 Cessdo do contrato

Conforme o art. 785 do Cédigo Civil, “salvo disposicdo em contrario,
admite-se a transferéncia do contrato a terceiro com a alienagdo ou cess&o
do interesse segurado” O § 1° desse artigo trata da eficacia da
transferéncia do seguro perante a seguradora em caso de o instrumento
contratual ser nominativo, exigindo que esta seja notificada por escrito
assinado pelo cedente e pelo cessiondrio.

O Superior Tribunal de Justiga, todavia, tem julgados que obrigam a
seguradora a pagar indenizagdo ao terceiro cessiondrio do contrato mesmo
sem aquela notificagdo:

CIVIL. SEGURO FACULTATIVO. TRANSFERENCIA DE VEICULO.
AUSENCIA DE COMUNICAGAO A SEGURADORA.

A s6 e sé transferéncia de titularidade do veiculo segurado sem
comunicagdo a seguradora ndo constitui agravamento do risco. Na
hipdtese, como retratado pela decisdo recorrida, ndo houve ma-fé
por parte do anterior e do atual proprietario do veiculo no que seja
atinente a sua transferéncia, ndo tendo havido, objetivamente,
ofensa aos termos do contrato, pois ausente qualquer comprovagdo
de que a transferéncia se fizera para uma pessoa inabilitada, seja
técnica ou moralmente. Descabe a aplicagdo da multa prevista no
paragrafo Unico do art. 538/CPC, se ndo ha, como no caso, intengdo

protelatdria. Recurso conhecido e parcialmente provido@

Assim, a discussdo sobre a eficacia da cessdo do seguro em
relagdo a seguradora tem sido concentrada no risco: a indenizagdo deixa de



ser devida apenas se este for agravado com a transferéncia da apdlice.

Também sobre a cessdo do seguro dispde o § 2° do art. 785 do
Codigo Civil: “A apdlice ou o bilhete a ordem so se transfere por endosso
em preto, datado e assinado pelo endossante e pelo endossatario”. A norma
reforga as palavras de Pontes de Miranda: “A apdlice de seguro sempre foi,
no direito brasileiro, titulo de crédito. O fato mesmo da ligagdo do seguro a
mercadoria segurada sugeria que a circulagdo da apdlice de seguro
acompanhe a circulagdo da mercadoria”Z0.

Diante da natureza cartular da apdlice, a palavra endosso tem dois
sentidos no seguro: (a) mecanismo de modificagdo do contrato e (b) ato
cambial de transferéncia deste a terceiros. O endosso “modificativo” é
bastante comum para ajustes como alteragdo do enderego do segurado,
adaptagdo da cobertura a pequenas mudangas no perfil de risco etc, e pode
ocorrer tanto em seguro de coisas quanto de pessoas. O endosso
“translativo’, por sua vez, cabe apenas nas apdlices ou bilhetes a ordem
nos seguros de coisa.

7.3.2.3 Seguro de responsabilidade civil

O art. 787 do Cédigo Civil estatui: “No seguro de responsabilidade
civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo
segurado a terceiro”. Dessa forma, o segurador somente teria de efetuar
pagamentos apds a condenagdo do segurado e a indenizagdo seria paga a
este, como reembolso.

Debate-se sobre a possibilidade de agdo direta do terceiro
prejudicado em face da seguradora. No REsp 228.840/RS, o Ministro Ari
Pargendler, relator, decidiu que “nos seguros de bens terrestres, todavia,
prevalece o principio da relatividade dos contratos, salvo cldusula expressa
em contrario”. Assim, negou a possibilidade de o terceiro processar
diretamente a seguradora. Restou, porém, vencido, como mostra a ementa:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE INDENIZAGAO DIRETAMENTE
PROPOSTA CONTRA A SEGURADORA. LEGITIMIDADE.

1. Pode a vitima em acidente de veiculos propor agdo de
indenizagdo diretamente, também, contra a seguradora, sendo
irrelevante que o contrato envolva, apenas, o segurado, causador do
acidente, que se nega a usar a cobertura do seguro.

2. Recurso especial ndo conhecidoZt



A discussdo perde forga diante do art. 788 do Cddigo Civil de 2002,
norma sem correspondéncia no Codigo de 1916: “Nos seguros de
responsabilidade legalmente obrigatdrios, a indenizagdo por sinistro sera
paga pelo segurador diretamente ao terceiro prejudicado”. Leitura a contrario
sensu da regra fixa conclusdo de que, nos seguros de responsabilidade ndo
obrigatdrios (= facultativos), a indenizagdo ndo sera paga pelo segurador ao
terceiro prejudicado, mas sim ao segurado. Dessa forma, o terceiro ndo
pode acionar diretamente o segurador.

Essa interpretagdo ndo contraria decisGes anteriores do Superior
Tribunal de Justiga. Simplesmente se pauta em novidade legislativa. Com o
art. 778 do Codigo Civil vigente, a lide fica restrita entre segurado e
segurador. Este pode ser litisdenunciado em demanda movida pelo terceiro
prejudicado, mas ndo processado diretamente por ele. J& hd decisdes nesse
sentido no Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. AGAO DIRETA DA VITIMA CONTRA A
SEGURADORA.  SEGURO ~ VOLUNTARIO.  INADMISSIBILIDADE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA RECONHECIDA. SENTENCA CONFIRMADA.
RECURSO DESPROVIDO.

O seguro de responsabilidade civil ndo é, efetivamente, estipulagdo
em favor de terceiro, mas em favor do segurado que, por forga do
contrato, poderd exigir da seguradora a recomposicdo das perdas
decorrentes de eventual obrigagdo de indenizar a vitimas, em
relagdo as quais seja reconhecida a sua responsabilidade civil.
Obriga--se a seguradora, por forga do contrato, a indenizar o
segurado e ndo a vitima. Se o segurado ndo se reconhece como
causador do dano e, por isso, recusa a indenizagdo, ndao pode a
vitima superar, ou contornar, esta resisténcia dirigindo a agdo
diretamente contra a seguradora por ele contratada. O contrato de
seguro faz nascer em favor do segurado um direito subjetivo de
exigir as obrigagdes dele decorrentes que so ele estd legitimado a
exigir. A contratagdo de um seguro facultativo ndo pode dar ensejo
a substituigdo da manifestagdo de vontade do segurado, pela
seguradora que, vencida na demanda que lhe tenha sido dirigida pela
vitima, indenizard aquela em relagdo a qual o segurado ndo
reconhece o direito a reparagdo. Diversa é a hipétese nos seguros
obrigatérios, exatamente porque todos serdo indenizados,



independentemente da investigagdo da cquaE.

7.3.3 Seguro de pessoa

No seguro de pessoa ndo had limite de cobertura, podendo ser
contratado mais de um seguro sobre 0 mesmo interesse, nos termos do
art. 789 do Cddigo Civil. Restrigdo importante hd, porém, no seguro sobre a
vida de outros: o proponente é obrigado a declarar, sob pena de falsidade,
seu interesse na preservagdo da vida do segurado, conforme o art. 790. O
paragrafo Unico dessa norma cria presungdo iuris tantum da existéncia de
interesse quando o segurado é conjuge, ascendente ou descendente do
proponenteE.

Importa lembrar que as regras do seguro de pessoa ndo se aplicam
a garantia do reembolso de despesas hospitalares ou de tratamento médico,
nem ao custeio das despesas de Iuto e de funeral do segurado (art. 802 do
Cddigo Civil). Tais eventos estdo mais préximos do seguro de coisa por
representarem perdas de natureza eminentemente patrimonial.

7.3.3.1 O beneficiario

O art. 791 prevé que o beneficidrio do seguro de pessoa pode ser
substituido se o segurado ndo renunciar a essa faculdade e se o seguro ndo
tiver como causa declarada a garantia de alguma obrigagdo. Causa deve ser
entendida aqui precisamente como a fungdo social do seguro, ou seja, seu
objetivo concreto. O beneficidrio, credor da obrigagdo, ndo pode ser
substituido por simples vontade do devedor, pois isso significaria redugdo
arbitraria da garantia ao crédito.

A substituigdo do beneficidrio deve ser notificada ao segurador
(paragrafo Unico do art. 791). Ndo pode ser presumida, dependendo de
manifestagdo expressa do segurado:

SEGURO DE VIDA E ACIDENTES PESSOAIS. BENEFICIARIO
DESIGNADO NA APOLICE - RECURSO PROVIDO.

Quando a apdlice designa nominalmente o beneficiario, é claro que
sO em proveito deste se fez o contrato. A substituigdo do
favorecido ndo pode ser presumida reclamando, pelo contrario, ato



positivo de vontade do segurado7—4.

O companheiro pode ser instituido como beneficiario se na
conclusdo do contrato de seguro o segurado era separado judicialmente ou
estava separado de fato (art. 793). Em relagdo ao concubino, o Superior
Tribunal de Justiga ja& decidiu pela impossibilidade de instituicdo como
beneficiario:

DIREITO CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS. CONTRATOS, FAMILIA E
SUCESSOES. CONTRATO DE SEGURO INSTITUIDO EM FAVOR DE
COMPANHEIRA. POSSIBILIDADE.

E vedada a designacéo de concubino como beneficiario de seguro de
vida, com a finalidade assentada na necesséria protegdo do
casamento, instituigdo a ser preservada e que deve ser algada a
condigdo de prevaléncia, quando em contraposicdo com institutos
que se desviem da finalidade constitucional (ﬁ

7.3.3.2 Seguro, dividas e heranga

O art. 794 do Codigo Civil é claro: “No seguro de vida ou de
acidentes pessoais para o caso de morte, o capital estipulado ndo estd
sujeito as dividas do segurado, nem se considera heranga para todos os
efeitos de direito”. Ou seja, valor pago pela seguradora ndo pode ser

penhorado nem integra o espdlio do de cujusE:

LOCAGAO. AGAO DE DESPEIO CUMULADA COM COBRANGA.
IMPENHORABILIDADE DAS VERBAS DECORRENTES DO CONTRATO
DE SEGURO DE VIDA.

As verbas oriundas de contrato de seguro de vida e acidentes
pessoais sdo impenhoraveis, uma vez que a fungdo desta espécie
de seguro € criar um fundo alimentar ao segurado ou ao
beneficiario. Recurso improvidoz.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SEGURO DE VIDA



CONTRATADO PELO DE CUJUS - CAPITAL DO SEGURO.
LEVANTAMENTO PELO BENEFICIARIO. POSSIBILIDADE. VALOR
QUE NAO INTEGRA O PATRIMONIO DO ESPOLIO. RECURSO
PROVIDO. O capital do seguro de vida ndo constitui heranga para
os efeitos de direito, ndo integrando, portanto, o patriménio do
espélioE.

7.3.3.3 N&o pagamento do prémio

Ao contrario do que ocorre no seguro de coisas, no seguro de vida
individual o inadimplemento em relagdo ao prémio ndo autoriza o segurador
a executar o contrato, nos termos do art. 475 do Codigo Civil. Resta-lhe
resolver a avenga, restituindo a reserva ja formada, ou reduzir o capital
garantido na proporgdo do prémio ja pago, conforme disposto no contrato,
nos termos do paragrafo Unico do art. 796 daquele Cddigo:

Em qualquer hipdtese, no seguro individual, o segurador ndo terd
agdo para cobrar o prémio vencido, cuja falta de pagamento, nos
prazos previstos, acarretard, conforme se estipular, a resolugdo do
contrato, com a restituigdo da reserva ja formada, ou a redugdo do
capital garantido proporcionalmente ao prémio pago.

Essa regra é vista como espécie de direito de desisténcia do
segurado em relagdo ao seguro de vida individual: “O paragrafo Unico do
mesmo artigo determina como que uma potestativa prerrogativa de
desisténcia para o segurado, quando o seguro de vida seja contratado de

forma  individual”Z2. Note-se, contudo, que a consequéncia do
inadimplemento — resolugdo do contrato ou redugdo do capital garantido — ja
estara regulada desde a formagdo da avenga, ndo havendo opgdo do
segurado por uma ou outra durante a execugdo dela. Dessa forma, o ndo
pagamento do prémio apenas acionara a clausula contratual pertinente.

Vale observar que o paragrafo Unico do art. 796 do Cddigo Civil ndo
se aplica para os seguros de vida em grupo, que sdo estruturados em
regime financeiro de repartigdo, ndo se admitindo restituigéo de prémio:



Tratando-se de contrato de seguro de cobertura estruturada no
regime financeiro de reparticdo, ndo hd direito a resgate ou
devolugdo de quaisquer prémios pagos, tanto assim que ndo
estipulada restituigdo da reserva ja formada ou a redugdo do capital
garantido proporcionalmente ao prémio pago. Ademais, em contrato
de seguro, impossivel é a devolugdo das quantias pagas, tendo em
vista ser tipico contrato de risco, correndo a seguradora o risco da
ocorréncia do sinistro durante a vigéncia do contrato de seguro,

como é proprio dos contratos aleatérios80.

7.3.3.4 Seguro e suicidio

O beneficiario ndo tem direito ao capital estipulado quando o
segurado se suicida nos primeiros dois anos de vigéncia inicial do contrato,
ou da sua recondugdo depois de suspenso (art. 798 do Cddigo Civil).
Ocorrendo suicidio nesse periodo, o segurador tem de entregar ao
beneficiario o montante da reserva técnica formada (art. 798 c/c o
paragrafo Unico do art. 797).

A situagdo é andloga a de uma caréncia, que ndo pode, porém, ter
duragdo superior agueles dois anos. Ou seja, € nula a clausula que exclui o
pagamento do capital para suicidio ocorrido depois de dois anos da vigéncia
do seguro (art. 798, paragrafo Unico).

Com essas regras é preciso rever as Simulas 105 do Supremo
Tribunal Federal e 61 do Superior Tribunal de Justica, respectivamente:
“Salvo se tiver havido premeditagdo, o suicidio do segurado no periodo
contratual de caréncia ndo exime o segurador do pagamento do seguro” e

"0 seguro de vida cobre o suicidio ndo premeditado”ﬂ. Nos dias de hoje, a
cobertura somente permanecera se o suicidio ocorrer apds a caréncia legal.
Dentro do prazo de dois anos, o beneficidrio ndo tera direito ao capital
estipulado, tenha ou ndo havido premeditagdo do segurado.

Essa conclusdo fica mais firme quando se compara o Cddigo Civil
em vigor com o Cddigo de 1916. Neste, o art. 1.440 dispunha: “A vida e as
faculdades humanas também se podem estimar como objeto seguravel, e
segurar, no valor ajustado, contra os riscos possiveis, como o de morte
involuntaria, inabilitagdo para trabalhar, ou outros semelhantes” E no
paragrafo Unico: “Considera-se morte voluntéria a recebida em duelo, bem
como o suicidio premeditado por pessoa em seu juizo”.

Assim, na lei revogada, o seguro de pessoas cabia para morte



involuntaria, mas ndo para a voluntéria, caso do suicidio premeditado.
Diante disso, formou-se entendimento de que o beneficiario somente
perderia o capital estipulado se fosse demonstrada a premeditagdo do
segurado suicida.

No Cédigo Civil vigente, porém, ndo ha qualquer referéncia a
premeditagdo. O art. 798 simplesmente libera o segurador de pagar o
capital em caso de suicidio no periodo de caréncia, independentemente da
intengdo do segurado. Como a lei ndo excepciona, ndo cabe ao intérprete
excepcionar:

O art. 798 do Cddigo Reale, no sentido de estabelecer um prazo de
caréncia objetivo e legal de dois anos, dentro do qual, se ocorrido o
suicidio, ndo havera a cobertura securitaria, sem identificar qualquer
distingdo acerca das condigdes em que cometido o desvario, se
voluntdria ou involuntariamente, veio justamente para superar essa
diferenciagdo, a bem da seguranga juridica, como apropriadamente
anotado pelo ilustre magistrado Claudio Luiz Bueno de Godoy, ao
comentar com maestria o citado artigo na obra Cédige Civil
Comentado, ed. Manole, figurando como coordenador juridico o
eminente Ministro Cezar Peluso. Dai por que, se a lei ndo faz
distingdo, ndo caberia ao intérprete fazé-la, certo que a superada
Simula n. 105 do STF, invocada pela apelada e editada sob a égide
do Cddigo Civil de 1916, perdeu seus efeitos nos contratos firmados

apos a entrada em vigor do novo Estatuto82.

Vista a ldgica e a dogmdtica do contrato de seguro (ato), passa-se
ao estudo da operagdo de seguro (atividade).

7.4 A operagao de seguro

7.4.1 Aversdo e propensdo a risco

Os individuos comportam-se de maneiras diversas ao tomar
decisGes em situagdes de risco. Os comportamentos sdo determinados
pelas projegBes individuais acerca da ocorréncia ou inocorréncia de um
evento futuro, as quais sdo norteadas pelo instinto de autopreservagao,



pelas experiéncias individuais, pelo compartilhamento de experiéncias com
terceiros, pelas oportunidades e/ou pelas predisposigdes psiquicas de cada
um.

Em regra, o ser humano foi como que programado para evitar

situagdes de perigo, podendo ser classificado como “averso a risco"83. Tal
caracteristica, embora predominante, ndo € universal. Em situagdes

especificas é possivel observar individuos propensos a assumir riscos&.
Nas decisbes com consequéncias financeiras, a aversdo a risco é mais
evidente. Nesse contexto, dois aspectos fundamentais devem ser
ressaltados.

Em primeiro lugar, a aversdo e a predisposicdo a risco sdo
orientadas pela possibilidade de ganhos e perdas pecunidrias projetadas por
individuos diante de dados cendrios. Por um lado, individuos tendem a
atribuir maior peso as situagbes de perda que as de ganho: perder muito

tem peso negativo maior que o valor positivo de elevado ganhoﬁ. Por outro
lado, visando ao recebimento de prémios por assumir riscos, alguns
individuos expdem-se mais.

O segundo aspecto é a percepgdo de que, a medida que o individuo
se torna mais rico, menor é 0 seu grau de aversdo a risco%. Esta
conclusdo resulta, em parte, do primeiro aspecto, j@ que a percepgdo
individual de perda tende a ser menor quanto maior for o patrimdnio de
uma pessoa. Assim, o grau de exposicdo a risco de cada individuo funda-se
muito mais em uma questdo de incentivos e desincentivos que em uma
predisposigéo natural ou bioldgica.

E possivel que, para certo individuo, estacionar em &rea de “zona
azul” sem a utilizagdo do tiquete seja um risco aceitével, sendo incogitavel
para ele, no entanto, deixar seu veiculo sem seguro estacionado em uma
rua deserta em Sdo Paulo.

Nos exemplos acima, a ponderagdo do risco é bastante evidente,
baseada fundamentalmente no valor da multa de trénsito e no prego de
mercado do veiculo, de modo que a probabilidade de perda desses valores
tende a ser subestimada no caso da “zona azul” e superestimada na
hipétese da rua desertad’.

Talvez o individuo assumisse, por outro lado, o risco da rua deserta
na hipdtese de o prejuizo decorrente do roubo do veiculo ser para ele
relativamente pequeno, como é o da multa da “zona azul”. Conclui-se que,
independentemente do grau de aversdo ao risco daquele individuo, sua
predisposicdo a assumi-lo serd tdo maior quanto menor o prego que
virtualmente tiver que pagar por isso. Ou seja, diante de um risco



substancial, a possibilidade de fragmentagdo das perdas potenciais
“encoraja” a sua assungdo pelos individuos, ainda que sejam aversos a
risco.

