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  Prefácio


  O canal de distribuição de produtos, vendas diretas, esteve por muitos anos carregado de uma aparente névoa de mistério, incompreensão, dúvidas e até mesmo descrença por parte de alguns stakeholders.


  Há muitas ideias pré-concebidas e conceitos equivocados sobre o setor. Desde a superficial noção de que se trata de um setor informal – portanto, não cumpridor das normas vigentes – até de ser considerado um modelo antigo e fadado à extinção em razão das novas tecnologias que surgem a cada dia. Essas noções e teorias distorcidas serão desconstruídas ao longo da leitura atenta dessa obra jurídica.


  Temas como a classificação e o conceito do contrato de vendas diretas, o relacionamento existente entre empresas e vendedores diretos, a autonomia e a independência dos vendedores e seus impactos na condução do negócio, questões tributárias e o polêmico modelo marketing multinível serão abordados de forma sistematizada, dos seus conceitos aos seus embasamentos legais dentro da melhor aplicação dos princípios da livre-iniciativa e concorrência leal.


  Embora o objetivo da obra seja suprir a ausência de doutrina jurídica e, portanto, tratar dos principais conceitos e aspectos jurídicos do negócio, a forma como foi elaborada atende às exigências não somente dos operadores do direito como de qualquer outro leitor que tenha curiosidade e que deseje aprender um pouco mais sobre esse fascinante mercado.


  Além dos aspectos técnico-jurídicos, principal objetivo deste livro, é importante ressaltar a situação sócio-histórica que estamos vivendo. Nesse contexto, os autores trazem reflexões e instigam nosso pensamento crítico para identificar não somente riscos, mas também ricas oportunidades para o futuro do negócio na venda direta.


  As vendas diretas como canal de distribuição e vendas em redes também inovaram, juntamente com a sociedade de maneira geral, e estiveram muito à frente de seu tempo, pois revolucionaram temas como a luta por igualdade de gênero, por exemplo. Nessa evolução, iniciaram sua operação no conhecido sistema door-to-door (de porta em porta), que passou a se autodenominar vendas diretas, ou seja, vendas realizadas por meio do relacionamento pessoal entre vendedores e consumidores, e caminha em direção ao social selling (vendas sociais) ou vendas realizadas no contexto das relações sociais, em total contraponto às interações com máquinas. Os números atuais dizem muito a respeito desse poderoso setor: são mais de 116 milhões de pessoas que extraem sua renda parcial ou total desse canal de vendas, gerando mais de189 bilhões de dólares em vendas globalmente.


  Há outros fatores de extrema relevância, nos quais o setor de vendas diretas poderá atuar como um agente de transformação e, assim, absorver e manter sua verdadeira função social de proporcionar oportunidades de trabalho, de renda e de ter um negócio próprio, com baixo custo e investimento, em que exigências técnicas ou profissionais não são exigidas.


  Pesquisas de tendências sobre o futuro do trabalho indicam que aproximadamente 80% dos postos de trabalho tradicionais poderão desaparecer nos próximos anos, devido à automação. Máquinas dotadas de inteligência artificial exercerão todas as funções que demandem tarefas repetitivas ou que sejam suscetíveis à criação de um padrão. Historicamente, esse setor absorve, rapidamente, as pessoas que perdem seu emprego ou até mesmo seu negócio em períodos de crise econômica.


  Sem falar nas oportunidades que temos diante do conceito omnichannel (todos os canais) do varejo e a premente necessidade de empresas terem como foco principal o atendimento ao seu cliente, onde, como e quando ele desejar.


  Para suportar tudo isso e dentro do atual espírito e conceito de economia compartilhada, os autores desta obra dedicaram seu tempo, de forma muito generosa, para compartilhar seus conhecimentos e experiências com o objetivo de exponenciar o conhecimento profundo e técnico desse importante mercado brasileiro e global.


  Falo em generosidade pois o conhecimento desse mercado sempre esteve confinado à experiência dos profissionais que, de alguma maneira, interagiram ou interagem com as empresas do setor, e apenas os autores desta importante obra tiveram a coragem, e diria até mesmo audácia, de produzir esta importante obra jurídica.


  A partir do momento em que extraímos a mística e o mistério do mercado, temos mais garantias de que a condução dos negócios daqui para frente seja mais pragmática, exitosa e com seus riscos minimizados.