7.4.2 Distribuigdo de risco

A engenhosidade humana desenvolveu, no contexto das relagdes
privadas, importantes mecanismos que possibilitam essa fragmentagdo de
perdas potenciais, ou seja, que permitem a distribuicdo de riscos entre
sujeitos com diferentes graus de propensdo a risco. O trago mais
caracteristico comum a todas essas ferramentas estd na possibilidade de
precificagdo do risco de modo a viabilizar sua distribuigdo segundo

mecanismos de oferta e demanda88,

Dentre tais mecanismos, destacam-se (a) as diversas formas de
associagbes entre individuos para a realizagdo de determinada empreitada,

(b) a distribuicdo de agdes no mercado por empresas abertas&, (c) os
derivativos, como ferramenta protegdo de operagdes e (d) os contratos de
seguros, estes objeto deste capitulo.

7.4.2.1 Distribuigdo primaria de risco: 0 seguro e 0 cosseguro

No contrato de seguro ndo ha assungdo do risco da atividade do
segurado pelo segurador. O que existe é garantia negocial de que
determinados prejuizos relativos a riscos cobertos podem ser indenizados.
Do ponto de vista do segurado, ocorre eliminagdo ou mitigagdo (as vezes a
compensagdo, conforme o tipo de contrato) das consequéncias da

materializagdo do riscol. O contrato de seguro, portanto, permite ao
segurado a substituigdo de um custo potencial que lhe é imprevisivel ou de
previsibilidade complexa — o custo do sinistro — por um custo de valor fixo,
denominado prémioﬂ.

Note-se, porém, que do ponto de vista de cada contrato
individualizado de seguro ndo faria sentido que o segurador se dispusesse a
pagar indenizagbes que podem chegar a centenas de vezes o valor do
prémio simplesmente por possuir maior propensdo a riscos. E no ambito da
contratagdo em massa que essa atividade ganha sentido22.

Mediante o célculo atuarial, baseado no tratamento estatistico dos
riscos assumidos em cada contrato, é possivel ao segurador calcular com
alto grau de confiabilidade a probabilidade de conversdo dos riscos
assumidos em efetivos sinistros e, com isso, antever o valor do capital que



serd obrigado a despenderg. Feita essa andlise, determina-se o valor do
prémio cobrado de cada segurado, incorporando-se a este valor os custos

operacionais e determinada margem de lucro4.

A capacidade de assungdo de riscos por um segurador orienta-se
pela andlise do grau de risco assumido e pela projegdo de cendrios. A partir
disso estabelece-se, dentro de padrdes técnicos, limites de exposicdo a
serem adotados pelo segurador. A observancia desses limites assegura, em
situagBes normais, a higidez econémico-financeira do segurador.

Além da limitagdo auténoma do grau de absorgdo de risco, fundada
em célculos atuarias proprios do segurador, este estd sujeito a regras
impostas pelos Orgdos reguladores estatais, que também limitam seu grau
de retengdo de risco.

O Decreto-Lei n. 73/66 estabelece critérios finalisticos que
passaram a servir de norte a atividade securitaria, congregados na “politica
de seguros privados” (art. 5°), voltada precipuamente (a) a promogdo da
expansdo do mercado de seguros e criagdo das condigOes operacionais
necessarias para sua integragdo no processo econdmico e social do pais,
(b) ao combate a evasdo de divisas, pelo equilibrio do balango dos
resultados do intercdmbio de negdcios com o exterior, (c) a criagdo do
principio da reciprocidade em operagbes de seguro, condicionando a
autorizagdo para o funcionamento de empresas e firmas estrangeiras a
igualdade de condigdes no pais de origem, (d) & promogdo do
aperfeigoamento das sociedades seguradoras, (e) a preservagdo da liquidez
e solvéncia das sociedades seguradoras e (f) a coordenagdo da politica de
seguros com a politica de investimentos do governo federal, observados os
critérios estabelecidos para as politicas monetaria, crediticia e fiscal.

Em suma, o sistema de distribuigdo/assungdo de riscos pelos
seguradores, atividade essencial para a reprodugdo do sistema econdmico,
deve ser vidvel financeiramente para atrair agentes econdmicos e
apresentar restrigdes visando a sua higidez interna e a harmonizagdo com
0s objetivos da politica macroeconémica do Estado brasileiro.

A margem do controle externo, impds-se ao sistema segurador a
criagdo de determinados mecanismos internos de redistribuigdo dos riscos
como forma de garantir o atendimento ao trindmio adequagdo
social/rentabilidade/seguranga. Entre esses mecanismos estdo o cosseguro,
0 resseguro e a retrocessao.

O cosseguro consiste na distribuigdo de cotas de um risco entre
dois ou mais seguradores, sem solidariedade entre eles e com a anuéncia

do segurad09—5. Com isso, os seguradores obrigam-se a ressarcir eventual
prejuizo do segurado em proporgdo a quota de risco que assumiram, ainda



que através de um Unico contrato de seguro para todos os
cosseguradores%.

Trata-se de evidente mecanismo de redugdo de risco sistémico,
pautado na relagdo negocial entre seguradores. Cada cossegurador responde
perante o segurado por parcela do risco, diluindo-o. Por este mecanismo, é
possivel uniformizar riscos de uma carteira e evitar que a ocorréncia de um
sinistro seja demasiadamente gravosa a apenas um segurador. Merecem
destaque a ndo solidariedade da obrigagdo (quotizagdo) dos cosseguradores
e a necessidade de anuéncia do segurado no cosseguro. Sem a quotizagdo
de responsabilidade entre os cosseguradores, o cosseguro seria ineficiente
do ponto de vista da distribuigdo de risco — e da ampliagdo da capacidade
de retengdo de risco pelo segurador —, pois o segurado poderia demandar a
totalidade de eventual indenizagdo em face de cada cossegurador.

O art. 20, § 19, II, da Lei Complementar n. 126/2007 prevé a
necessidade de anuéncia do segurado para a distribuicdo de risco via
cosseguro. Ou seja, somente haverd cosseguro se o segurado consentir.
Assim, a lei imputa-lhe a decisdo sobre a forma de fracionamento da sua
dlea, dando-lhe a opgdo de obter cobertura de mais de um segurador.
Inexiste imposigdo legal de contemporaneidade de participagdo dos
cosseguradores na indenizagdo de um sinistro. O cosseguro é ferramenta
dindmica de distribuicdo de riscos, sendo possivel admitir-se a quotizagdo
posterior das aleas entre os cosseguradores.

A contratagdo da cobertura de um risco em cosseguro ocorre, em
regra, quando este risco representa potenciais perdas em valores muito
elevados. O cosseguro, neste caso, possibilita a divisdo do risco entre dois
ou mais seguradores, reduzindo a probabilidade de que um sinistro ndo seja
indenizado pela falta de capacidade financeira individual de um Unico
segurador. No caso das Torres Gémeas, o risco estimado em US$ 7.2
bilhdes (ou US$ 3,6 bilhdes, vide item 7.1) foi tomado em cosseguro por

mais de vinte companhias de seguroﬂ.

Nos termos do art. 778 do Cddigo Civil, nos seguros de danos em
que o montante segurado exceder o valor do interesse segurado deve-se
reduzir proporcionalmente o valor das quotas de risco que cada
cossegurador assumiu no momento da conclusdo do(s) contrato(s) da
operagao de cosseguro, ajustando-as ao valor do dano.

Sempre que um risco for assumido em cosseguro, € exigéncia legal
que um segurador (lider) administre o contrato e represente os demais para
todos os efeitos (Cddigo Civil, art. 761).

7.4.2.2 Redistribuicdo de risco: o resseguro e a retrocessao



Outra forma de dispersdo de riscos dentro do sistema securitario é
o resseguro. Trata-se de operagdo pela qual um segurador contrata com

outro (chamado ressegurador) cobertura sobre risco ja seguradog—s. Por esse
mecanismo, o segurador transmite parte de sua alea ao ressegurador. Em
contrapartida, o ressegurador recebe parcela proporcional dos prémios
arrecadados.

Nos contratos de resseguro, o ressegurador cobre exatamente o que
foi segurado pelo segurador, em proporgdo a cota preestabelecida dos
riscos previstos (resseguro em cota), ou de parte do valor segurado
(resseguro até certa soma). De maneira geral, constituem-se entre
segurador e ressegurador relagdes juridicas de seguro cujo contetido, no
todo ou em parte, equivale aos contratos de seguro firmados pelo

seguradorﬁ. Trata-se de operagdo de distribuigdo de risco regida por
contratos simples, nos quais o ressegurador resume-se a dizer se aceita ou
ndo cada risco (ou porgdo deste) coberto pelo segurado, e ponto final.

O resseguro &, pois, valvula de escape do sistema securitario a

medida que redistribui riscos entre diferentes agentesm. Em ditima
andlise, a capacidade seguradora de um segurador revela-se pela quanto de
risco ele consegue “passar para frente” aos resseguradores. Ou seja, sera
tdo mais fécil assumir riscos quanto mais fécil for sua redistribuigéo@.

O segurador fortalece a sua capacidade de retengdo de riscos
quando contrata o resseguro por duas razbes fundamentais. Primeiro,
porque, economicamente, a contratagdo do resseguro permite ao segurador
liberar parte de suas reservas para assumir novos riscos. O segurador
torna-se praticamente um segurado, substituindo um custo potencial de
valor imprevisivel (a diferenga entre os sinistros esperados e os efetivados)
por um custo de valor fixo (o prémio do resseguro). Segundo, porque a
distribuigdo de riscos ao ressegurador protege o segurador contra situagdes

de insolvéncia, principalmente na ocorréncia de grandes sinistros102.

Complementando o resseguro hd a retrocessdo. Consiste em
operagdo realizada entre dois resseguradores, ou entre um ressegurador e

um segurador1—03, através da qual o ressegurador cede parte do risco

assumido mediante o repasse de parcela do prémio de resseguro
arrecadado.

A diluigdo do risco segurado através do resseguro e da retrocessdo
faz com que os prejuizos advindos de um sinistro de grandes proporgdes
ndo sejam problema de um Unico segurador. Tais operages ndo se
restringem as fronteiras de um Unico pais, mas se difundem em cascata
para todo o sistema em ambito transnacional. No caso das Torres Gémeas,



estima-se que entre 57% e 70% do risco total assumido pelo segurador

lider e pelos demais cosseguradores estavam resseguradosm, sendo os

principais resseguradores de origem europeia. Nota-se que a distribuigdo de
riscos por via de resseguro neste caso foi ampla a ponto de ser possivel
afirmar que quase todos os grandes grupos seguradores do mundo
sofreram, em alguma medida, o impacto do 11 de setembro.

No Brasil, 0 resseguro e a retrocessdo foram monopdlio do Instituto
de Resseguros do Brasil (IRB) desde sua criagdo pelo Decreto-Lei n.
1.186/39. O objetivo era limitar a atuagdo no pais de seguradores

internacionais102 e proteger o mercado segurador brasileiro, ainda em

desenvolvimento.

Tal monopdlio resistiu a sucessivas alteragBes legislativas,
institucionalizando-se no ambito do Decreto-Lei n. 73/66, principal norma
sobre operagdo de seguro em geral. Contudo, a Emenda Constitucional n.
13/96, que alterou o art. 192, II, da Constituigdo Federal, abriu espago para
quebra do monopdlio ao excluir a expressdo “6rgao ressegurador oficial”106,

Referimo-nos ao cendrio institucional inaugurado pela Emenda
Constitucional n. 13/96 como quebra do monopdlio do resseguro em carater
apenas formal por uma razdo especifica: ndo havia regulamentagdo
infraconstitucional para resseguradores privados. A questdo foi solucionada
apenas com a Lei Complementar n. 126/2007, que revogou as disposigOes
contidas no Decreto-Lei n. 73/66 referentes ao resseguro.

7.4.2.3 Sintese

Para ilustrar as formas de distribuigo de risco trabalhadas ao longo
deste capitulo, elaboramos o esquema hipotético abaixo.

Bem Segurado: Torres Gémeas WTC
Segurado: Silverstein

Valor em Risco: R$ 3.600107 MM (R$ 3,6 bi) 3.600 MM ou 4x 900
MM

Seguradores: A, B, C, D
Ressegurador: E



— Transmissio do Risco

¥ Transmissio Parcial do Risco Entre Seguradores (retengio parcial)

a—-» Sinalagma: Pagamento do Prémio/Garantia de Coberrura

Formas de dilui¢iio de risco:

1. Seguro

2. Cosseguro
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As estruturas descritas viabilizam a distribuigdo econémica do risco
de diversas formas. O aumento da complexidade dos fluxos econdémicos
envolvidos na retengdo e distribuigdo de riscos entre agentes pode ocorrer
através da utilizagdo simultdnea de duas ou mais dessas estruturas, pela
construgdo de redes de absorgdo de risco.

Em razdo do largo alcance de tais redes e das grandezas
econdmicas que podem envolver, hd evidente preocupagdo com a higidez
interna das estruturas, o que leva a atividade de distribuigdo de risco a ser
intensamente regulada. Ao ente estatal ou paraestatal regulador resta a
tarefa de identificar eventuais imperfeigdes na distribuigdo de risco, sempre
pautado pela observancia do binbmio higidez interna do sistema securitario
vs. adequagdo social das solugbes. O grande desafio estd em ndo
obstaculizar a livre conformagdo das estruturas, o que demanda séria e
intensiva reflexdo daqueles que carregam o munus da regulagdo.

0108

7.4.3 Regulagd estatal da operagdo de seguro

7.4.3.1 Heterorregulagdo da operagdo de seguro

Amadeu Carvalhaes Ribeiro assevera que atividade regulatéria do
Estado em matéria de seguros visa a preencher cinco finalidades
especificas: (a) indugdo e manutengdo da higidez econdmico-financeira do
segurador, (b) livre iniciativa, (c) livre concorréncia, (d) protegdo do
consumidor e (e) cooperac;éo@.

Para simplificar a andlise, essas fungdes podem ser agrupadas em
dois grandes grupos: (a) consisténcia interna do sistema securitério, dentro
do qual incluem-se a higidez econdmico-financeira do segurador e a livre
concorréncia; e (b) adequagdo social das atividades do segurador, que
incorpora também a livre concorréncia mas soma, fundamentalmente, a
protegdo do consumidor. A cooperagdo, na medida em que aprimora o
funcionamento do sistema pela promogdo da redistribuigdo de riscos e
expande a oferta de coberturas, preenche tanto a finalidade de promogdo de
consisténcia interna quanto de adequagdo social dos seguros.

Para perseguir esses objetivos o sistema juridico brasileiro
estruturou uma complexa rede de dérgdos e autarquias concentradas em
“ler” os fatos originados do sistema securitario, traduzi-los em linguagem
juridica e apresentar respostas através de uma ordem, permissdo ou

proibigéom. Passa-se a analisar tais drgdos e autarquias.



7.4.3.2 A regulagdo e os agentes reguladores

A principal norma sobre atividade seguradora é o Decreto--Lei n.
73/66, que possui status de lei complementar, conforme entendimento do

Supremo Tribunal Federall1L,

Entre as principais disposigdes sobre a atuagdo dos seguradores
destacam-se (a) a exigéncia da constituicdo das entidades seguradoras sob
a forma de sociedades an6nimas ou cooperativas (art. 26), (b) a vedacdo da
sociedade seguradora a exploragdo de qualquer outro ramo do comércio ou
da indUstria (art. 73), (c) a exigéncia de autorizagdo para funcionamento da
sociedade seguradora (art. 74), (d) a vedagdo de assungdo de riscos cujos
valores ultrapassem os limites técnicos fixados pela Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP) de acordo com as normas do Conselho Nacional
de Seguros Privados (CNSP) e (d) a propria criagdo da SUSEP (arts. 35 e s.)
e do CNSP (arts. 32 e s.).

No ambito do subsistema econdmico securitario, além dos agentes

supramencionados, hd o Instituto Brasileiro de Resseguros (IRB)Q, ¢}
Conselho Nacional de Saude Complementar (CONSU) e a Agéncia Nacional

de Salide Complementar (ANS)1—13. Sobre reservas e provisOes técnicas do
segurador e do ressegurador ndo se pode esquecer também do Conselho
Monetério Nacional (CMN)L14,

A SUSEP é autarquia federal com fungdo fundamental de
regulamentar e fiscalizar as atividades desenvolvidas no &mbito dos
mercados de seguros, capitalizagdo e previdéncia privada aberta. Em virtude
da necessidade de alinhar a atuagdo da SUSEP as diretrizes da politica
econdmica governamental, o0 seu superintendente é nomeado pelo Presidente
da Replblica.

A atuagdo da SUSEP baseia-se no estabelecimento de normas de
observancia obrigatéria pelas entidades atuantes nos mercados que regula.
Tais normas versam principalmente sobre as formagdes de reservas
(consisténcia interna do sistema securitario) e as restrigdes aos contratos
oferecidos ao mercado (adequagdo social das atividades do segurador).
Ressalte-se que as regras de aplicagdo dos ativos que compdem aquelas
reservas sdo definidas principalmente pelo CMN.

A atuagdo da SUSEP pauta-se, portanto, pela busca de conciliagdo de
duas fungBes essenciais: a garantia da estabilidade sistémica do mercado
de seguros e a protegdo da economia popular através do resguardo dos
interesses do consumidor. Tais fungbes sdo perseguidas pelas diretrizes do
CNSP, por atos infralegais sobre a execugdo dessas diretrizes e pela
fiscalizagdo do cumprimento das leis e regulamentos relacionados a



atividade seguradora.

A eficécia da atuagdo da SUSEP é garantida por poderes de sangdo
que vdo desde a adverténcia, passando pela imposigdo de multas, até a
suspensdo ou mesmo cassagdo da autorizagdo dada ao segurador para
atuar.

As Leis n. 9.932/99 e n. 10.190/2001 atribuiram a SUSEP novas
competéncias, especialmente relacionadas a regulagdo das atividades de
resseguro e a atuagdo nos procedimentos de intervencdo e de liquidagdo
extrajudicial das sociedades seguradoras.

O CNSP, por sua vez, é um drgdo publico colegiado que integra a

estrutura do Ministério da Fazenda, composto pelos seguintes membros113;

(a) Ministro da Fazenda, presidente do o¢rgdo; (b) representante do
Ministério da Justiga; (c) representante do Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social; (d) Superintendente da SUSEP; (e) representante do
Banco Central do Brasil; e (f) representante da Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM).

Tal drgdo possui extensa fungdo normativa. E estruturado para
direcionar o desenvolvimento da atividade seguradora de acordo com a
orientagdo da politica econdmica do pais, cabendo-lhe fixar as diretrizes e
normas gerais da politica de seguros privados e resseguros, tais como a
constituigdo, organizagdo, funcionamento e fiscalizagdo dos agentes

seguradoresm, a delimitagdo do capital das sociedades seguradoras e dos

resseguradores e a aplicagdo as sociedades seguradoras estrangeiras
autorizadas a funcionar no pais as mesmas vedagBes ou restrigBes
equivalentes as que vigorarem nos paises da matriz, em relagdo as
sociedades seguradoras brasileiras.

Sobre o IRB ja se falou. Vale complementar o cardter hibrido que
possuia: 6rgdo regulador de resseguros e agente ressegurador unitario do
pais. Seu propdsito era equiparar as condigbes técnicas do segurador
nacional as do segurador estrangeiro, tanto em termos de capacidade de
absorgdo de risco quanto no tocante aos conhecimentos técnicos da
atividadellZ,

A atuagdo do IRB como agente regulador ganhou contornos mais
especificos com o Decreto-Lei n. 73/66, que lhe atribuiu a disciplina do
cosseguro, do resseguro e da retrocessdo. Apenas em janeiro de 2007, com
a Lei Complementar n. 126/2007, deixou o IRB de regular estas atividades,
passando a exercer exclusivamente fungdo empresarial de ressegurador.

A regulagdo do cosseguro, do resseguro e da retrocessdo passou a
ser realizada pelo “drgdo regulador de seguros”, nos termos do caput do art.



20 de mencionada lei. Leia-se, a partir da entrada em vigor da Lei
Complementar n. 126/2007, que o CNSP e a SUSEP s&o os responsaveis pela
regulagdo também dessas atividades.

Ja o CONSU é ¢rgdo colegiado integrante da estrutura regimental do
Ministério da Salide, com as fungBes precipuas de estabelecer e
supervisionar a execugdo de politicas e diretrizes gerais do setor de salde
suplementar, aprovar o contrato de gestdo da ANS, supervisionar e
acompanhar as agdes da ANS, fixar diretrizes econémico-financeiras,
contabeis e atuariais para implementagdo no setor de salde, proteger o
consumidor em caso de insolvéncia de operadoras de planos de salde e
deliberar sobre a criagdo de camaras técnicas consultivas para subsidiar

suas decisdes118,

Sua estrutura € integrada pelo Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, na qualidade de presidente e pelos Ministros da Salde, da
Fazenda, da Justiga e do Planejamento, Orgamento e Gestao.

Deve-se anotar que em razao das disposigOes introduzidas pelo art.
10 da Lei n. 10.185/2001 e, especialmente, pela utilizagdo da classificagdo
imposta pelo art. 19, § 19, da Lei n. 9.656/98, a atuagdo do CONSU abrange
tanto as pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a satdelld quanto as sociedades seguradoras que operam
seguro-saudsm.

Também para a saude foi criada a ANS (Lei n. 9.961/2000),
autarquia ligada ao Ministério da Saude. E dotada de autonomia
administrativa, técnica, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos
humanos (art. 19, pardgrafo (nico). Seus dirigentes possuem mandato fixo
de trés anos, o que visa garantir independéncia da diretoria da agéncia em

relagdo ao governo que a nomeoul2l,

A atuagdo da ANS pauta-se por um amplo rol de atribuigdes voltado
particularmente a regulagdo das atividades de operadores de planos
privados de assisténcia a salde, componentes do denominado setor de
salde suplementar e as suas relagdes com fornecedores e, principalmente,
com os consumidores.

Tal atividade regulatéria fundamenta-se em dois pilares principais:
(a) a busca da higidez interna do sistema de satde suplementar, subjacente
a atribuigbes como o estabelecimento de politicas e diretrizes gerais do
CONSU para a regulagdo do setor (art. 4°, I) e a expedigdo de normas e
padrBes para o envio de informagdes de natureza econémico-financeira
pelas operadoras (art. 4°, XVIII) e (b) adequagdo social, forjada
principalmente nos mecanismos de protegdo do consumidor, como o



monitoramento da evolugdo dos pregos de planos de assisténcia a salde,
seus prestadores de servigos e respectivos componentes e insumos (art.
40, XXI). Visando atender a ambos os critérios de regulagdo mencionados, a
regulagdo da concorréncia no setor de salde suplementar é importante
fungdo atribuida a ANS pelo art. 4°, XXXI, da Lei n., 9.961/2000.

O CMN, por fim, é o 6rgdo de cupula do Sistema Financeiro
Nacional. Foi criado em substituigdo ao Conselho da Superintendéncia da
Moeda e do Crédito (SUMOC). Originalmente composto por representantes
dos principais Bancos Nacionais (Banco do Brasil S.A. e BNDES), ao lado do
Ministro da Fazenda, mudou de enfoque a partir da instituigdo plano real,
quando passou a ser integrado exclusivamente pelo Ministro da Fazenda,
como presidente, pelo Ministro do Planejamento, Orgamento e Gestdo e pelo

Presidente do Banco Central do Brasil22,

O CMN incumbe-se das atividades deliberativas e normativas
relacionadas principalmente a administragdo da moeda, a conformagdo dos
mercados sob a sua tutela (mercado bancario, mercado de capitais,
atividades securitarias e previdéncia privada) e as atividades permitidas aos
diversos intermedidrios financeiros, nos termos dos arts. 3° e 4° da Lei n.

4.595/64 e de outros dispositivos especificos desta leil23,

S30 de suma relevancia dois dos objetivos estabelecidos para este
orgdo segundo o art. 2° da Lei n. 4.595/64, quais sejam: a orientagdo da
“aplicagdo dos recursos das instituigdes financeiras, quer publicas, quer
privadas, tendo em vista propiciar, nas diferentes regies do pais, condigdes
favoraveis ao desenvolvimento harménico da economia nacional” (inciso IV)
e 0 zelo “pela liquidez e solvéncia das instituicdes financeiras” (inciso VI).

7.4.3.3 Limites as normas (infralegais) de regulagdo

A atividade securitéria demanda sofisticados mecanismos de
organizagdo e controle de fluxos financeiros. A utilizagdo de modelos
matemadticos e inferéncias estatisticas a partir da observagdo empirica
para a mensuragdo de riscos estd no amago dessa atividade. A
especificidade dos procedimentos fez necessaria a construgdo de uma
ciéncia propria, a atudria, capaz de organizar inputs de informagdo
origindrias de diversos campos do conhecimento, como estatistica, calculo,
geografia, antropologia e ciéncias sociais afins. E de se imaginar que hd
muitas situagdes em que a regulagdo pode intervir de forma deletéria na
atividade securitdria, haja vista o descompasso entre a vivacidade da
atividade securitéria e a frieza das normas juridicas.

Um conflito bastante sensivel entre regulagdo e atividade



securitaria ocorre na relagdo entre as normas no tempo. Como o contrato
de seguros é de duragdo, a regulamentagdo que se lhe aplica sofre
alteragBes no decorrer de sua execugdo, ensejando dividas sobre que norma
vige em cada momento. Qual o ato normativo a ser aplicado, aquele vigente
na data da assinatura do contrato ou aquele da data da verificagdo do
evento a que se destina, e.g. sinistro?

Em outras palavras, considere-se o hipotético caso de um ato
regulamentar especifico voltado a regulagdo de um sinistro que entra em
vigor apds celebragdo do contrato, mas antes da ocorréncia do sinistro. Se
este ocorrer, que norma deve ser seguida?

A resposta esta na natureza e no alcance dado ao ato regulamentar
em questdo. Se disser respeito tdo somente a dimensdo da eficacia
contratual, entdo sera aplicavel no momento da ocorréncia do sinistro. Caso
irradie efeitos para além da eficacia contratual, tratando de questdes
relativas a existéncia ou validade do contrato como um todo ou de parte
deste, entdo ndo sera aplicavel, persistindo o ato vigente na data de
celebragdo do contrato.

7.5 Consideragdes finais

No texto o ato e a atividade securitaria estdo em partes distintas.
No mundo da vida dos seguros, porém, andam lado a lado. Ndo ha como
pensar em um sem tangenciar o outro. Mesmo sujeitos a regramentos
distintos, o contrato de seguro e a operagdo securitdria sdo simbidticos.
Isso os torna tdo fascinantes quanto complexos. Para estuda-los é preciso
fazer leitura dos fatos (a) por varios ramos do Direito, como direito civil,
direito comercial, direito administrativo, direito constitucional etc. e (b) por
varias areas do conhecimento como economia, atudria, sociologia etc.

Essa complexidade afasta solugdes automaticas e requer grande
disposicdo argumentativa dos envolvidos no mercado de seguro. Afinal,
convencer alguém sobre o conceito da palavra “evento” pode fazer uma
diferenca de bilhdes de ddlares. A argumentagdo deve, porém, reforgar a
técnica, e ndo fugir dela. Seguros ndo admitem demagogia. Sdo sustentaculo
da confianga em operagBes econmicas e da tranquilidade em relagBes
sociais, que envolvem de torres a vidas humanas. Esperamos que este
texto sirva de estimulo a pesquisa continuada e a reflexdes que aprimorem
a gestdo de riscos no pais.
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8.1 ConsideragGes preliminares

O consorcio de empresas é figura de larga e histérical utilizagdo no
mercado brasileiro de engenharia, construcdo e montagem, especialmente
para obras de grande porte, havendo servido como importante mecanismo
para a absorgdo de tecnologia pelas empresas brasileiras, que se
associavam com as estrangeiras para a implantagdo de empreendimentos

de maior dimensdo ou complexidadez. E utilizado também em outros
segmentos, como nas concessdes de transporte urbano de passageiros, no

setor financeiro, para o langamento de titulos ou valores mobiliériosg, no

ramo de seguros‘-‘, mas é no mercado de construgdo pesada que o instituto
adquiriu notavel relevancia prética, que se verifica até os dias de hoje. Mais
recentemente, houve a abertura das concessbes de exploragdo,

desenvolvimento e produgdo de petrdleo e gas natural para consércios§,

levando a uma aplicagdo também nesta atividade; da mesma forma, a
legislagdo que reformulou o setor elétrico abriu espago para o ingresso de
empresas em consorcio nas atividades de geragdo, na categoria de produtor

independente de energiaé.

Em que pese o longo histérico e a ampla utilizagdo, que nos dias

atuais certamente engloba a maior parte dos grandes empreendimentosz,

este é um instituto que suscita dlvidas e questionamentos, provocados,
sobretudo, pela pouca normatizagdo e pelos aspectos aparentemente
conflitantes com sua falta de personalidade juridica, como o arquivamento
do instrumento constitutivo no registro de comércio, o enderego proprio, a



representacdo, designagdo, capacidade processual, obrigatoriedade de

inscrigdo  fiscal (CNPJ§), contratagdo de empregados, abertura e
movimentagdo de conta bancaria. Outro fator que certamente contribui para
a dificuldade de compreensdo da figura do consércio é a variedade de
formatos e arranjos que ele pode assumir, correspondendo as mais diversas
técnicas de colaboragdo entre empresas que a pratica dos negdcios pode
requerer.

E de se reconhecer que a reduzida disciplina juridica orientada aos
consorcios, que basicamente se compde dos arts. 278 e 279 da Lei das S/A
(Lei n. 6.404/76) e de normas esparsas de diferentes ordens — de defesa da
concorréncia, de licitagdes, de tributagdo, entre outras — confere a
flexibilidade que é caracteristica desse instituto, e que deixa a vida prética
empresarial definir seus contornos de acordo com as necessidades de cada
caso. Alids, o delineamento do consdrcio pelas demandas dos negdcios ndo
é propriamente novidade, preexistindo o proprio instituto a edigdo de uma
legislagdo especifica no Brasil, como comenta Rubens Requido (1998, p.
265):

O direito brasileiro se apercebeu de sua existéncia apds ter ele se
disseminado nos usos empresariais, impondo-se, pouco a pouco, ao
legislador.

A escassez de disciplina juridica, por outro lado, muitas vezes
dificulta o entendimento dos operadores e da ensejo a expedigdo de normas
administrativas de diferentes ordens que, a guisa de regular matérias
especificas, terminam por impor restricdes a atividades basicas dos
consorcios, sacando potencialidades auténticas, por serem da propria
finalidade do instituto, e causando dificuldades substanciais em sua
operacionalizagdo. Neste aspecto, é de se mencionar o entendimento
restritivo que vinha sendo desenvolvido pela Receita Federal e culminou
com a edigdo da Instrugdo Normativa n. 834, de 26-6-2008, que determinou
ser defeso aos consdrcios emitir faturamento pela sua atividade, salvo para
as atividades sujeitas a ICMS, quando a legislagdo aplicavel o permitisse.
Tal inovagdo, que causou apreensdo e transtorno ao setor empresarial, foi
alterada em fevereiro de 2009 pela edigdo da IN n. 917, que passou a
reconhecer aos consorcios a possibilidade de emitir faturamento também
para as atividades sujeitas ao ISSQN (importante lembrar que este é o
tributo incidente sobre a atividade de construgdo) quando a legislagdo



relativa a tal imposto permita.

Seguindo a mesma tendéncia de se limitar certas possibilidades de
atuacdo do consdrcio pela sua falta de personalidade, passou a se
consolidar no ambito da autoridade fiscal federal o entendimento de que o
consércio de empresas ndo pode ser sujeito passivo de obrigagOes
tributarias, estando inabilitado, consequentemente, a cumprir obrigagdes
acessorias que tém o efeito juridico de confissdo de divida (como a DCTF
ou DIRF). Isto porque os efeitos da confiss@o ndo recairiam sobre seu autor

(o consdrcio), contrariando o preceito juscivilistag de que a confissdo sé
pode ser feita pelo titular da relagdo juridica. Tais entendimentos vinham
sendo emitidos concomitantemente com a admissdo dos consércios como
contribuintes por leis tributarias de esferas estaduais e municipais, o que,
alidgs, ocorre ja& ha longo tempo. De qualquer forma, a prevalecer o
entendimento fazendario, ficaria inviabilizada na pratica a contratagdo de
servicos ou mesmo de empregados pelos consércios, que estariam
impedidos de fazer a retengdo e o recolhimento dos tributos, prestando as
declaragbes correspondentes, como indica a solugdo de consulta abaixo,
alinhada com uma série de outras emitidas nos Ultimos anos:

CONSORCIO DE EMPRESAS. RENDIMENTO DO
TRABALHO. Consércio de empresas, constituido por tempo
determinado para execucdo de obras contratadas por Odrgdo
plblico, ndo possui personalidade juridica, cabendo a cada uma das
empresas consorciadas assumir obrigagdes e responsabilidades a
elas atribuidas, bem como prestagdes especificas. Sendo assim, a
empresa consorciada que contratar pessoa fisica como
assalariada ou autonoma, mesmo que para exercer atividades de
interesse comum a todas as consorciadas, deve reter de imposto
de renda na fonte incidente sobre a remuneragdo do trabalho
(Processo de Consulta n. 102/09; Superintendéncia Regional da
Receita Federal — SRRF/ 6a RF, publ.: 3-9-2009).

Mais recentementsm, seguindo a orientagdo dos pronunciamentos
do Fisco, a Instrugdo Normativa n. 1.071 de 16-9-2010, da Receita Federal
do Brasil, que altera a ja& citada Instrugdo Normativa n. 971, trouxe
disposicies que terminaram por agravar a inseguranga juridica dos
consorcios no que diz respeito a tributagdo decorrente da contratagdo de
empregados. O § 5° inserido no art. 322 da Instrugdo Normativa n. 971



determina expressamente que o consdrcio ndo € sujeito passivo da
contribuigdo previdencidria. No mesmo sentido, os novos dispositivos do §
20 do art. 112 vedam o preenchimento de GFIP por consdrcio, bem como a
compensagdo e o pedido de restituigdo de valores recolhidos em seu nome.
Abstraindo do exame da adequagdo (ou da validade) do instrumento

normativo utilizado para operar tal inovagdo na ordem juridicaﬂ, o fato é
que os novos dispositivos trouxeram ao operador do Direito a grave
incerteza sobre quem deveria fazer o recolhimento das contribuigdes
previdencidrias incidentes sobre a folha de salarios do consoércio, abrindo
amplo campo para questionamentos quanto a realizagdo de pagamentos
indevidos e/ou de falta de pagamento, bem como em relagdo ao adequado

cumprimento das obrigagdes acessériasiZ, Apds a emissdo da Medida

Provisdria n. 510, de 29-10-2010, determinando que os consdrcios devem
cumprir as obrigagdes tributdrias quando realizarem negécios juridicos em
nome proprio, foi editada a Instrugdo Normativa n. 1.080/2010, que voltou a
alterar o texto da Instrugdo Normativa n. 971, para permitir recolhimentos
previdencidrios pelos consorcios.

Estes fatores ddo uma ideia das dificuldades tedricas que a propria
natureza do consércio pode gerar, que trazem consigo relevantes
consequéncias, como as dlvidas quanto a sua capacidade de ser parte de
contratos, a tributagdo decorrente das atividades praticadas pelo consorcio,
a possibilidade de contratar mdo de obra e a responsabilidade dos sécios
pelas obrigagOes contraidas.

Neste capitulo, trataremos dos consorcios fazendo referéncia
aqueles constituidos para a execugdo de obras no mercado de
infraestrutura, com o fito de dar uma dimensdo prética a andlise das
questdes juridicas e dos distintos aspectos que vamos abordar. A eleigdo do

mercado de implantagdo de grandes empreendimentosg se justifica por

ilustrar justamente a atividade na qual a figura dos consorcios tem a mais
intensiva aplicagdo e maior relevancia econdmica, ndo s6 nos dias de hoje,
mas igualmente antes da prdpria edigdo da Lei n. 6.404/76, como confirma
sua prépria Exposigdo de Motivos.

8.2 Definigdo e utilidade do consércio — sua razdo de ser

Apds um periodo em que a figura do consdrcio contava com normas
esparsas e ja tinha larga utilizagdo, reclamando uma disciplina especifica, a
edicdo da Lei das S/A veio dar ao instituto tratamento orgdnico e



sistematizado, ja que até entdo havia unicamente normas fragmentadas e
desconexas. De qualquer forma, a nova disciplina, nas palavras do proprio
legislador (Exposicdo de Motivos), “sem pretensdo de inovar, apenas
convalida, em termos nitidos, o que ja vem ocorrendo na prética,
principalmente na execugdo de obras publicas e de grandes projetos de
investimento”.

Consorcio é a associagdo temporaria de empresas com o fito de
executar certo empreendimento, sem criar um ente com personalidade
juridica, com contrato de constituigdo arquivado no registro de comércio. E
formula associativa tipica desprovida de personalidade juridica, que se
constitui transitoriamente para o desempenho de uma atividade especifica.

H& autores que colocam como elemento central e fundamental do
consorcio a prdpria “conjugagdo de esforgos”, 0 que ndo nos parece a linha
mais acertada, na medida em que parece admitir a mera colaboragdo entre
duas empresas que atuam de forma segregada. A formagdo de um
consorcio pressupde a criagdo de uma estrutura de cooperagdo, mais ou
menos robusta e intensa conforme o caso, que lhe confere a possibilidade
de se apresentar e se conduzir o0 negécio de forma unificada. Com efeito, a
mera cooperagdo de empresas que atuam com estruturas isoladas, cada
qual com atividades proprias, poderia (e pode) ser feita mediante meros
acordos atipicos, que ndo requereriam uma previsdo legal especifica. A
implantagdo de um empreendimento complexo pode ser feita mediante a
celebragdo de um contrato com uma pluralidade de contratados, que
respondam solidariamente ou ndo pelas obrigagdes assumidas. Como
observa Pontes de Miranda (1966, p. 233),

O consorcio supde a com-sorte, 0 pdr-se em comum a sorte de
duas ou mais empresas. (...). H3o de existir disciplina e organizagdo
que permitam a comunidade no tratamento dos interesses e nos
resultados.

Outro fator citado muitas vezes na definigdo dos consorcios é a
preservagdo da individualidade das sociedades consorciadas, que nada mais
é que a propria falta de personalidade juridica do consdrcio, a falta de
isolamento das consorciadas em relagdo aos negdcios conduzidos em
conjunto por meio da figura consorcial; em outras palavras, a auséncia de
criagdo de um patriménio individualizado no novo ente que se cria,
segregado dos bens das empresas que o integram, e que responda pelos
débitos contraidos no exercicio da atividade comum. Obviamente, ainda



quando duas ou mais pessoas fundam uma nova sociedade personificada,
elas preservam sua subjetividade e seguem, individualmente,
desempenhando outras atividades em que buscam a realizagdo de seus
interesses.