  Ao longo dos últimos anos (do total de 24 anos que estive à frente do setor), tive a honra de acompanhar o salto evolutivo que ambos autores deram nesse mercado tão peculiar. Tanto Rubens como Gabriel, além de prestarem consultoria para várias empresas globais e nacionais de vendas diretas, também estiveram envolvidos e participaram ativamente de importantes discussões institucionais, filosóficas quanto às práticas do modelo – e que os habilitaram a conduzir esta obra com uma grande clareza de entendimento teórico-jurídico – e quanto à prática na condução de um negócio em vendas diretas.


  Parabéns por sua iniciativa! E, como diria a escritora Cora Coralina: “Feliz aquele que transfere o que sabe e aprende o que ensina”.


  Roberta Kuruzu


  Executiva de negócios e institucional do setor de vendas diretas


  Apresentação


  A vontade de escrever esta obra nasceu em 2016, quando completamos uma década de atuação com a venda direta. E ela nasceu a partir de três premissas igualmente importantes, em nosso sentir. A primeira, a celebração de nosso vínculo com esse fascinante canal comumente chamado de “indústria de vendas diretas”, que tanto admiramos, dada a sua vocação empreendedora intrínseca. A segunda, a ausência de doutrina jurídica a respeito da venda direta, fato este que, em nosso entender, impede que as pessoas desenvolvam uma adequada percepção sobre os aspectos legais ligados a esse fascinante mercado. E a terceira, a nossa percepção de que a venda direta tem lidado com uma espécie de “crise existencial” e busca compatibilizar seu modelo tradicional – que a alçou a patamares tão importantes e representativos no mercado nacional e global – com as potenciais mudanças e ajustes de formato à luz da nova mentalidade econômica, das novas tecnologias, dos novos comportamentos e dos desafios (e, por que não, oportunidades) que daí advêm.


  O objetivo deste livro é proporcionar uma leitura clara e objetiva a todos os leitores, e não apenas aos profissionais da área jurídica, para que se possa, democraticamente, alcançar melhor compreensão sobre as características, os contornos, os desafios, as oportunidades e as perspectivas jurídicas ligadas à venda direta como a conhecemos hoje e, quem sabe, como poderemos conhecê-la daqui a 10, 20 anos.


  Pretendemos, assim, dar nossa contribuição para que o fascinante universo da venda direta deixe de ser um mistério jurídico, esperando que tal maior clareza contribua com uma melhor percepção e recepção desse canal pela sociedade como um todo – já que é sua consumidora em potencial –, e que quem atua ou pretende atuar com venda direta conheça um pouco sobre os temas jurídicos que a afetam.


  São Paulo, inverno de 2018.
José Rubens Vivian Scharlack e Gabriel Burjaili de Oliveira


  


  CAPÍTULO 1


  Breve histórico


  A ideia de comercializar produtos de uma localidade a outra não é nova. Desde as civilizações mais antigas, as atividades comerciais já traziam consigo, ainda que em escala residual, a noção de levar produtos de um local para outro em busca de trocas comerciais mais vantajosas, atendendo a demandas de locais carentes de determinada produção com excedentes de produção de outros locais.


  O período das grandes navegações trouxe uma nova dimensão a esse formato de comércio, expandindo as fronteiras das trocas comerciais e conectando regiões e sociedades até então fechadas em si mesmas; enfim, potencializando as trocas comerciais a parâmetros então não imaginados e que só foram se expandindo com o passar dos anos.


  Tampouco a noção de comércio ambulante é recente. Há registros até mesmo do Império Romano de que mascates1 atuavam como a parte menos representativa do comércio imperial, levando miudezas a populações afastadas dos grandes centros.


  Quando, então, teria surgido o conceito de vendas diretas? E, afinal, o que significaria dizer que uma venda é realizada na modalidade de venda direta? Seria um operador de vendas diretas, hoje, o que historicamente se chamou de mascate ou caixeiro-viajante?2


  A primeira atividade comercial tradicionalmente reconhecida como o embrião do modelo de vendas diretas se deu no final do século XVIII, com as vendas da Encyclopaedia Britannica de porta em porta3 na Inglaterra.


  Posteriormente, no final do século XIX, nos Estados Unidos, David McConnell deixou de lado sua atuação como livreiro em domicílio para passar a vender perfumes, de residência em residência, fundando a Perfumes Califórnia, com 12 vendedoras.4 Seguiu-se a isso a criação do Yakult, no Japão, na década de 1930, que também era distribuído de casa em casa.


  Mas o que haveria de diferente, então, entre as práticas milenares de comércio, em especial os hábitos dos mascates e caixeiros-viajantes, e o então embrionário conceito do que se convencionou chamar de venda direta?


  Ao que tudo indica, o grande diferencial dessa prática reside no fato de o fornecedor do produto5 escolher esse formato como canal de escoamento de sua mercadoria, abdicando de estabelecimentos comerciais fixos e tendo no operador de venda direta um aliado comercial tanto para a distribuição física quanto para a divulgação (sob os aspectos de propaganda e marketing) do artigo.


  Ou seja, a venda do produto para um vendedor ambulante não era mais um ato aleatório, dependente da discricionariedade e de seu interesse (que, a seu critério, escolhia uma mercadoria e comprava-a com o intuito de revendê-la de forma mambembe). Assim, embora certamente se tenha herdado o caráter ambulante e a capilaridade daí advinda daquelas figuras históricas,6 nas vendas diretas há uma relação contratual desejada e projetada pelo fabricante do produto a ser desenvolvida com aquele que desejar ser seu operador de vendas.


  Quer dizer, o fabricante do artigo constrói seu negócio, no todo ou em parte, levando em consideração o canal de vendas diretas como forma de escoamento de seu produto – muitas vezes, como a principal ou até exclusiva forma de levar sua mercadoria ao mercado consumidor. E, portanto, desenvolve e estrutura regras comerciais e legais para desenvolver, cuidar, proteger (legalmente falando) e capacitar esse canal de vendas, ao passo que o sucesso das vendas realizadas pela sistemática de vendas diretas depende do sucesso da absorção do artigo pelo mercado consumidor.


  Em termos estruturais, por se tratar de um canal de distribuição escolhido e desejado pelo fabricante do produto, há naturalmente maior simbiose e interface entre o fabricante do produto e o operador de vendas. E essa maior interface entre esses componentes da cadeia de fornecimento da mercadoria traz consequências jurídicas, como se verá ao longo do livro.


  De acordo com a Associação Brasileira das Empresas de Vendas Diretas (ABEVD), o início da prática, no Brasil, remonta à década de 1940, quando a empresa Hermes desenvolveu o modelo por intermédio de um sistema de reembolso postal. Seguiram-se as chegadas das multinacionais Avon e Yakult, nos anos 1950 e 1960, a criação da Natura (e sua subsequente implantação do modelo de vendas diretas, já na década de 1970) e o desembarque das também multinacionais Tupperware, NuSkin Enterprises, Nature’s Sunshine, Amway, Herbalife, Mary Kay e Fibrative, entre o final dos anos 1970 e os anos 1990.


  Pode-se dizer que a implementação e a consolidação do modelo de vendas diretas no Brasil sempre estiveram carregadas de traços muito característicos desse setor: o empreendedorismo, a inclusão social e a importância do relacionamento nas atividades de vendas.


  Enquanto atividade, a venda direta teve, historicamente, forte ligação com o trabalho da mulher e sua consequente emancipação social no processo de luta pela igualdade de gênero.


  Em um período histórico em que as mulheres eram, em grande medida, restritas aos trabalhos domésticos e aos papéis de esposa e mãe7 (por opção, costume, ou mesmo imposição social ou familiar), a venda direta se mostrou uma alternativa viável para que a mulher desenvolvesse uma atividade geradora de renda, pois a atividade podia ser exercida em tempo parcial, não demandava presença constante em local de trabalho fixo e não tinha como pré-requisitos mandatórios cursos de qualificação, até então não disseminados entre as mulheres como eram para os homens.


  Tamanha a importância desse setor para a mão de obra feminina – e vice-versa – que dados de 2015 indicavam que 90% (noventa por cento) da força de trabalho do setor de vendas diretas no Brasil, então estimada em aproximadamente 4,5 milhões de pessoas, era composta de mulheres.8


  Assim como serviu para atender a um anseio das mulheres em quebrar paradigmas sociais de comportamento, o setor de vendas diretas tem também servido como força motriz para outros setores menos favorecidos do mercado de trabalho como um todo, ao passo que não exige – via de regra – formação específica (técnico-acadêmica) daqueles que desejam fazer parte dessa força de vendas.


  Afora a capacidade legal de celebrar um contrato,9 nada mais é exigido do interessado em se tornar um operador de vendas diretas (ou simplesmente “operador”, como se verá a seguir). Soma-se a isso o fato de que os investimentos iniciais para a empreitada são baixos, principalmente se comparados a outros tipos de investimentos relacionados a atividades de fornecimento de produtos ou serviços ao mercado consumidor (como lojas próprias, franquias etc.). A venda direta não exige construção de grandes estoques, imobilização em ativos, custos com estabelecimento comercial fixo, o que reduz sensivelmente o investimento inicial de quem pensa em começar um negócio nesse setor.