Diversas sdo as razdes que podem levar empresas a se reunirem
em consorcio para levarem adiante determinado empreendimento. De uma
forma geral, os motivos consistem na conjugagdo de experiéncias, na
reunido de recursos — sejam equipamentos, estrutura fisica, ferramental,
pessoal especializado, capacidades financeiras, ou outros —, na otimizagdo
econdmica do projeto, ou, ainda, no compartilhamento dos riscos envolvidos,
que torna a associagdo o meio mais eficiente ou mesmo indispensavel para
viabiliza-lo. Muitas vezes, o desempenho da atividade pretendida requer uma
diversidade de especialidades técnicas e de recursos que uma empresa ndo
reuniria isoladamente, tornando a associagdo indispensédvel para a
participagdo de cada uma das consorciadas.

A soma de capacidades financeiras é também um fator que permite
a participagdo em certos empreendimentos que requerem altos
investimentos iniciais, aportes expressivos para suportar periodos em que o
negécio enfrenta fluxo de caixa negativo ou garantias financeiras, que
dependem de crédito. Como pondera Arnoldo Wald (1974, p. 14-15),

numa economia concertada e dialogada, o consércio é instrumento
de grande utilidade, que multiplica o poder de desempenho das
empresas, sem lhes retirar o seu sams de forma independente,
conciliando, assim, as necessidades da concentragdo com a
manutengdo das peculiaridades locais e da individualidade de cada
empresa consorciada.

A diluigdo de riscos é um fator que assume especial relevancia nas
atividades sujeitas a maior exposigdo, o que certamente é o caso da
construgdo. Como ja se observou, a sujeigdo a um grau elevado de riscos
parece justificar o elevado nimero de artigos e pareceres a respeito da
revisdo contratual nesse setor econdmico (ESTEVES, 2009, p. 49), e o fato

de a empreitada estar entre as espécies contratuais em que mais se
discute a aplicagdo da teoria da impreviséoﬁ. Cabe lembrar que a
subcontratagdo ndo permite o mesmo nivel de compartilhamento de riscos
e responsabilidades obtido na associagdo, de forma que a atuagdo em
consorcio muitas vezes viabiliza a participagdo em certas atividades, pela



redugdo da exposigdo que vem a propiciar. Com efeito, o subcontratado
responde exclusivamente pela atividade que lhe foi confiada, muito embora
a mesma tenha o potencial de comprometer o empreendimento como um
todo, trazendo para seu contratante conse-quéncias muito mais gravosas

que aquelas que lhe sdo impostasg.

Outra razdo que ndo pode ser desprezada é a divisdo dos custos de
preparagdo dos estudos técnicos e econdmicos que compdem a proposta
para a contratagdo — pUblica ou privada — de certo empreendimento. As
despesas de elaboragdo de tais propostas, que muitas vezes chega ao
patamar de milhdes de reais, pode tornar a divisdo interessante,
principalmente tendo em vista a possibilidade de tais esforgos ndo
resultarem na concretizagdo do negdcio.

Sob a perspectiva do investidor (dono do empreendimento), a
contratagdo de consdrcios facilita a atribuicdo a um s contratado (ou, no
caso, a um grupo de contratados que atuam de forma coordenada) da
responsabilidade pelo empreendimento como um todo, ao contrario da
contratagdo separada das distintas atividades, cada qual com um escopo de
atuagdo predefinido, na qual o empreendedor termina por assumir o risco
pelas interfaces entre os diferentes contratados: autor do projeto de
engenharia, construtor, fornecedores de equipamentos que integram a planta
(turbinas, compressores, caldeiras, bombas etc.), montador de
equipamentos etc. (NOBRE, 1987, p. 375).

Do ponto de vista econémico, a contratagdo de empreendimentos
em consércio pode permitir a redugdo do custo final, por duas razdes
principais. A primeira delas é evitar a duplicagdo dos impostos que incidem
de forma cumulativa — caso do ISSQN, do PIS e da COFINS, que seguirdo
(estes Ultimos) incidindo pela sistematica cumulativa para a atividade de
construgdo até 31 de dezembro de 2010 (exceto se houver nova prorrogagao
de tal regime, o que ocorreu sucessivas vezes desde a edigdo da Lei n.
10.833, de 29-12-2003). Obviamente, no arranjo contratual em que uma das
empresas € contratada para a implantagdo integral do empreendimento e
subcontrata parcela do escopo com outra, sobre as atividades desta Cltima
incidirdo em cascata os referidos tributos, onerando a operagdo final. A
segunda razdo é viabilizar (ou facilitar) o compartilhamento de estrutura -
imovel, equipamentos, pessoal de apoio, pessoal operacional (denominado,
na linguagem de administracdo de projetos, md de obra direta) -
necessaria para o empreendimento conjunto.

E difundida e adequada a ponderagdo a respeito do risco que a
concentragdo de empresas em consorcios acarreta para a concorréncia,
podendo dar oportunidade a composigdes entre os interessados em certa



contratagdo, no sentido de frustrar sua competitividade e elevar o prego
final. De fato, a associagdo de empresas que atuam no mesmo segmento e
seriam potenciais concorrentes traz a possibilidade de prejudicar o
funcionamento saudével da economia, especialmente em setores com
poucos agentes.

Neste ponto, € importante ndo perder de vista que, em licitagbes de
contratos de grande magnitude ou de elevada complexidade, a admissdo de
consorcios pode, ao contrario, ampliar a competigdo, na medida em que
viabiliza a participagdo de interessados que ndo reuniriam individualmente
as condigdes minimas de concorrer, aumentando o nimero de propostas.
Como assinala Margal Justen Filho (2002, p. 349),

héd hipdteses em que as circunstancias do mercado e (ou) a
complexidade do objeto tornam problemética a competigdo. Isso se
passa quando grande quantidade de empresas, isoladamente, ndo
dispuserem de condiges para participar da licitagdo. Nesse caso, o
instituto do consdrcio € a via adequada para propiciar ampliagéo do
universo de licitantes.

E Fabio Konder Comparato (1976, p. 6):

Onde a concentragdo se revela impossivel ou inadequada, a chave
do éxito passa pela conjugacdo de esforgos e recursos, sem a
supressdo da autonomia das diferentes unidades em causa. Cada
empresa continua a perseguir seu proprio objetivo, sob o controle
independente de cada empresério, mas o método de trabalho ndo é
mais individualista. Criam-se estruturas de cooperagdo institucional,
onde antes havia um conjunto de operages isoladas. Ai esta, em
linhas gerais, a ideia justificadora dos consdrcios empresariais.

A pouca normatizagdo orientada aos consorcios confere a
maleabilidade que é tipica do instituto, tornando-o apto a acomodar-se a
diversos formatos e organizagdes, o que foi aplaudido por Comparato (1978,
p. 233), em obra publicada pouco apds a edigdo da Lei das S/A, observando
que

foi com grande senso de oportunidade que o legislador estabeleceu
uma disciplina genérica dos consdrcios de empresas, na nova lei
aciondria. Fé-lo, sabiamente, deixando grande latitude de deliberagdo



aos proprios empresarios, sem multiplicar exigéncias complexas e
burocraticas.

Alids, o cardter tempordrio dos consorcios alinha-se com a
transitoriedade e a mobilidade que caracterizam o negdcio da construgdo,
em que a estrutura fisica (canteiro, maquinas, equipamentos tecnoldgicos
etc.) e de empregados ¢ alocada para a execugdo da obra e desmobilizada
ao final de um prazo relativamente curto, com a transferéncia do pessoal
estratégico das empresas para os novos empreendimentos. Esse tipo de
atividade, que se organiza por projetos com prazo especifico de duragdo, é
incompativel com o nivel de comprometimento entre os sdcios que se
requer nas sociedades personificadas e com a rigidez de estruturas que as
caracteriza. A menor complexidade na gestdo do negdcio, a preservagdo da
autonomia administrativa das empresas componentes, que alocam e
retiram seus recursos (inclusive financeiros) de forma mais simples, e a
maior facilidade no desfazimento do vinculo (ndo havendo sequer patrimonio
a ser desfeito) sdo fatores que certamente tornam o consorcio propicio
para atividades como a da implantagdo de novos empreendimentos.

8.3 Modalidades de consércio

A doutrina, de uma forma geral, traga diferentes classificagdes para
0s consorcios, cada qual baseada em um critério. Entre as mais frequentes,
estdo: a que coloca, de um lado, os consdrcios operacionais (teriam o
propdsito de executar negocio proprio) e, de outro, os instrumentais
(formados para contratar com terceiros a execugdo de certo servigo ou
obra); outra, similar a anterior, classifica como internos os consorcios que
tém por objeto unicamente regular as relagbes entre as empresas
parceiras, e externos os que tém a finalidade de entrar em relagdes com
terceiros de forma unificada, por meio de representagdo comum; e, por
fim, a que distingue os consodrcios abertos (admitem a entrada de novos
parceiros) dos fechados (vedam a inclusdo de outros sdcios).

Neste capitulo, vamos nos cingir a focalizar na distingdo que nos
parece a mais relevante, a qual voltaremos a nos referir em outras
passagens, por influenciar em diversos aspectos morfoldgicos e
organizacionais dos consorcios. Referimo-nos a divisdo entre os consorcios
verticais e horizontais, que sera tomada no sentido empregado no mercado
de uma forma geral, e ndo naquele utilizado pela maior parte da doutrina



juridica que se dedicou ao tema.

Usualmente, os autores conceituam o consdrcio horizontal como
aquele em que as empresas exploram 0 mesmo ramo econdmico; sendo
vertical o consorcio em que as integrantes se situam em fases sucessivas
de uma cadeia de produgdo. Tal classificagdo, como se pode observar na
ligdo de Fabio Nusdeo (2001, p. 274), visivelmente deflui da teoria
econdmica das formas de concentragdo empresarial, que enuncia que as
concentragOes verticais sdo aquelas em que varios estagios de produgdo de
um bem sdo reunidos sob o mesmo grupo de controle; nas horizontais, a
concentragdo se da no mesmo estdgio do processo produtivo; e nas
conglomeragoes, diversas atividades sem conexdo entre si sdo agregadas
sob 0 mesmo centro decisorio.

O critério utilizado de forma corriqueira, e pode-se dizer quase
unanime, pelo mercado de infraestrutura se baseia no compartilhamento ou
ndo, entre os socios, das receitas, custos e riscos da atividade
desempenhada.

Segundo esse critério, seriam horizontais os consdrcios em que os
sdcios partilham entre si todos os custos e receitas do negécio de acordo
com as participagOes proporcionais previamente acordadas. Geralmente, a
formatagdo horizontal vem acompanhada pela execugdo do empreendimento
pela propria estrutura do consorcio — que podera ser complementada por
recursos (equipamentos, pessoal) alocados pelas componentes — e do
compartilhamento das decisoes sobre todos os aspectos da gestdo do
negdcio, muitas vezes de forma undnime. A gestdo conjunta do
empreendimento é feita, em regra, mediante a alocagdo de empregados de
nivel gerencial de cada uma das empresas consorciadas nos distintos
postos de comando do organograma do consorcio (setores financeiro, de
RH, de operagdes, de planejamento etc.), de forma a criar uma estrutura
organizacional harmoénica e equilibrada, em que se receba o aporte mais
qualificado de cada empresa, e se opere uma divisdo do poder. As decisdes
mais relevantes geralmente sdo reservadas a diregdo das empresas,
devendo ser tomadas de forma undnime ou por maioria, conforme o caso.
Em geral, a mdo de obra operacional é contratada pelo proprio consorcio, de
forma que tais empregados estejam subordinados a geréncia comum (e ndo
somente a uma empresa consorciada), que as relagdes sindicais sejam
manejadas pelo consércio, e que a responsabilidade pelas obrigagdes
decorrentes (em especial trabalhistas e tributarias) sejam compartilhadas
entre as sdcias.

Em regra, a divisdo de custos e despesas que se opera nos
consorcios horizontais é referida como compartilhamento dos “resultados”
da atividade. Do ponto de vista estritamente econémico, tal definigdo



reflete bem o efeito final que esta formula gera para as empresas
consorciadas. Na pratica, de fato, o compartilhamento de custos e receitas
resulta economicamente na divisdo do resultado do negécio. Em outras
palavras, do ponto de vista da semantica vulgar (oposta & terminologia
técnica juridica e mesmo contdbil), deve-se reconhecer que o termo se
adequa ao que se pretende expressar. Entretanto, sob o enfoque juridico,
justamente por ndo contar com patrimdnio proprio, 0 consorcio é ente que
ndo apura resultado; alids, por esta mesma razdo, ndo € definido pela lei
como contribuinte de imposto de renda, fator ao qual voltaremos mais
adiante, em tdpico especifico. Por hora, basta a explicagdo do porqué nos
referirmos a divisdo de receitas e despesas, e ndo de resultado.

A contabilizagdo das operagbes do consorcio horizontal reflete bem
este conceito, com a apropriagdo pelas empresas dos recebimentos e
débitos do consdrcio, na proporgdo em que participam. Cada empresa, em
sua contabilidade propria, apura seus prdprios resultados, para os quais
seus outros negocios — e ndo somente a atividade do consércio — vdo
contribuir.

De outra parte, sdo classificados como verticais os consércios em
que cada empresa assume a responsabilidade pela execugdo de uma parcela
do escopo total a ser desempenhado, absorvendo cada qual integralmente
0s custos, as receitas e os riscos de sua parte no empreendimento. Salvo
pela necessidade — que segue existindo — de um concerto que viabilize a
adequada concatenagdo das atividades executadas por consorciada, de
forma que o empreendimento seja finalmente concluido, do ponto de vista
econdmico, a divisdo das atividades da origem a dois (ou mais, de acordo
com o ndmero de integrantes) negdcios efetivamente distintos, tornando
possivel que, no mesmo empreendimento, uma consorciada tenha bons
resultados e a outra termine com perda econdmica.

Nestes consdrcios, via de regra, o critério de divisdo de receitas
entre as empresas € a propria delimitagdo de escopos, acompanhada pela
fixagdo, no contrato com o cliente comum, do prego especifico a ser pago
por cada uma das parcelas. Neste caso, a fixagdo de proporgdes de
participagdo no contrato de constituicdo de consoércio pode levar a
distorgbes ao longo da execugdo das atividades caso venham a ocorrer
revisOes contratuais que alterem os valores de certas parcelas das obras,
servigos e fornecimentos de bens, alterando as participagdes em que cada
empresa participa do valor integral do negdcio, e ndo se faga o ajuste
correspondente no ato constitutivo do consorcio. No que toca as despesas,
obviamente que elas ndo seguem necessariamente a mesma proporgdo das
receitas, pelo que as participagdes proporcionais nos consorcios verticais,
quando sdo especificadas, levam em conta unicamente as receitas.



Nos consorcios verticais, se por um lado o grau de integragdo das
estruturas das empresas certamente é menor — seja de pessoal,
equipamentos ou demais recursos — e ndo ha compartilhamento de custos,
controles, padrdes e procedimentos operacionais na execugdo propriamente
dita do objetivo consorcial, a coordenagdo e a cooperagdo entre as
empresas permanecem indispensaveis, sendo certo que estas seguem tendo
uma finalidade conjunta, para a qual se associaram. Ademais da sintonia
em relagdo aos pontos de interface das atividades de cada qual, tornam--se
imprescindiveis a precisa divisdo de escopos e a definigdo de
responsabilidades reciprocas em caso de alteragbes quanto ao que foi
projetado, uma vez que desvios na execugdo por uma consorciada (como o
atraso na entrega de certas estruturas) podem acarretar custos para a
outra consorciada (como ociosidade da mdo de obra e dos equipamentos
disponibilizados) e penalizagbes perante o contratante comum.

Geralmente, os consorcios horizontais funcionam com um caixa
proprio, que torna mais simples a operacionalizagdo e a conferéncia de
recebimentos e pagamentos a terceiros, e atenua os riscos de crédito das
consorciadas entre si. A conta bancéria do consércio recebe diretamente os
pagamentos do cliente (que recebe faturamentos do préprio consércio) e os
aportes das consorciadas, e faz os pagamentos a terceiros pelas despesas
vinculadas a atividade comum, tornando a operagdo mais transparente,
favorecendo o controle das prdprias consorciadas e mesmo a fiscalizagdo
por autoridades. Obviamente, se cada empresa tivesse de receber uma
parte da remuneragdo pela atividade do consércio e realizar separadamente
pagamentos a terceiros de despesas para a atividade comum, tal arranjo
obrigaria a uma estrutura muito mais complexa para o encontro de contas,
além de requerer controles cruzados muito mais rigorosos entre as
consorciadas.

Ja nos consdrcios verticais, € pouco usual o manejo conjunto de
caixa. Muito embora haja um contrato Unico com o cliente comum, os
faturamentos sdo feitos por cada consorciada segundo a atividade que
desempenha, gerenciando cada qual suas proprias receitas e pagamentos.

E importante destacar que a classificagdo que demos ilustra duas
modalidades opostas, que sdo as mais frequentes pelas quais se executam
as obras. Entretanto, a flexibilidade que caracteriza a figura dos consorcios,
e que lhe garante tamanha utilidade, como ja pudemos destacar, da
margem a definicdo de organizagdes com caracteristicas que as situem
entre um extremo e outro. De acordo com o0 que requeira o
empreendimento e convenha as empresas envolvidas (contratadas e
cliente), parcelas do escopo podem ser executadas conjuntamente, com
comunhdo de custos, receitas e riscos do negdcio, e outras atribuidas



exclusivamente a algum dos parceiros, que assume o encargo da execugdo,
com todas as suas consequéncias econdmicas e de responsabilidade.

Da mesma forma, é viavel a criagdo de consdrcios em que certa
parcela de um empreendimento é executada por duas empresas (A e B) em
regime de consorte (compartilhamento do negécio), e uma terceira (C)
executa a outra de forma independente. Neste consdrcio, diz-se que A tem
uma associagdo horizontal em relagdo a B; A e B, conjuntamente, se
associam em formato vertical em relagdo a C.

No consdrcio vertical, torna-se possivel (e muitas vezes
interessante), ainda, o compartilhamento de alguma estrutura central, para
cujos gastos as empresas contribuam com aportes segundo certa divisdo
preestabelecida. Entretanto, a coparticipagdo econdmica sera restrita a
estrutura comum de suporte, cabendo a cada empresa as receitas
decorrentes da execugdo do seu escopo no negdcio, correndo por conta de
cada uma, da mesma forma, os dispéndios e as responsabilidades.

De qualquer forma, é vélida a mengdo ao comentério de Comparato
(1978, p. 223), para quem

a chave para o éxito passa pela conjugagdo de esforgos e recursos,
sem supressdo da autonomia das diferentes unidades em causa.
Cada empresa continua a perseguir o seu proprio objetivo, sob o
controle independente de cada empresario, mas o método de
trabalho ndo é mais individualista. Criam-se estruturas de
cooperagdo institucional, onde antes havia um conjunto de
operagOes isoladas. Ai estd, em linhas gerais, a ideia justificadora
dos consdrcios empresariais.

As estruturas de cooperagdo institucional referidas pelo autor
poderdo ser mais ou menos densas conforme a configuragdo dada pelos
socios, como pudemos observar. Nos consorcios verticais “puros”’, elas
seriam naturalmente menores e menos intensas, embora ainda sejam
necessdrias. Ja nos horizontais, chegam-se a criar estruturas conjuntas,
com mesclas de pessoal proprio de cada empresa, que sdo alocados no
consorcio no periodo de execugdo do empreendimento, mais a contratagdo
de empregados do consdrcio para a execugdo das atividades.

Na atividade de implantagdo de grandes empreendimentos, boa
parte dos casos em que comumente se formam consodrcios verticais é
aquela em que o cliente busca a contratagdo de um sé ente que responda



pela integralidade do empreendimento, mas ndo hd propriamente
comunidade de fins entre as empresas: muitas vezes, umas pretendem
unicamente fazer o fornecimento dos equipamentos que fabricam, outras
executar seu trabalho técnico recebendo uma remuneragdo especifica a
previamente definida, e outras, ainda, estejam interessadas em executar
verdadeira empreitada, com os riscos e oportunidades que possa trazer. As
empresas executam atividades muito distintas, sendo que uma ndo estd
disposta a assumir os riscos de atuar na atividade da outra, aventurando-se
em um negdcio que ndo domina ou, ainda, associando-se com outra
empresa com a qual ndo tem uma comunidade de fins, uma predisposigdo
de colaboragao ativamente em prol de um objetivo social comum.

Exemplo tipico é o da associagdo consorcial entre a empresa que
vai executar a engenharia, construgdo e montagem de uma planta de
geragdo elétrica e aquela que faz o fornecimento das turbinas. Muitas
vezes, as empresas que prestam os servigos de planejamento e execugdo
das obras de implantagdo do empreendimento, por ndo dominarem a
tecnologia e ndo terem nenhuma ingeréncia sobre a fabrica daquela que
produz tal equipamento, pretendem ndo se expor aos riscos envolvidos
nessa parcela do escopo, como o do atraso da entrega e, principalmente, a
falta de desempenho da maquina. Da mesma forma, aos olhos do
fabricante, a atividade da construgdo pode envolver riscos inaceitaveis,
como a contratagdo, geréncia e dispensa de elevado nimero de
empregados, a subcontratagdo de parcelas de escopo com empresas de
menor porte, a compra de insumos variados, durante longo tempo, sofrendo
as flutuagBes econdmicas, o gerenciamento das interfaces entre um sem-
nimero de atividades, a descoberta de formagdes geoldgicas instaveis.

8.4 Representagao

Ponto que gera dividas frequentes é se o consdrcio, sendo figura
reconhecidamente sem personalidade juridica e sem autonomia patrimonial,
estaria autorizado a atuar em nome proprio perante terceiros. Muitas vezes,
sdo vistos em textos juridicos questionamentos sobre a “capacidade
contratual”, outros sobre a “capacidade negocial” dos consorcios. Haveria
aptiddo em um ente que ndo tem subjetividade reconhecida pelo Direito
para atuar assumindo obrigagOes e direitos? Estariam os administradores
do consdrcio impedidos de atuar em seu nome, por lhes faltar a figura do
representado?

A Lei n. 6.404/76 determina expressamente, no art. 279, VI, serem



obrigatérias no contrato de constituigdo de consdrcio as normas de
administragdo e de representagdo, ndo cabendo dividas quanto a atribuigdo
aos administradores da gestdo interna e da atuagdo perante terceiros em
nome do consércio. O mesmo ocorre com as sociedades personificadas de
uma forma geral, nas quais os administradores investidos de poderes tém o
uso privativo da firma social (art. 1.064 do Codigo Civil); para as
sociedades andnimas, o art. 144 da Lei n. 6.404/76 atribui aos diretores a
representagdo da companhia e a pratica dos atos para seu funcionamento
regular.

Representagdo € a relagdo pela qual o representante age em nome
e por conta do representado, recaindo sobre este (ltimo todos os efeitos
dos atos praticados. No caso dos consorcios, a atuagdo em nome proprio
obviamente ndo lhe confere personalidade juridica, nem sequer afasta das
empresas consorciadas a responsabilidade pelos débitos contraidos por
meio do representante da sociedade.

Em artigo sucinto e preciso a respeito da representagdo dos
consorcios, Pedro Paulo Cristdfaro (1981, p. 19) pontifica:

A dissociagdo entre quem pratica o ato e a quem se imputam os
efeitos juridicos dele ndo é exclusiva da pessoa juridica. A
personalidade juridica plena é atribuida pela lei quando esta entende
que a densidade das relagbes envolvidas em um dado organismo
justifica a concessdo plena (ou quase) de atributos proprios das
pessoas naturais (...).

A outros entes, menos densos ou organicos, a lei ndo reconhece
essa personalidade plena sem lhes negar, porém, os instrumentos
necessarios ao atingimento de suas finalidades.

A esses grupos ndo personificados, atribui a lei representagdo. Os
efeitos dos atos praticados pelos seus representantes ndo recaem,
porém, como sucede nos grupos personalizados, imediatamente
sobre a pessoa juridica, s6 mediatamente repercutindo sobre os
componentes dela. Na hipdtese de grupos ndo personificados, os
efeitos dos atos juridicos praticados por seus representantes,
porque ndo podem recair sobre uma pessoa juridica que ndo existe,
incidem imediatamente sobre os patriménios dos seus integrantes.

Dentre os entes despersonificados, a representagdo ndo ¢é
exclusividade do consércio, sendo reconhecida pela ordem juridica, por



exemplo, ao condominio edilicio, que é representado pelo sindico, ao espdlio,
representado pelo inventariante, a massa falida, representada pelo
administrador.

Boa parte da doutrina que se dedicou ao consércio (CRISTOFARO,
1981) considera que a lider ostenta a condigdo de mandataria da sociedade,
de sorte que seus representantes (da lider) teriam a faculdade de atuar
criando obrigagGes que vinculam as demais consorciadas. Na verdade, a
representagdo pela consorciada lider — que é menos frequente do que se
supde — depende de disposigdo expressa do contrato constitutivo, em que
as demais sécias lhe conferem poderes suficientes para agir em nome da
sociedade.

A propria figura da lideranga sequer pode ser considerada da
esséncia dos consorcios, ndo figurando como requisito em nenhum
dispositivo da Lei das Sociedades Andnimas sua indicagdo. A pratica dos
negécios talhou este conceito, que se identificou como aquela empresa a
quem cabe coordenar os esforgos das demais, prestar a maior parte do
apoio ao negocio comum por meio de sua estrutura administrativa central,
proceder a escrituragdo contabil, guarda dos livros e documentos
comprobatorios das operagdes do consdrcio apds o encerramento de suas
atividades. Na esteira do que a pratica tratou de cunhar, certas leis
especificas de contratagGes publicas passaram a fazer referéncia ao lider,
como ocorre no plano federal com a Lei de Concessdes de Servigos Publicos
(Lei n. 8.987/95), que torna obrigatoria sua indicagdo por mandamento do §
20 do art. 19, da mesma forma que o faz a Lei n. 8.666/93 em seu art. 33,
Meg1o.

A lideranga é referida, ainda, em normas administrativas de
natureza tributdria, como o § 2° do art. 3° da Instrugdo Normativa n.
834/2008 da Receita Federal, que obriga essa empresa a manter registro
contabil das operagbes do consdrcio em escrituragdo segregada na sua
contabilidade, e o art. 28, d, da Instrugdo Normativa n. 971/2009, que |he
atribui a obrigagdo de matricular a obra de construgdo no CEI (Cadastro
Especifico do INSS).

Se a representagdo do consdrcio é tema relativamente pacifico em
relagdo aos consorcios, contando com prescrigdo textual de lei, o mesmo
ndo se pode dizer com respeito aos desdobramentos da falta de
personalidade juridica, mais precisamente do reconhecimento ou ndo da
condigdo de sujeito de direito. Referida questdo, ndo obstante possa
aparentar debate tedrico de importéncia eminentemente académica, traz
repercussdes de grande relevancia, por dizer respeito a propria
operacionalizagdo dos consdrcios, refletindo em boa parte das atividades
necessérias ao cumprimento de sua finalidade.



8.5 Personalidade juridica (ou falta dela), sujeito de direito e patriménio

8.5.1 Teoria contratual pluralista — identificagdo entre pessoa juridica e
sujeito de direito — regra da pluralidade de obrigagdes

Segundo a ligdo tradicional de direito societdrio trazida por boa
parte dos autores, a personalizagdo de uma sociedade traz sua dissociagdo
com respeito aos socios que a fundaram, gerando dois efeitos distintos: a
formagdo de um patrimonio apartado, titularizado pela prépria sociedade, e
a autonomia para formar vinculos obrigacionais com terceiros no exercicio
de suas atividades.

Por um lado, a partir desse momento, a sociedade adquire a
condigdo de sujeito de direito, operando de forma independente dos sécios
na formagdo de negdcios juridicos, contraindo obrigagbes e direitos
diretamente com terceiros. Por outro, passa a ter bens proprios, sobre os
quais exerce direito de propriedade, de forma que o patrimonio serve de
garantia para os débitos assumidos pelo novo sujeito cuja personalizagdo é
reconhecida pela ordem juridica.

N&o existe comunhdo dos sécios sobre os bens sociais; alids, sobre
estes eles ndo exercitam nenhuma prerrogativa. Em lugar de titularizarem
uma parcela ideal do patriménio da sociedade, passam os sdcios a ter em
sua esfera unicamente as quotas ou agbes em que se divide o capital
dessa, nao alcangando diretamente os bens da nova pessoa.

A personificagdo, por outro lado, desvincula os sdcios dos deveres e
dos direitos assumidos pela sociedade junto a terceiros, salvo pelas
hipéteses excepcionais de desconsideracdo da personalidade juridica
determinadas pelo ordenamento para os casos de uso fraudulento ou
abusivo do instituto, ou para a garantia dos credores de certos direitos
definidos em lei. Pelas obrigagdes assumidas por meio de seus
representantes respondem diretamente os bens sociais, ndo se atingindo os
sécios, que ndo se obrigam além do capital que formaram para a
sociedade8. Se os bens do devedor representam a garantia do credor, e
quem se obrigou foi a sociedade empresaria, pelo principio da autonomia
patrimonial — que constitui um dos alicerces do direito societdrio —, o seu
patrimdnio é que garante as dividas contraidas, ficando infensos os sdcios
em relagdo as mesmas, salvo pelas excegdes ja referidas.

A partir de tais premissas quanto aos efeitos essenciais da



personificagdo — a aquisigdo da condigdo de sujeito de direito e a criagdo de
um patriménio apartado —, a maior parte da doutrina que se dedicou ao
estudo do consdrcio, levando em conta sua falta de personalidade, passa a
apoiar suas conclusGes sobre os diversos aspectos juridicos desta
sociedade na negativa dos referidos efeitosZ. Vejamos.

A auséncia de personalidade juridica, em primeiro lugar, teria por
consequéncia a falta do reconhecimento de um patrimonio auténomo ao
consércio, que responda por suas obrigagdes e possa limitar a
responsabilidade dos sécios pelos débitos contraidos no exercicio da
atividade social.

Os bens adquiridos pelo consércio sdo titularizados pelas
consorciadas em regime de propriedade compartida, na proporgdo da
participagdo de cada empresa ou, ainda, de acordo com as parcelas em que
cada uma contribuiu para a compra, conforme determine o ato constitutivo
(contrato de constituigdo de consdrcio), os acordos sucessivos existentes
entre as empresas e a forma como foram efetivamente feitas as
aquisigbes de bens18,

De outra parte, ndo contando o consdrcio com o reconhecimento do
direito para figurar como centro de imputagdo de direitos, os vinculos
obrigacionais formados pelo representante da sociedade atingiriam
diretamente as sodcias, gerando-se tantas obrigagOes quantas forem as
consorciadas. Origina-se a regra da pluralidade de credores ou de
devedores, segundo a posigdo em que o consorcio haja se colocado perante
os terceiros, sem presungdo de solidariedade. Esta (a solidariedade) havera
de decorrer da convengdo estipulada entre o consdrcio e sua contraparte
contratual ou de disposigdo expressa de lei, como ocorre, por exemplo, nas
contratagdes publicas de obras, servigos ou compras, e das concessdes de
servigos publicos cujas disciplinas legais (Lei n. 8.666/93, art. 33, V, e Lei n.
8.987/95, art. 19, § 2°) trazem dispositivos expressos seguindo a mesma
linha.

Nesse sentido, as obrigagbes divisiveis contraidas pelo consércio
ficariam decompostas em tantas quantos sejam os credores ou devedores,
seguindo a determinagdo do art. 257 do Cddigo Civil: “Havendo mais de um
devedor ou mais de um credor em obrigacdo divisivel, esta presume-se
dividida em tantas obrigagdes, iguais e distintas, quantos os credores ou
devedores”.

Nas obrigagbes indivisiveis, haverd efeitos similares aos da

solidariedade, a teor do art. 259 do Cddigo Civilf2 ficando o credor
legitimado a exigir de qualquer dos devedores o cumprimento integral, ndo
por dever cada qual a prestagdo integral, mas pela natureza da prestagdo,



que ndo admite cumprimento fragmentado. O devedor que cumpre
obrigagdo indivisivel sub-roga-se no direito do credor em relagdo aos
coobrigados, para demandar a parcela que lhes corresponde no débito.
Entretanto, distintamente do que ocorre com as obrigagdes solidarias, em
que a possibilidade de exigir o cumprimento de qualquer devedor decorre do
vinculo em si, e ndo da natureza da prestagdo, uma vez convertida em
perdas e danos a obrigagdo indivisivel pelo seu descumprimento, deixa de
haver a indivisibilidade, cabendo a cada devedor a sua parcela no dever de

indenizar, nos termos do art. 263 do Cddigo Civil20. Neste caso, se a culpa
pelo descumprimento couber a todos os devedores, a obrigagdo de perdas e
danos se decompbe em partes iguais; caso a culpa seja de um s6 dos
coobrigados pela obrigagdo original, somente este deve responder por
perdas e danos, ficando liberados os demais2L.

Da mesma forma que ocorre com as obrigagdes, os créditos
poderdo ser demandados diretamente pelas componentes do consércio,
dependendo da natureza da obrigagdo (se indivisivel) a possibilidade de ser
demandada por inteiro por uma s6 das consorciadas.

De forma resumida, esta é a doutrina de Barros Ledes (1973, p.
146-147):

(...) quando concorrem na obrigagdo um so credor e um sé devedor,
ela é Unica, ainda que se convencione seu cumprimento parcelado.
Contudo, uma dessas partes, ativa ou passiva, (...) pode desdobrar-
se em vdrias pessoas. Diz-se, nesse caso, que a obrigagdo é
multipla, constituindo-se de tantas obrigagles distintas quantas
forem as pessoas dos devedores ou dos credores. Trata-se do
principio da divisibilidade das obrigagdes.

()

O principio (...) sofre (..) duas excegdes: a da indivisibilidade de
certas obrigagdes e da solidariedade. (...) Numa e noutra, embora
concorram varias pessoas, cada credor tem direito de reclamar a
prestagdo por inteiro e cada devedor de responder pelo todo.

Nessa ordem de ideias, a celebragdo de um contrato por um
consorcio, do ponto de vista das consequéncias juridicas Cltimas, traduziria
nada mais do que o conjunto de todas as consorciadas praticando o referido
ato por meio de um mandatério comum. O consércio, nesse sentido, seria



nada mais que a figura que atua em nome da coletividade das consorciadas
na pratica dos negdcios, por meio da estrutura comum criada para essa
finalidade, contraindo obrigagdes, exercendo direitos e cumprindo os
compromissos com os quais se vinculou. Dai a denominagdo da chamada
teoria contratual pluralista.

Tendo em vista que o consdrcio, sob a Gtica juridica, faz as vezes
da coletividade das empresas, ele funcionaria como uma espécie de
representante, no seu significado juridico auténtico: falecendo ao consoércio
condigBes juridicas para assumir deveres e direitos, os efeitos obrigacionais
de seus atos recaem diretamente na esfera obrigacional das consorciadas.
Por sua vez, a representagdo do consorcio, referida no item anterior deste
capitulo, seria, na verdade, uma espécie de representagdo impropria — o
representante, em lugar de atuar fazendo as vezes do representado (o
consorcio), gerando direitos e obrigagdes que recaem sobre este, seguiria
praticando atos que formalmente estariam em nome do consdrcio, mas
cujos efeitos juridicos, na verdade, incidem de forma imediata na esfera
prépria das empresas componentes.

Em trabalho notavel a respeito dos consdrcios de empresas, em que
sustenta a teoria contratual pluralista, Alberto Xavier (2001, p. 18-19),
explicando a “aparéncia de personalidade juridica”, observa que o
fundamento de tal estrutura de atuagdo estaria na distingdo entre a
titularidade e o exercicio de direitos. Como ente despersonalizado que €,
estaria 0 consdrcio inabilitado a vincular--se diretamente pelas obrigagbes
formadas — que alcangariam diretamente as empresas componentes —, mas
ndo a cumprir os deveres e exigir prestagdes de terceiros:

No consércio, a titularidade de direitos (e das obrigagBes) é
individual, pois na inexisténcia da personalidade juridica do
consorcio, os efeitos dos atos juridicos imputam-se diretamente na
esfera juridica de cada consorciado, uti singuli.

A verdade, porém, é que a lei pode autorizar ou impor que os
direitos individuais sejam exercidos coletivamente, em conjunto,
pelos consorciados e que as obrigagdes individuais sejam cumpridas
coletivamente, em conjunto, pelas consorciadas.

Este exercicio coletivo dos direitos e este cumprimento coletivo das
obrigagBes é corolario, por um lado, do dever de coordenagdo, que é
a esséncia mesma do consorcio e, por outro lado, da oponibilidade
deste dever para com terceiros, resultante do obrigatdrio arquivo do
contrato de consércio no registro do comércio. (...)



Neste sentido, a expressdo “consorcio” ndo significa um ente
distinto dos consorciados, titular de direitos e obrigagdes proprias,
antes é mera expressdo abreviada ou simplificada que designa o
exercicio coletivo de direitos individuais e o cumprimento coletivo
das obrigagOes individuais pela totalidade dos consorciados.

8.5.2 Critica — a condigdo de sujeito do consércio — falta de patrimdnio
proprio

Como se viu, a maior parte da doutrina que se dedicou aos
consorcios, adotando a premissa de que a condigdo de sujeito de direito e a
autonomia patrimonial sdo elementos essenciais do conceito de “pessoa’;
passa a descrever seus tragos caracteristicos a partir da recusa dos
referidos atributos, concluindo que o consdrcio — como de resto os entes
despersonificados em geral — ndo pode ser sujeito e ndo tem patrimonio
préprio.

Antes de adentrarmos na andlise dos dois fatores, é essencial ndo
perder de vista que, uma vez que nosso ordenamento ndo traz o conceito
de pessoa, e tampouco enuncia de forma categdrica os desdobramentos da
personificagdo, permitindo sacar concluses automdticas quanto a sua falta,
as formulagBes a esse respeito sdo construgdes tedricas a partir da
observagdo e da interpretagdo do ordenamento juridico, nos seus diversos
aspectos e em seus distintos ramos, estando nosso estudo no &mbito de
uma ciéncia dogmética. Alids, ndo é por outra razdo que encontramos
posicionamentos diferentes e bem fundamentados entre doutrinadores
autorizados que se dedicaram a estudar o mesmo tema.

Nestas condigbes, a formulagdo das ideias deve obediéncia ao
preceito de uma interpretagdo sistemdtica, que leve em conta as diversas
disciplinas, mirando o ordenamento juridico como um todo estrutural, sob
pena de se chegar a conclusdes que ndo se sustentam, ou que, muito
embora tenham a pretensdo de servir como conceitos universais, terminam
sendo fruto da andlise de situagbes particulares, para as quais as
afirmagdes sdo validas.

A discussdo de tais questdes nos obriga a abrir parénteses para
fazer certas consideragdes de ordem epistemoldgica, tendo em conta que é
nesse plano que se encontram as raizes dessa problematica. O método
légico que orienta as conclusdes acima descritas, a respeito dos caracteres
dos entes despersonalizados, esta calcado no paradigma da ciéncia juridica
tradicional, que procura reduzir as ideias a conceitos universais. A ligdo de



Fabio Konder Comparato (2008; p. 339-340) é esclarecedora a respeito
desta afirmagdo:

A preocupagdo maior da ciéncia juridica tradicional, na andlise das
“naturezas juridicas”, era a de chegar a definigbes perfeitas de
todos os conceitos. (..) Para os representantes do nominalismo
juridico, essa atitude intelectual parte de um pressuposto filoséfico
totalmente desmentido na vida real, qual seja, o carater eterno e
imutavel dos seres, como as ideias alcangadas pela visdo noética,
na filosofia de Platdo. Assim, “contrato” ndo seria um simbolo, cujo
significado deve ser perquirido no contexto da proposigdo juridica
normativa, mas uma entidade sempre igual a si mesma, desde a
conventio, a pollicitatio € 0 nudum pactum do direito romano até os
atuais contratos coletivos, impostos ou de adesdo.

Ademais, para os nominalistas, a ciéncia juridica tradicional, no seu
afd de tudo definir — isto &, por fins ou limites —, acaba se
confundindo em puras logomagquias, sem o menor interesse pratico.

A atitude cientifica de reduzir a complexidade a categorias,
procedendo-se a classificagdo dos objetos ou fendmenos — que se opde ao
pensamento sistémico e contextual —, parte da crenga da ciéncia classica
em um mundo estavel, uniforme e acabado, como observa Maria José
Esteves de Vasconcellos (2002, p. 74-75):

(...) o cientista acredita que, por tras dessas aparéncias complexas,
estd a simplicidade e que, para compreender esse universo, sua
tarefa é ultrapassar essas aparéncias complexas. Pressupde o
objeto simples no complexo, ordem subjacente ao caos aparente.
Parte, portanto, para a simplificagao. (...)

Assim, a ciéncia procede a andlise dos todos complexos, a
separagdo em partes. (...)

A partir da separagdo das partes, que é chamada de operagdo de
disjungdo ou operagdo disjuntiva, que separa o que esta ligado,
estabelecem-se categorias, para em seguida proceder-se a
classificagdo dos objetos ou fendmenos, j& entdo concebidos como
entidades delimitadas e separadas umas das outras.



(...) e um bom sistema de categorias (sistema de classificagdo)
deve se constituir de categorias excludentes entre si. Isso
desenvolve no cientista o que se tem chamado de atitude “ou-ou’,
“ou isto ou aquilo”. (...)

E dessa atitude simplificadora, analitica, fragmentadora, disjuntiva,
reducionista, que resultam a compartimentagdo do saber, a
fragmentagdo do conhecimento cientifico do universo em areas ou
disciplinas cientificas.

Voltando a nossa questdo, a afirmagdo de que a autonomia
patrimonial e a individualidade na formagdo de direitos e obrigagdes
formam parte dos atributos dos entes dotados de personalidade ndo
autoriza a conclusdo de que os referidos aspectos sdo privativos das
pessoas ou, dito de forma inversa, de que nenhum ente despersonalizado
pode ser sujeito de direito e titularizar bens. Tal operagdo, identificada
como “método de inversdo’, busca extrair preceitos a partir dos conceitos
(e ndo o contrario, que é o recomendado — sacar as ideias dos padrGes), e
leva a definigbes que ndo se confirmam na prética.

Se conceituamos sujeito como o centro de imputagdo de direitos e
obrigagBes referidos pelas normas juridicas, devemos admitir que distintos
entes destituidos de personalidade recebem do direito positivo o
reconhecimento de direitos e a atribuigdo de deveres. Nao ha maiores
questionamentos, por exemplo, quanto a falta de personificagdo do
nascituro, e tampouco em relagdo ao reconhecimento de direitos, visto o
dispositivo do art. 20 do Cddigo Civil: “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro” Os direitos conferidos pelo
ordenamento ao nascituro podem importar, de igual forma, em obrigagGes:
no caso do falecimento do pai do nascituro ainda em gestagdo, situagdo que
garante a este o direito a heranga, ele serd o devedor do imposto sobre os
imoveis herdados caso venha a nascer com vida (obrigagdo esta cujo
cumprimento obviamente devera ser executado por outrem).

Da mesma forma, a massa falida contrata servicos por meio do
sindico, realiza e recebe pagamentos; o condominio edilicio é devedor de
taxas — como a incidente sobre o recolhimento de residuos ou a de
consumo de agua —, contrata empregados, assumindo as obrigagOes laborais
e previdencidrias decorrentes (entre outras), e tem o direito de crédito da
contribuigdo condominial frente aos proprietérios das unidades autonomas.

No nosso entender, o ponto que leva a tamanhas dificuldades esta



em que sujeito e pessoa sdo conceitos distintos, que ndo podem ser
tomados por equivalentes. Ao identificar as categorias de pessoa e sujeito,
a doutrina chega a conclusdo de que todo ente destituido de personalidade
juridica ndo pode ser centro de imputagdo de vinculos juridicos, o que ndo
se confirma na observagdo do ordenamento, como demonstram os
exemplos dos paragrafos anteriores. Como bem observa Fabio Ulhoa Coelho
(1999, p. 9),

sujeito de direito é conceito mais amplo que pessoa: nem todos os
sujeitos sdo personalizados. Em outros termos, os titulares de
direitos e obrigagdes podem ou ndo ser dotados de personalidade
juridica. (...) Sdo o espdlio, a massa falida, o condominio horizontal,
0 nascituro e outras, consideradas juridicamente aptas ao exercicio
de direitos e assungdo de obrigagbes. O espdlio, enquanto ndo
definida judicialmente a partilha dos bens deixados por morte, é o
sujeito ao qual compete exercer os direitos e prestar os deveres
atribuidos ao morto (...). Os tributos incidentes sobre a propriedade
imobilidria do de cujus, por exemplo, devem ser suportados pelo
espdlio, assim como lhe cabe a renda proveniente de aluguel por ela
proporcionada. A massa falida, comunhdo dos interesses dos
credores de um comerciante com faléncia decretada, substitui este
Ultimo nas agbes de que era parte, fazendo-se representar pelo
sindico. Além disso, ela contrata auxiliares, movimenta contas
bancérias, realiza e recebe pagamentos. O condominio horizontal,
originado dos interesses comuns dos proprietarios (...) é devedor
dos impostos e taxas, pode contratar e demitir empregados,
responde por danos causados por culpa destes e é credor da
contribuigdo condominial.

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato (2008, p. 344):

Nem todo sujeito de direito é uma pessoa. Assim, a lei reconhece
direitos a certos agregados patrimoniais, como o espdlio ou a
massa falida, sem personaliza-los.

Tratando dos atributos da personificagdo, apos expor a critica que a



teoria da semidtica faz ao método de extrair normas dos conceitos, o autor
explica que a expressdo “simbolo incompleto” foi criada para fazer
referéncia a termos que nada significam precisamente fora do contexto
normativo em que sdo utilizadas, e complementa (2008, p. 341):

A expressdo “pessoa juridica” (..) € um exemplo conspicuo de
“simbolo incompleto”. Fora do contexto normativo em que pode vir
inserida, ela nada indica com precisdo; portanto, o jurista jamais
podera perguntar o que € a pessoa juridica, ou qual a sua diferenca
em relagdo a pessoa fisica, mas sim a que se refere a expressdo
“pessoa juridica”, numa norma determinada.

E mais adiante (2008, p. 343-344):

A dessemelhanga de regime juridico entre as diferentes espécies de
pessoas juridicas (..) € de tal ordem, que as disposicdes
normativas, porventura comuns, perdem toda importancia pratica.
Ja se observou, assim que essa multiplicidade de agregados,
institutos e situagGes diversas, que constituem o substrato das
pessoas juridicas, ndo apresenta nenhum denominador comum,
social ou econdmico, sendo que cada teoria, formulada no assunto,
parece ter sido concebida a partir de um determinado tipo de
pessoa juridica, sem nenhuma previsdo de suas possiveis aplicagbes
em outros setores.

O pressuposto de que os conceitos de sujeito e de pessoa sdo
correspondentes, com o coroldrio de que os entes despersonalizados ndo
podem participar de vinculos juridicos, pode levar a situagbes de dificil
explicagdo principalmente na seara do direito plblico, em que o principio da
legalidade opera de forma restritiva, requerendo uma conformidade mais
rigorosa com os preceitos legais. De fato, a regra da pluralidade de
obrigagdes traria aporias de dificil superagdo, como a de entes que
titularizam bens — como a massa falida, que assume a condigdo de titular
ainda que de forma transitéria — mas ndo poderiam ostentar a condigdo de
contribuinte de tributos por ndo serem pessoas. O mesmo ocorre com o

ente despersonificado que contrata empregadoE (casos do condominio e do



proprio consércio), mas ndo pode se ver na condigdo de obrigado dos
deveres correspondentes: a quem caberia cumprir a obrigagdo de contratar
um percentual de deficientes fisicos? Quem seria o devedor da contribuigdo
previdenciaria incidente sobre a folha de salarios do consdrcio, que muitas
vezes contrata mdo de obra aos milhares? A quem caberia declarar o
imposto de renda retido do empregado — todas as consorciadas, cada qual
na proporgdo em que participa do consdrcio? Seria a contratagdo de
empregados ato que exorbita as possibilidades do consércio, tornando-o
sociedade empresarial irregular, com todas as consequéncias desta
caracterizagdo?

No campo do direito privado, a pratica trata de minimizar as
referidas dificuldades, reduzindo a importancia das repercussdes. Tendo em
vista a sabida responsabilidade das empresas consorciadas, os negdcios
juridicos sdo formados normalmente pelo prdprio consércio, adicionando-se
as salvaguardas a contraparte, segundo se mostre necessario e viavel em
cada caso: estipula-se a solidariedade das consorciadas, a apresentagdo de
garantias de cumprimento das obrigagdes etc.

Feitas essas consideragBes, resta-nos a indagagdo quanto a se ha
tracos caracteristicos comuns as pessoas que permitam determinar as
consequéncias trazidas pela personificagdo. A posigdo que nos afigura mais
coerente com 0 nosso ordenamento — e que, alids, parece ser a mais
abrangente — é a de Fabio Ulhoa Coelho (1999, p. 9):

Retoma-se, aqui, o ponto central da questdo: que significa, para o
direito, personalizar alguém ou algo? (...)

O que caracteriza o regime das pessoas, no campo do direito
privado, é a autorizagdo genérica para a pratica dos atos juridicos.
Ao personalizar algo ou alguém, a ordem juridica dispensa-se de
especificar quais atos esse algo ou alguém esta apto a praticar. Em
relagdo as pessoas, a ordem juridica apenas delimita o proibido; a
pessoa pode fazer tudo, salvo se houver proibigdo. J& em relagdo
aos sujeitos despersonalizados, ndo existe a autorizagdo genérica
para o exercicio dos atos juridicos; eles sé podem praticar os atos
essenciais para o seu funcionamento e aqueles expressamente
definidos. (...) Mesmo que ndo exista proibigdo especifica, o sujeito
despersonalizado ndo pode praticar ato estranho a sua essencial
fungdo.



Devemos fazer duas ressalvas. A primeira, de que a afirmagdo de
que os entes ndo personificados reconhecidos pela ordem juridica podem
ser sujeitos ndo pode levar a conclusdo de que toda entidade
despersonificada conhecida pelo Direito pode ser sujeito: a sociedade em
conta de participagdo, que consiste em simples contrato de investimento
entre sdcios, no qual, por disposicdo legal expressa, somente o sécio
ostensivo atua perante terceiros, sempre em nome proprio, assumindo
direitos e obrigagdes sob sua exclusiva responsabilidade constitui uma
excegdo. A segunda, de que afirmar que a personificagdo importa na
autorizagdo genéricaé para a prética de atos ndo significa que sera valido
e conforme com o direito qualquer ato juridico praticado pela pessoa.
Obviamente, os atos contrarios ao ordenamento estardo sujeitos a
invalidade e podem importar em sanges a pessoa, como ocorre quando
uma pessoa pratica ato ofensivo a ordem econdmica ou violador de normas
tributarias.

Em linha com o que foi exposto, parece-nos que o consdrcio, assim
como outros entes despersonalizados reconhecidos pelo Direito, recebe do
ordenamento a condigdo de sujeito para a pratica dos atos inerentes ao
desempenho das suas finalidades, sofrendo as repercussGes juridicas
destes, sem prejuizo da responsabilidade das empresas componentes. Tal
conclusdo, ademais de se alinhar com a propria razéo de ser do instituto,
tornando-o apto ao cumprimento de seu mister, como de resto ocorre com
outros entes despersonalizados, é reforgada por diversos dispositivos do
direito positivo, como o que obriga o consércio a se inscrever no CNPJ, os
dispositivos que o colocam como contribuinte de certos tributos, o que

define a obrigagdo de declarar a RAISZ e o que lhe garante a capacidade
processual. Como sociedade sem personalidade juridica que é, o consorcio
tem capacidade judicial determinada pelo art. 12, VII, do Cddigo de
Processo Civil, podendo estar em juizo para demandar contra terceiros na
preservagdo de seus direitos e ser demandado para o cumprimento dos
deveres com que se comprometeu. A chamada personalidade judiciaria do
consoércio ndo se confunde com a de direito material, mas é um indicativo

adicionalZ2 da sua condigdo de sujeito, sendo certo que, ao propor uma
demanda, obviamente haverd de estar o consdrcio requerendo a tutela
jurisdicional sobre direitos proprios, ainda que os efeitos possam aproveitar
ou ser opostos as consorciadas pela regra da responsabilidade direta pelos
débitos do consorcio.

Estabelecido o empreendimento que constitui o objeto do consorcio,
requisito da sua constituigdo (art. 279, I, da Lei das S/A), estara ele
habilitado a celebrar os atos inerentes ao seu cumprimento, vinculando-se



juridicamente perante terceiros e sujeitando-se as obrigagdes decorrentes.
O § 10 do art. 278 da Lei das S/A determina a responsabilidade das
consorciadas pelas obrigages contraidas pelo consdrcio, sem presungdo de
solidariedade. Os limites e a extensdo dessa responsabilidade serdo
abordados especificamente no proximo tdpico.

No que toca a questdo do patrimdnio, sem embargo de haver entes
carentes de personalidade juridica a quem o ordenamento reconhece a
titularidade de bens — € o caso da massa falida, que, por definigdo, constitui
um agregado de bens destinados a saldar os débitos da pessoa que teve a
quebra decretada, cabendo-lhe a preservagdo desse direito —, no nosso
entender, este ndo € o caso do consorcio. Parece patente que o Direito ndo
reconhece ao consorcio a autonomia patrimonial conferida a outros entes.
Néo ha no direito positivo preceito que leve a esta conclusdo, como observa
a maior parte dos autores que se dedicaram aos consorcios.
Diferentemente do que ocorre com as sociedades personificadas de uma
forma geral, ndo ha em nenhum dos requisitos dos atos constitutivos do
consorcio qualquer mengdo ao seu capital social, e muito menos na sua
divisdo em quotas ou agles a serem detidas pelas suas componentes. No
sentido inverso, o dispositivo que determina ser item obrigatdrio do
contrato de constituicdo a previsdo das normas de contribuigdo de cada
consorciado para as despesas em comum (art. 279, VIII, da Lei das S/A) é
revelador a respeito da falta de patriménio proprio do consorcio.

A falta de reconhecimento de um patrimdnio ao consércio o coloca,
neste particular, em situagdo similar a da sociedade em comum (ou
sociedade de fato), na qual, por definigdo do art. 988 do Cddigo Civil, os
bens sociais sdo titularizados pelos sdcios em comunhdo. Neste aspecto, da
mesma forma que ocorre com a sociedade em comum, o consdrcio tem
situagdo peculiar, uma vez que atua em nome proprio, cumprindo
obrigagdes manejando haveres alheios (das consorciadas), e recebendo por
suas atividades pagamentos que passam diretamente a esfera patrimonial
de outrem — as consorciadas. Por outro lado, diferentemente do que ocorre
com os sécios das sociedades personificadas, as empresas consorciadas
sofrem o impacto direto pelas atividades do consércio, seja quando os
credores buscam a satisfagdo de seus créditos junto aos bens
administrados pelo consércio (conta bancaria, estoques de materiais,
equipamentos), que, a rigor, sdo de propriedade das sdcias, seja quando
demandam diretamente contra as consorciadas.

Em que pese a posigdo majoritaria, que nos parece concorde com
nosso Direito, devemos registrar a chamada teoria unitdria patrimonial,
formulada por Pontes de Miranda (1966, p. 253) antes mesmo da edigdo da
Lei das S/A, sustentando que, justamente por estarem afetados a realizagdo



dos fins consorciais, os bens havidos pelo consdrcio formam um fundo
patrimonial separado, inacessivel aos credores das consorciadas por dividas
ndo relacionadas, e tampouco aos proprios socios, de forma similar com o
que ocorre com as sociedades personificadas:

O fundo do consdrcio compde-se com as contribuigdes dos
consorciados, e do que, com isso, se adquiriu, e escapa a qualquer
exigéncia de divisdo, por parte dos consorciados, € a direito,
pretensBes e agdes dos credores particulares desses. O patrimonio
é auténomo, porque se destina a determinado fim, que estabelece a
mesmidade de sorte dos consorciados. (..) Uma vez que ha
patrimonio prdprio, ndo importa quantos sdo os consorciados, se o
contrato com os terceiros foi por 6rgdo ou representante com plena
legitimagdo. O que o consorciado deve ao patrimonio consortil tem
de ser pago e os terceiros podem, em caso de concurso de
credores, falencial, de liquidagdo coativa, ou civil, exercer os seus
direitos, segundo os principios. (...)

Os elementos do fundo consortil podem consistir em bens com que
contribuiram os consorciados e em créditos contra eles. O
consoércio pode dever a terceiros ou aos proprios consorciados. Néo
se incluem no fundo consortil os direitos do consdrcio a que os
consorciados fagam ou ndo fagam, porque se trata da atividade do
consorcio, do seu objeto especifico.

No fundo consértil entram os créditos contra terceiros e outros
direitos, inclusive os direitos formativos geradores, modificativos e
extensivos.

Enquanto dura o consdrcio, os consorciados ndo podem exercer
direitos que entraram para o fundo consortil: ndo sdo deles.

Os terceiros podem ter e exercer direitos, pretensdes e agdes
sobre o fundo consortil.

Esta teoria tem como principal defensor, nos dias de hoje, Modesto
Carvalhosa (1998, p. 340), que sustenta:

Tem (...) o consdrcio autonomia patrimonial, visto que os recursos
atribuidos pelas consorciadas a administragdo do consdrcio



constituem patriménio  que, fincionalmente, destaca-se do das
consorciadas durante todo o periodo de duragdo do consércio (art.
279). Assim, as consorciadas ndo tém ingeréncia sobre esse
patrimonio afetado pelo consdrcio durante sua existéncia. Ademais,
os credores de cada sociedade consorciada ndo tém direito sobre
esse patrimonio, afetado por outros negdcios que tenham celebrado
fora do dmbito do consorcio (...).

Conforme ja mencionamos anteriormente, ndo hd no nosso Direito
dispositivo legal que autorize a conclusdo da existéncia de autonomia
patrimonial do consdrcio. Como bem observa Alberto Xavier (2001, p. 15),
as formulagdes da teoria unitdria patrimonial s&o claramente inspiradas no
direito italiano, no qual, por disposicdo legal expressa (art. 2.602 do Cddigo
Civil), os consércios com atividade externa sdo dotados de um “fundo
consortil”, que tem o carater de patriménio autdnomo com a destinagdo de
custear a organizagdo comum. O referido fundo fica resguardado da divisdo
eventualmente pretendida pelos sdcios, e ndo se sujeita, da mesma forma,
aos credores dos consorciados em fungdo de dividas contraidas em outras
atividades alheias ao consdrcio. Alids, como noticia o autor, a limitagdo de
responsabilidade trazida pela autonomia patrimonial, isolando as sociedades
que a integram e reduzindo a garantia dada aos que contratam com ele,
certamente é o fator que levou a parca utilizagdo do consércio nos negdcios
daquele pais. E complementa o autor (2001, p. 15):

O direito brasileiro coloca-se numa posicdo neutra, ndo impondo,
nem proibindo a constituigdo de um patrimonio comum dos
consorciados afeto ao empreendimento. A lei simplesmente ndo
prevé sequer a existéncia de tal fundo, pelo que ele jamais pode ter
o significado de uma limitagdo de responsabilidade perante
terceiros.

()

A tese da autonomia juridica do consércio — porventura sustentavel
face a outros direitos, como o italiano — ndo tem qualquer
fundamento no direito brasileiro, que é expresso em formular duas
regras, constantes do § 1° do art. 278, que com aquela autonomia
sdo redondamente antagbnicas: a inexisténcia de personalidade
juridica e a responsabilidade de cada um dos consorciados por suas
obrigagdes, sem presungdo de solidariedade.



8.5.3 Responsabilidade das consorciadas

Ja se disse que, por determinagdo expressa da Lei das S/A,
respondem as consorciadas pelas obrigagdes de acordo com o definido no
ato constitutivo do consdrcio e na avengas com terceiros. Cabe indagar de
que natureza seria tal responsabilidade: se direta ou subsididria; neste
Ultimo caso, se limitada ou ilimitada. A responsabilidade subsidiaria, que
caracteriza o regime das sociedades personificadas em geral (excegdo feita
a conta de participagdo), sujeita o credor a buscar primeiramente no
patrimonio social os recursos para a liquidagdo do débito para, em ndo
sendo suficiente, exigir a satisfacdo do restante junto aos sdcios. Em
outras palavras, enquanto ndo estiver exaurido o patriménio social, ndo se
admite o comprometimento dos bens do sécio para saldar a divida. Ja a
responsabilidade direta, que marca as sociedades irregulares, abre ao credor
a possibilidade de exigir o cumprimento da divida diretamente ao sdcio,
ainda que os bens sociais sejam bastantes.

No caso do consdrcio, a falta de personalidade juridica importa em
responsabilidade direta dos consorciados, descabendo supor qualquer
limitagdo a uma parcela destacada de seus bens, até porque ndo ha um
patrimonio proprio do consdrcio que represente o investimento dos sécios
que limite sua responsabilidade. Em outras palavras, o credor pode
demandar diretamente das empresas consorciadas a satisfagdo dos
créditos, independentemente de haverem ou ndo buscado os bens havidos
em poder do consdrcio, como sua conta bancaria ou os equipamentos
adquiridos pelo mesmo junto a terceiros. A responsabilidade das sécias ndo
tem qualquer limitagdo relacionada com um valor de investimento que se
propuseram a realizar, ficando todo o seu patrimonio sujeito ao débito que
Ihe tocar.

Conforme ja aceita pacificamente a jurisprudéncia, a decisdo
proferida em juizo contra o consdrcio é oponivel as consorciadas, ndo
obstante estas ndo tenham sido parte no feito. Os efeitos da decisdo
judicial que tem o consdrcio como parte alcangam a esfera individual das
consorciadas, vinculando-as no campo obrigacional e comprometendo seus
patrimfnios. Em nosso entendimento, ficam da mesma forma as
consorciadas habilitadas a exigir diretamente de terceiros em juizo os
créditos titularizados pelo consdrcio, especialmente no caso do
encerramento deste, que é da sua propria natureza temporaria.

Estabelecida a responsabilidade direta e o comprometimento



integral dos bens das consorciadas pelas obrigagGes contraidas na atividade
do consdrcio, cabe indagar se estardo legitimados os credores a demandar
a totalidade dos créditos junto a qualquer das consorciadas, em qualquer
situagdo.

A teor do § 1° do art. 278 da Lei das S/A, a solidariedade entre as
consorciadas ndo se presume, devendo decorrer de convengdo contratual
especifica ou de disposigdo expressa de lei, “respondendo cada uma por
suas obrigagOes”.

Nestas condigOes, salvo disposigdo de solidariedade, a regra da
responsabilizagdo das consorciadas deve seguir a divisdo de obrigagdes
estipulada na convengdo com o terceiro. Responde cada empresa na
proporgdo avengada com o credor ou, na falta de definigdo, na proporgdo
em que participa do consorcio, estabelecida no ato constitutivo arquivado no
registro de comércio2®.

As obrigagOes indivisiveis descumpridas pelo consdrcio seguirdo a
mesma regra na responsabilizagdo das consorciadas, exceto, obviamente,
no caso de estipulagdo de solidariedade. Violado o dever contratual, estard o
credor autorizado a exigir o cumprimento especifico do proprio consorcio ou
da totalidade das consorciadas; de outra forma, converte-se a obrigagdo em
perdas e danos, pelas quais responderdo as consorciadas nas proporgdes
estabelecidas com a contraparte ou, no siléncio do contrato, nas proporgdes
em que cada qual participa do consorcio. Caso haja a estipulagdo de
solidariedade, ficard o credor autorizado a exigir de qualquer das
consorciadas o cumprimento da obrigagdo ou as perdas e danos no valor
total correspondente ao descumprimento.

E de se observar que os efeitos do descumprimento da obrigacio
indivisivel seriam absolutamente distintos se admitissemos a teoria da
contratual pluralista. Assumida a pluralidade de obrigados, fica o credor
legitimado a exigir de qualquer dos devedores o cumprimento integral, ndo
por dever cada qual a prestagdo inteira, mas pela sua natureza, que ndo

admite cumprimento fragmentadoz. Assim como no caso da solidariedade
(que decorre do vinculo juridico em si e ndo da natureza da prestagdo), o
devedor que cumpre obrigagdo indivisivel sub-roga-se no direito do credor
em relagdo aos coobrigados.

No caso das contratagdes plblicas de obras, servigos ou compras, e
das concessdes de servigos plblicos (Lei n. 8.666/93, art. 33, V, e Lei n.
8.987/95, art. 19, § 2°), na esfera trabalhista (art. 2°, § 2°, da Consolidagdo
das Leis do Trabalho) e no direito do consumidor (art. 28, § 3°, do Codigo
de Defesa do Consumidor), a propria lei encarregou-se de determinar a
solidariedade das consorciadas pelas obrigagdes assumidas.



Da mesma forma, o § 1° do art. 1° da Medida Proviséria n.
510/2010 enuncia a solidariedade das consorciadas pelos tributos devidos
pelo consorcio nos negécios juridicos realizados em nome proprio (do
consorcio), afastando, nesse particular, a aplicagdo do § 1° do art. 278 da
Lei das Sociedades An6nimas. Quanto a esse ponto, caso se converta em
lei a referida Medida Proviséria, € de observar que o dispositivo estara
passivel de declaragdo de inconstitucionalidade, por estabelecer norma geral
a respeito de obrigagdo tributdria, reservada a lei complementar, nos
termos do art. 146, II, b, da Constituicdo Federal.

8.6 Tributos

Em que pese a sujeigdo passiva de entes despersonalizados ndo ser
discussdo nova no meio juridico, ja havendo distintos autores se debrugado
sobre o0 tema, o entendimento que vem se consolidando no ambito da

Receita Federalﬁ, no sentido de que a falta de personalidade retira do
consorcio tal condigdo, vem resgatando e devolvendo relevancia a esse
debate.

Inicialmente, é de se admitir que o enfoque da possibilidade dos
entes sem personalidade juridica serem sujeitos passivos da obrigagdo
tributaria a partir do direito positivo traz uma dificuldade adicional, pelo
fato de o direito positivo ndo se servir de conceitos univocos nos seus
diferentes preceitos. O prdprio Codigo Tributario Nacional, em dois
dispositivos distintos inseridos no mesmo capitulo intitulado “Sujeito
passivo” (Capitulo IV), serve-se de termos diversos que terminam por
deixar mais turva a questdo. O caput do art. 121 define “sujeito passivo da
obrigagdo principal” como a “pessoa” obrigada ao pagamento, o que poderia
levar a conclusdo de que a condigdo de contribuinte é reservada as pessoas.
Ja o art. 126 determina que a “capacidade tributdria” independe de achar-se
a pessoa juridica regularmente constituida, “bastando que configure uma

unidade econémica ou profissional”z—g, 0 que poderia conduzir ao
entendimento contrario, de que entes despersonificados podem ser sujeitos
passivos de obrigagOes tributarias. A mesma lei, em diferentes artigos
referidos a tributos especificos (22, 27, 31, 34, 42, 45, 51, 66 e 70), define
os contribuintes fazendo referéncia unicamente ao evento cuja ocorréncia,
ou ao bem cuja titularidade, desencadeia o nascimento da obrigagdo
tributdria, sem qualquer referéncia ao requisito da condigdo de pessoa.
Apesar do aparente conflito, entendemos que uma andlise mais



acurada ndo deixa divida de que entes despersonalizados podem integrar a
relagdo juridica tributaria, sempre que a normas especificas que tragam o
perfil e os contornos do tributo o admita.

Retrocedendo ao conceito de contribuinte (art. 121, I, do Cddigo
Tributario Nacional), observamos como primeiro aspecto a ser considerado
o fato gerador. A simples leitura do dispositivo legal indica ser
determinante na identificagdo do sujeito passivo a participagdo no fato
definido pela norma, que faz nascer a obrigagdo tributaria, o que é

destacado pela doutrina de uma forma geral como o critério fundamental30.
Com efeito, parece Obvio que sé podera ser considerado devedor da
obrigagdo tributaria do IPTU quem seja proprietario de imovel urbano.

Alids, acima da definigdo legal do Cddigo Tributdrio Nacional, os
limites impostos ao legislador pela propria Constituicdo determinam que a
obrigagdo tributdria surja vinculando sujeito passivo que participa do fato

tipico definido como hipétese de incidéncia3l, o que é acentuado pela
doutrina de uma forma geral. Com efeito, quando a Constituicdo Federal
autoriza a Unido a instituir contribuigbes para o financiamento da

seguridade social incidente sobre a folha de saldrios (art. 195, IQ), ¢}
legislador ordinario vé seu campo de atuagdo limitado para a criagdo do
referido tributo, havendo de definir como contribuinte quem esteja
relacionado com a contratagdo de servigos de pessoas fisicas.

Levando em conta que a participagdo na materialidade descrita na
regra-matriz de incidéncia tributdria é decisiva para a identificagdo do
contribuinte, e que, para os tributos descritos pela Constituigdo, o aspecto
material vem definido em seu texto, Renato Lopes Becho traz para tais
tributos o conceito de “sujeito passivo constitucional”’, que seria aquele
identificado diretamente no texto constitucional. Nas palavras do autor
(2000, p. 85-86),

os sujeitos passivos constitucionais sdo aqueles identificados
diretamente no Texto Constitucional. Sdo todas aquelas pessoas que
nossa percepgdo identifica como realizadoras do critério material
dos impostos arrolados na Constituigdo.

O que estamos procurando demonstrar € que nossa Carta
Constitucional ja aponta para o contribuinte a titulo prdprio, que
preferimos denominar de sujeito passivo constitucional. Esse sujeito
participou diretamente da agdo que deu causa juridica ao tributo.

()



Sendo mais diretos, temos que pela Constituigdo Federal ter
distribuido a competéncia tributaria, conferindo a materialidade das
hipéteses tributdrias aos diversos entes politicos, seus Orgdos
legislativos foram vinculados a essa materialidade, possuindo uma
area de certeza indiscutivel. Por exemplo, aos Estados-Membros foi
conferida a competéncia para instituir um imposto sobre a
“propriedade de veiculos automotores” (artigo 155, V).
Indubitavelmente, os proprietarios desse tipo de veiculo serdo
sujeitos passivos constitucionais do IPVA.

Neste ponto, devemos assinalar que ndo ha dividas de que o
consorcio, como de resto outros entes destituidos de personalidade, pratica

legitimamente atos configuradores da hipétese de incidéncia33 de distintos
tributos, como a contratagdo de empregados, a prestagdo de servigos, a
fruigdo de servigos plblicos ou o desempenho de atividades sujeitas ao
poder de policia que dé origem a taxas.

E na formagdo da obrigagdo tributaria “ndo participa o ato, mas
simplesmente o fato em sentido estrito, acontecimento considerado apenas
em seu aspecto objetivo”. Dai, entes sem personalidade juridica, como “uma
sociedade comercial irregular, ou mesmo de fato, desde que configure uma
unidade econdmica ou profissional, pode ser sujeito passivo” (MACHADO,
2010, p. 156-157).

De qualquer forma, para além da descrigdo do aspecto material do
fato gerador, 0 aspecto pessoal, tanto da hipétese de incidéncia quanto do
mandamento da norma — seguimos o esquema da norma tributaria proposto
por Sacha Calmon Navarro Coelho (1999, p. 385) representado pelo quadro
abaixo —, certamente é a fonte mais segura para a determinagdo do sujeito
passivo da obrigagdo tributdria.
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No que diz respeito ao aspecto mandamental da norma tributéria,
ndo cabem maiores questionamentos quanto ao enquadramento do
consorcio como contribuinte pela Lei n. 8.212/91 em relagdo a contribuigdo
previdencidria incidente sobre a folha de saldrios, compreendendo-se esse
na ampla definigdo de empresa trazida pelo art. 15 e paragrafo Unico dessa
lei.

Neste ponto, cabe afastar desde logo qualquer suposicdo de que a
falta de personalidade do consdrcio importaria na invalidade da norma que
lhe atribui a condicdo de contribuinte, ndo havendo norma juridica que
suporte tal ideia. Neste particular, fazemos referéncia as consideragdes do
topico anterior sobre a distingdo entre sujeito e pessoa.

A possibilidade abstrata de sujeigdo passiva do consorcio a certos
tributos, que vimos defendendo neste capitulo, traz como consequéncia
direta a responsabilizagdo das empresas consorciadas pelos débitos do
consorcio, em razdo da sua propria natureza e da determinagdo expressa do
§ 10 do art. 278 da Lei das S/A. Neste ponto, obviamente referimo-nos a
responsabilidade em sentido estrito — exposigdo das consorciadas a sangdo
pelo descumprimento da obrigagdo tributdria do consdrcio — e ndo ao
fendmeno da responsabilidade tributaria, pelo qual alguém que ndo tem
relagdo direta com o fato gerador pode ser obrigado pela norma tributaria a
proceder ao recolhimento do tributo34.

Devemos registrar a posigdo autorizada do professor Paulo de
Barros Carvalho (2009, p. 340), que observa que a sujeigdo passiva
tributaria de entes sem personalidade juridica é tema ja tratado diversas
vezes pela doutrina juridica, que, de uma forma geral, reconhece a possivel
legitimagdo passiva de certos entes ndo dotados de subjetividade juridica:

Campo batido de discussdes é o de saber se tdo somente as
pessoas dotadas de personalidade juridica (...) reuniriam condigOes



para figurar na posigdo de sujeito passivo, no contexto de relagdes
juridico-tributarias ou (...) entidades outras, ndo referidas expressa
ou implicitamente como centros de imputagdo de direitos e
deveres, em consondncia com as diretrizes definidoras da
capacidade juridica, também estariam legitimadas para compor o
nexo abstrato que se instala pelo acontecer do fato tributario.

Debrugados sobre o tema, autores da melhor nota ja escreveram
linhas que revelam a extrema importancia dessa nogdo introdutoria.
Quase que unanimemente, sufragam hoje a possibilidade de atribuir-
se legitimagdo passiva a entes ndo previstos entre os portadores de
personalidade juridica, pelas regras genéricas e amplas do direito
privado.

Mais adiante, entretanto, sustenta o autor que é necessario tragar a
distingdo entre a aptiddo para realizar o fato gerador hipoteticamente
descrito na norma tributaria, dando origem a relagdo juridico-tributaria, e a
capacidade para ser sujeito passivo de obrigagOes tributarias. Na descrigdo
dos fatos que ddo origem a obrigagdo tributaria, haveria certa margem de
liberdade para o legislador, que pode erigir atos praticados por pessoas
incapazes, fatos licitos que ndo caracterizem acordos de vontade,
cogitando-os perfeitos e acabados, entre outros, na correspondéncia da
pretensdo impositiva do Estado. Diferentemente, na prescrigdo de direitos e
deveres, mais precisamente na identificagdo do ente que integrara a relagdo
juridico-tributdria, ndo haveria tamanha liberdade, ndo podendo o legislador
desconhecer conceitos da lei civil para indicar como sujeito passivo quem
ndo tenha personalidade juridica. Isto porque a obrigagdo tributdria é
espécie de relagdo juridica, conceito que tem raizes na teoria geral do
direito e que pressupde um sujeito ativo, titular do direito subjetivo, um
sujeito passivo, que se submete a exigéncia da prestagdo, e um objeto para
o qual convergem o direito e o dever. Nas palavras do autor (2009, p. 345),

minguando o requisito da personalidade juridica (...), a pretensdo
tributdria estara inibida, em fungdo da inaplicabilidade de cadeias de
dispositivos de direito processual, que ddo significado e conteldo de
coatividade as aspiragdes fazendérias. Falando pela via direta, sé
alguém que tenha personalidade juridica pode ser sujeito passivo de
obrigagBes tributdrias, adverténcia que se estende para toda e
qualquer relagdo juridica.



Sem embargo dos argumentos serem robustos e fundamentados,
devemos fazer duas observagGes. A primeira delas, sobre a qual ja
expusemos nossa posicdo, € que pessoa e sujeito ndo sdo termos
equivalentes, reconhecendo a ordem juridica ao consdrcio a condigdo de
sujeito, ficando o mesmo habilitado a tomar parte de relagdes juridicas,
entre elas as de natureza tributaria. A segunda razao é que, do ponto de
vista do direito processual, o art. 12, VII, do Cédigo de Processo Civil
confere ao consorcio, como de resto a diversos outros entes sem
personalidade juridica de direito material, a capacidade de ser parte no
processo, podendo demandar e ser demandado, o que €é admitido
pacificamente pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. Ademais,
a responsabilizagdo das empresas formadoras do consércio pelas dividas
deste (ltimo € isenta de questionamentos, a teor do § 1° do art. 278 da Lei
das S/A, estando reconhecido pelo Judicidrio que mesmo a decisdo judicial
imposta em desfavor de um consorcio € passivel de execugdo contra as
consorciadas, ndo havendo que se falar em falta de medidas processuais
que garantam a coatividade das obrigagOes tributarias.

Alberto Xavier (2001, p. 20), apesar de considerar a personificagdo
requisito para o ingresso em relagdes juridicas de forma geral, justifica a
sujeigdo passiva tributdria que de fato é reconhecida pela ordem juridica
aos consorcios, sustentando que o Direito Tributdrio pode dar aos entes
sem personalidade tratamento distinto do direito comum:

A nogdo de pessoa juridica € (...) uma nogdo funcional e relativa:
funcional, porque a referida disciplina normativa de relagdes entre
homens é ditada para que estes prossigam determinados fins de
um modo mais conveniente e racional; relativa, porque, sendo
funcional, ela pode valer para determinados fins ou efeitos, mas ndo
valer quanto a outros.

Assim, é perfeitamente concebivel que o Direito Fiscal adote quanto
ao circulo dos detentores de personalidade juridica uma atitude
diversa da do Direito Comum (...).

(...) é inegavel o tratamento autonomo pelo Direito Fiscal da nogdo
de personalidade juridica, técnica instrumental, funcional e relativa
que utiliza a luz das valoragdes que lhe sdo proprias: dai
aceitarmos plenamente o conceito de personalidade tributaria, como
a suscetibilidade de ser sujeito da relagdo juridica tributaria.



Um caso que bem revela a atribuigdo de personalidade juridica
tributdria a entidades destituidas de personalidade juridica face ao
Direito Privado é constituido pelas filiais de sociedades estrangeiras
as quais a lei atribui a qualidade de sujeito passivo do imposto de
renda.

A edigdo da Medida Provisdria n. 510/2010 parece ter o propdsito de
conferir certa seguranga juridica as operagBes praticadas em consdrcio, ao
prever o cumprimento por estes das obrigagBes tributdrias federais
decorrentes das operagOes praticadas em nome proprio. Apesar das dlvidas
suscitadas, a Unica interpretagdo vélida da referida norma é a de que ela
diz respeito aqueles tributos dos quais os consdrcios sejam contribuintes,
condigdo essa que, como ja se viu, eles ja ostentavam anteriormente a sua
edigdo.

Feitas estas consideragbes, que fundamentam a possibilidade de o
consorcio figurar como sujeito passivo na relagdo juridico--tributaria,
faremos primeiramente uma breve referéncia a certos tributos nos quais,
por determinagdo legal, o consdrcio ndo € definido como contribuinte, para,
a seguir, mencionar outros nos quais pode assumir essa condigao.

O primeiro deles é o imposto de renda das pessoas juridicas, que,
por definigdo expressa do art. 146 do Regulamento do Imposto de Renda,
tem como contribuintes as pessoas juridicas e as empresas individuais. Ndo
se enquadra o consdrcio nas excegbes exaustivas definidas nos artigos
SUCessivos.

Antes mesmo da edigdo da Lei das S/A, ja era consolidado o
entendimento do Fisco federal de que o consércio, por ndo possuir
personalidade juridica, ndo se enquadra na definigdo de contribuinte do IR;
ademais, ele ndo apura resultado, o que reforga a conclusdo. Neste sentido

o Parecer Normativo CST32 n., 5, de 28-1-1976, que é citado por distintos

autores38 e foi emitido antes mesmo da edigao da Lei das S/A, elucidou o
tema com elogidvel técnica:

Ndo se caracterizam como pessoas juridicas nem a elas se
equiparam, para efeitos fiscais, os consdrcios constituidos a fim de
concorrer a licitagbes para contratagdo ou execugdo de obras e
servigos de engenharia (...).

A despeito de utilizarem a denominagdo de “consdrcio” perante o
Orgdo publico promotor da licitagdo, as entidades que o compdem



ndo perdem sua personalidade juridica, como ocorreria em caso de
fusdo. O simples registro de instrumento de constituigdo no
Cartério de Registro de Titulos e Documentos sé pode ter o efeito
que lhe é prdprio, isto &, conservagdo e validade do ato constitutivo
contra terceiro, mas ndo o de conferir personalidade juridica
comercial por forma sui generis, eis que tal personalidade sé pode
ser adquirida mediante o arquivamento de documentos que ndo
obedecerem as prescrigOes legais e regulamentares (art. 38, II, lei
citada). Deste modo, considerada a forma compreensiva de
apuragdo do lucro tributavel, deve cada uma das pessoas juridicas,
apropriando individualmente suas receitas e despesas, apresentar
sua declaragdo de rendimentos como contribuinte do imposto de
renda.

Da mesma forma que ocorre com o imposto de renda, define

expressamente a Lei n. 10.833/20032 que o contribuinte do PIS ha de ser a
pessoa juridica, o0 mesmo ocorrendo com a COFINS, a teor do art. 4° da Lei

n. 10.637/2002§. A literalidade dos artigos de lei é complementada pela
regulamentagao (Decreto n. 4.524/2002), que circunscreve a categoria dos
sujeitos passivos as pessoas juridicas de direito privado, e pela ja citada
Instrugdo Normativa n. 834/2008, que traz disciplina expressa sobre a
tributagdo dos rendimentos advindos de operagdes de consdrcios,
determinando que cada empresa participante aproprie suas receitas e
custos proporcionalmente a sua participagdo no empreendimento, para o
fim de apuragdo e pagamento de tais tributos.

Entre os tributos em que os consércios sdo admitidos como sujeito
passivo, devemos mencionar inicialmente o ISSQN, para o qual a Lei
Complementar n. 116/2003 indica como fato gerador a prestagdo de
servigos constantes da lista anexa a lei, e da definicgdo ampla de
contribuinte, considerando como tal “o prestador do servigo”. Diante de tal
definigdo legal, estard o consércio na situagdo de sujeito passivo sempre
que prestar os servigos listados na Lei Complementar. Devemos mencionar
que as legislagdes municipais relativas a este imposto, em geral, ndo
trazem dispositivo expresso prevendo a tributagdo das atividades operadas
em consorcio, 0 que ndo impede, na pratica, a concessdo de inscrigbes
municipais a estes entes, que recolnem ISSQN pelos servigos prestados a
terceiros, sem maiores questionamentos.

Passando ao ICMS, a Lei Complementar n. 87/96, em seu art. 4°, da
definigdo de contribuinte utilizando-se da expressdo “qualquer pessoa, fisica



ou juridica’, o que poderia levar a suposigdo de que os entes
despersonalizados, entre eles o consércio, estariam afastados de tal
condigéoﬁ. Sem embargo de o texto legal fazer o emprego de tal locugdo,
uma interpretagdo sistematica, que atente primeiramente para a definigdo
constitucional, e num segundo momento para as definicdes legais, indica
que tal conclusdo ndo seria a mais acertada.

A Constituigdo Federal, em seu art. 155, delimita as materialidades
que condicionam a definigdo do sujeito passivo pelo legislador: circulagdo de
mercadorias, prestagdo de servicgos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdes. Nesse mesmo sentido, o preceito do art.
40 da Lei Complementar n. 87/96 identificou como contribuinte aquele que
pratique tais materialidades com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial. Em que pese o emprego da expressdo
“qualquer pessoa, fisica ou juridica”, nenhum outro dispositivo da mesma lei
complementar indica alguma forma de apuragdo especifica para entes
desprovidos de personalidade como o consorcio, ao contrario do que ocorre
com o PIS e a COFINS. No plano estadual, sem embargo de as legislagdes
estaduais, de uma forma geral, terem cada qual um artigo definindo o
contribuinte com expressdo igual a da Lei Complementar n. 87/96, elas
tampouco trazem dispositivos prevendo uma forma especifica de apuragdo
e recolhimento do imposto para as operagdes praticadas por consorcios,
reforgando a conclusdo de que estes entes, quando pratiquem a
materialidade descrita constitucional e legalmente, adquirem a condigdo de
sujeito passivo do imposto. Obviamente, ndo seria de se supor que o
emprego da expressdo “pessoa fisica ou juridica” pelos artigos de lei
equivaleria a uma isengao dos referidos entes pelas operagdes praticadas
pelos consdrcios, e muito menos a uma proibigdo obliqua ao exercicio de
tais atividades por esses entes.

Na prética, da mesma forma que ocorre com o ISSQN perante as
autoridades municipais, s@o concedidas inscrigdes estaduais a estes entes,
que recolhem normalmente o ICMS pelas operages praticadas. Cabe
relembrar que, ademais das operages de compra e venda, a atividade de
transporte de passageiros (inclusive interestadual e intermunicipal) é
habitualmente praticada por consdrcios, que vencem licitagdes de
concessdo e sdo criados para essa finalidade, tendo o ICMS como o tributo
incidente sobre sua principal atividade.

Por fim, com respeito a contribuigdo previdenciaria, a Lei n.
8.212/91, no Capitulo I, destinado a definigdo dos contribuintes, traz no art.
15 definigdo bastante abrangente de empresa, que é ampliada pelo seu

paragrafo Gnicﬁ, justamente no sentido de abarcar todo ente que contrate



e remunere pessoas fisicas, com ou sem vinculo empregaticio. Alids, como
observamos anteriormente, a prdpria disposigdo constitucional determina
que o legislador defina como contribuinte quem esteja relacionado com a
contratagdo de servigos de pessoas fisicas. Diante de tal marco
constitucional e legal, os consdrcios, como de resto outros entes
despersonalizados, como o condominio, enquadram-se na definigdo legal de
sujeito passivo, pelo que tais entes sempre contrataram mao de obra,
fazendo o recolhimento das contribuigdes previdenciarias em nome prdprio,
sem maiores objegGes ou questionamentos. Na falta de alteragdo do quadro
legal, somos do entendimento de que a inovagdo trazida pela Instrugdo
Normativa n. 1.071/2010 da Receita Federal do Brasil, que altera o § 5° do
art. 322 da Instrugdo Normativa n. 971, definindo ndo ser o consdrcio
sujeito passivo da referida contribuigdo previdenciaria, ndo esta amparada
pela legislagdo, 0 que determina sua invalidade. Cabe comentar que a
referida Instrugdo Normativa, ademais pretender alterar a ordem juridica,
sequer traz dispositivos que permitam aos consodrcios identificar o
procedimento a ser seguido para o recolhimento das contribuigdes
decorrentes de suas contratagdes de mdo de obra, originando inseguranca
juridica contraproducente e desarrazoada.

8.7 Considerag0es finais

Este texto, em suas reflexdes sobre as dificuldades juridicas
encontradas na operacionalizagdo de um instituto de tamanha relevancia
econdmica, absolutamente ndo tem a intengdo de esgotar as questOes
relacionadas ao instituto. A criagdo e a operacionalizagdo dos consorcios
envolvem grande variedade de aspectos, sujeitos, cada qual, a normas
esparsas que variam constantemente, fator que, aliado a diversidade de
arranjos e formas de funcionamento que podem assumir, conforme a
finalidade a que se propdem em cada caso, certamente torna o tema vivo,
demandando o constante estudo.
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2 Disciplinando 0 que j& se praticava neste setor, foi editado em 1969 o
Decreto n. 64.345, que determinava que fossem executadas as obras



contratadas pela Administragdo Plblica Federal por consdrcio entre
empresas estrangeiras e brasileiras, quando ndo houvesse no mercado
nacional empresa apta ao seu desempenho integral.

3 Regulado pela Lei n. 6.385/76.

4 A partir da Lei n. 6.385/76.

5 Conforme arts. 23 e 38 da Lei n. 9.478/97.
6 Conforme Lei n. 9.074/95.

7 Referimo-nos a implantagdo de empreendimentos de grande porte,
especialmente (mas ndo exclusivamente) nos modelos que englobam mais
de uma atividade. As contratagbes de empreendimentos com maior
amplitude de escopo sdo os chamados EPC (Engineering, Procurement and
Construction), que sdo aqueles em que o contratado se encarrega da
elaboragdo dos projetos de engenharia, do fornecimento de materiais e
equipamentos e da construgdo da planta. S3o denominadas turmn key aquelas
contratagbes em que o contratado se obriga a entregar a planta em
funcionamento, muitas vezes chegando a dar assisténcia a operagdo inicial
apos os testes de performance.

8 Conforme art. 215, II, do RIR — Regulamento do Imposto de Renda
(Decreto n. 3.000/99).

9 Art. 213 do Cddigo Civil.

10 Este texto foi concluido em novembro de 2010, ndo levando em conta
unicamente normas editadas posteriormente.

11 As inovagles trazidas pela Instrugdo Normativa sdo de tal ordem que
chegam a levar alguns a lhe atribuir o alcance — obviamente excessivo, até
por se tratar de norma administrativa — de vedag&o indireta a contratagdo
de méo de obra pelos consorcios.

12 Caso se interprete que cada empresa deveria declarar em GFIPs a
parcela do saldrio de contribuigdo de cada empregado proporcional a sua
participagdo no consdrcio, diversos problemas poderiam se originar. Podem
ser citados, entre outros: declaragdes (pelas empresas) divergentes da
anotagdo feita em carteira de trabalho em nome do consdrcio, a emissdo
de declaragbes de parcelas do salario de contribuigdo sujeitas a aliquotas



inferiores aquela que seria devida pelo empregado pelo seu vencimento
total, abertura de diferentes contas de FGTS para um mesmo segurado.

13 Utilizamos a expressdo “implantagdo” adrede, uma vez que referidas
atividades, em geral, séo executadas de diferentes formas; algumas vezes
com uma contratagdo global (na modalidade denominada EPC wurn key),
outras, com contratagdes segregadas das atividades de elaboragdo de
projeto, construgdo e montagem das estruturas, fornecimento dos grandes
equipamentos, entre outras.

14 Ao cabo de ampla pesquisa jurisprudencial que serviu de ponto de partida
para seu estudo, Renato José de Moraes conclui que “os contratos em que
mais se discute a teoria da imprevisdo sd o compromisso de compra e
venda e a empreitada” (Clausula Rebus Sic Stantibus. S3o Paulo: Saraiva,
2001, p. 172).

15 Na implantagdo de uma usina hidrelétrica, por exemplo, uma empresa
subcontratada para a construgdo da barragem tera as multas contratuais e
a responsabilidade fixadas proporcionalmente a atividade que lhe foi
confiada. Sem embargo, o atraso ou o defeito em sua execugdo prejudicam
todo o empreendimento, impactando em prazos e/ou custos em patamares
muito superiores aos que envolvem sua atuagdo.

16 Excegdo feita, obviamente, as espécies sociais de responsabilidade
ilimitada.

17 Devemos dizer que as mesmas conclusdes, baseadas nas mesmas
premissas, sdo apontadas para outros entes despersonificados, como o
condominio edilicio, sobre o qual se encontram muitos trabalhos
doutrinarios.

18 Como serd tratado no topico referente & administragéo dos consdrcios,
por distintas razdes, pode ocorrer de certo equipamento (ou outro tipo de
bem) ser adquirido com contribuigdes em proporgoes distintas daquelas em
que as empresas participam do consorcio, na qual se dividem as receitas e
despesas.

19 “Art. 259. Se, havendo dois ou mais devedores, a prestagdo ndo for
divisivel, cada um sera obrigado pela divida toda.



Paragrafo Unico. O devedor, que paga a divida, sub-roga-se no direito do
credor em relagdo aos outros coobrigados.”

20 “Art. 263. Perde a qualidade de indivisivel a obrigagdo que se resolver em
perdas e danos.”

21 Esta a regra dos dois paragrafos do art. 263: “§ 1° Se, para efeito do
disposto neste artigo, houver culpa de todos os devedores, responderdo
todos por partes iguais. § 2° Se for de um sé a culpa, ficardo exonerados
0s outros, respondendo s esse pelas perdas e danos”.

22 Obviamente, ndo seria de se presumir que, mesmo que o consércio ou o
condominio edilicio ndo pudessem ser contribuintes, tal inaptiddo tivesse o
conddo de constituir proibigdo para que contratem empregados ou se
utilizem de servigos plblicos sujeitos a taxa, atos essenciais ao
cumprimento de suas finalidades.

23 A referida autorizagdo genérica diz respeito, como observa Fabio Ulhoa
Coelho (1999, p. 10), as pessoas juridicas de direito privado. O principio da
legalidade opera de modo distinto para as de direito publico, que dependem
de previsdo legal para a pratica de seus atos.

24 Art. 20, VII, da Portaria MTE n. 2.590/2009, fundamentado no art. 24 da
Lei n. 7.998/90.

25 Muito embora reconhegamos tratar-se de duas disciplinas juridicas
distintas, ndo nos parece valido admitir uma cisdo entre Direito Material e
Direito Processual, seguindo a norma hermenéutica que determina ao
intérprete supor uma coeréncia entre os diversos ramos do Direito. Como ja
tivemos a oportunidade de observar, a teoria da interpretagdo é integrada, e
ndo setorial, e demanda do operador do Direito uma atengdo ao
ordenamento, que deve ser visto como Unico.

26 Nada impede que, em contratos especificos, se estipule uma divisdo de
responsabilidade em proporgGes distintas daquelas em que as empresas
participam do consdrcio.

27 Codigo Civil, art. 259, se, havendo dois ou mais devedores, a prestagdo
ndo for divisivel, cada um sera obrigado pela divida toda.

Paragrafo Unico. O devedor, que paga a divida, sub-roga-se no direito do



credor em relagdo aos outros coobrigados.

28 Ao menos vinha, até a edigdo da Medida Provisdria n. 510/2010.

29 “Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria. Paragrafo Unico: O sujeito
passivo da obrigagdo rincipal diz-se:

1 — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

II — responsével, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigagdo decorra de disposigao expressa de lei.”

“Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe:
()

III — de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que
configure uma unidade econdmica ou profissional.”

30 Segundo Geraldo Ataliba:,"sera sujeito passivo, no sistema tributario
brasileiro, a pessoa que provoca, desencadeia ou produz a materialidade da
hipétese de incidéncia de um tributo (como inferida na Constituigdo) ou
‘quem tenha relagdo pessoal e direta’ (..) com essa materialidade”
(Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005).

31 Fazemos referéncia, obviamente, aos tributos discriminados pela
Constituigdo.

32 (...) e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo
empregaticio.”

33 Geraldo Ataliba (op. cit, p. 87) utiliza a expressdo “hipétese de
incidéncia” para significar a descrigdo abstrata do fato pela norma
tributaria, distinguindo-a do “fato gerador’, que seria o acontecimento
concretamente ocorrido. Por entendermos ndo ser de relevo para os fins
deste trabalho a diferenciagdo terminoldgica proposta pelo autor, vamos nos
referir indistintamente as expressbes “hipdtese de incidéncia” e “fato
gerador”.

34 Em contraposigdo a definigdo de responsabilidade tributdria em sentido



amplo que, no magistério de Hugo de Brito Machado (2010, p. 158), é “a
submissdo de determinada pessoa, contribuinte ou ndo, ao direito do fisco
de exigir a prestagdo da obrigagdo tributaria”.

35 Coordenagdo do Sistema de Tributagdo — 6rgdo da Secretaria da Receita
Federal, cuja fungdo é exercida atualmente pela COSIT (Coordenagdo Geral
de Tributagdo)

36 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Op. cit, p. 91. BAPTISTA. Luiz Olavo.
Consorcio. In: Comentarios a Lei das Sociedades por Agdes. Geraldo de
Camargo Vidigal e Ives Gandra da Silva Martins (coords.). Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999, p. 868; e MACHADO, Rubens Approbato.
Imposto sobre a renda — pessoa juridica — consdrcios de empresas, cit, p.
179.

37 “Art. 50 O contribuinte da COFINS é a pessoa juridica que auferir as
receitas a que se refere o art. 10.”

38 “Art. 4° O contribuinte da contribuido para o PIS/Pasep é a pessoa
juridica que auferir as receitas a que se refere o art. 10.”

39 “Art. 40 Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operages de circulagdo de mercadoria ou prestagbes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagOes e as prestagOes se iniciem no exterior.”

40 “Art. 15. Considera-se:

I — empresa — a firma individual ou sociedade que assume o risco de
atividade econémica urbana ou rural, com fins lucrativos ou ndo, bem como
os Orgdos e entidades da administragdo plblica direta, indireta e
fundacional;

()

Paragrafo Unico. Equipara-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o
contribuinte individual em relagdo a segurado que lhe presta servigo, bem
como a cooperativa, a associagdo ou entidade de qualquer natureza ou
finalidade, a missdo diplomatica e a reparticdo consular de carreira
estrangeiras.”
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