  Essas características tornam o setor de vendas diretas bastante democrático e, consequentemente, um grande absorvedor de mão de obra alijada do mercado de trabalho tradicional, expandindo, assim, o mesmo traço de inclusão social originalmente concedido às mulheres a outras estratificações sociais menos favorecidas.


  Justamente por ser democrático, o setor tampouco repele homens e membros das classes sociais mais favorecidas. Há empresas que apontam uma grande participação de homens entre seus operadores de vendas diretas, chegando os homens, por vezes, a superar as mulheres em algumas delas. E também há um número cada vez maior de pessoas com elevado nível de escolaridade fazendo parte das forças de vendas das empresas de vendas diretas, muitas vezes como alternativa aos recentes cenários de incerteza do mercado de trabalho formal.10


  Curiosamente, o aumento na participação de homens e de indivíduos com maior nível de escolaridade tende a ser relacionado a uma estrutura comumente ligada às vendas diretas: a ferramenta de bonificação multinível. Há indícios de que esses perfis são mais interessados em estruturas de vendas diretas que tenham atreladas a si estrutura de bonificação complementar popularmente conhecida como “marketing multinível” ou “marketing de rede”. Essa estrutura, como se verá mais adiante, pode trazer retorno financeiro adicional ao participante e tem também repercussões legais próprias.


  Os números mais recentes do Brasil, relativos ao ano de 2017, indicam um volume de negócios da ordem de R$ 45 bilhões, impulsionado por uma força de vendas composta por aproximadamente 4,1 milhões de operadores (demonstrando estabilização do número de operadores nos últimos anos).11 O Brasil é o 6o maior mercado mundial de vendas diretas, com 6% do volume de negócios global, e o maior mercado da América Latina.12


  


  1 “Vendedor ambulante de objetos manufaturados, tecidos, joias etc.; bufarinheiro.” Definição extraída do Dicionário Michaelis. Disponível em: <http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=mascate>. Acesso em: 29 out. 2017.


  2 “Indivíduo que viaja por conta de uma empresa ou por conta própria para divulgar e vender produtos; cometa, viajante.” Definição extraída do Dicionário Michaelis. Disponível em: <http://michaelis.uol.com.br/busca?id=RRBG>. Acesso em: 29 out. 2017.


  3 Disponível em: <http://www.abevd.org.br/venda-direta/>. Acesso em: 29 out. 2017.


  4 Posteriormente, em 1939, a Perfumes Califórnia passou a se chamar Avon. Fonte: <www.abevd.org.br>.


  5 Adota-se, aqui, o conceito amplo de fornecedor como sendo aquele detentor dos direitos imateriais do produto e responsável por sua colocação no mercado consumidor, ainda que não seja necessariamente o fabricante do artigo sob a concepção fabril (por exemplo, terceirizando sua fabricação ou importando-o de empresas coligadas estabelecidas em outros países).


  6 Tanto assim que a própria Associação Setorial (ABEVD) faz referência à Lei n. 6.586, de 6 de novembro de 1978, que regula o comerciante ambulante, como um dos marcos legais da venda direta no Brasil.


  7 Não se faz, aqui, qualquer crítica a tais atividades, em absoluto. Só se destaca, para fins de enquadramento histórico, o contexto social em que as atividades de vendas diretas tiveram início.


  8 Conforme dados da associação setorial. Disponível em: <http://www.abevd.org.br/noticias-publicacoes/mulheres-sao-maioria-na-venda-direta/>. Acesso em: 18 jul. 2018.


  9 Enquanto um presumido discernimento de um indivíduo maior de idade e capaz para os atos da vida em sociedade.


  10 Disponível em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,venda-direta-e-opcao-ao-desemprego,10000061429>.


  11 Segundo dados da ABEVD. Disponível em: <http://abevd.org.br/vendas-diretas-faturou-r452-bilhoes-em-2017/>. Acesso em: 19 jul. 2018.


  12 Segundo dados da ABEVD. Disponível em: <http://abevd.org.br/brasil-segue-lider-no-setor-de-vendas-diretas-na-america-latina/>. Acesso em: 19 jul. 2018.


  


  CAPÍTULO 2


  Visão geral


  O modelo clássico de venda direta


  O modelo tradicional de venda direta consiste na compra do produto (operador paga o preço do artigo ao fornecedor e se torna o proprietário do produto) e posterior revenda desta mercadoria para o consumidor final (cliente do operador). O ganho direto do operador é facilmente apurado pela diferença (margem) entre o valor que o operador pagou ao fornecedor e o valor pelo que o operador vendeu o mesmo produto ao consumidor final. Exemplificando: “O” (operador) pagou a “F” (fornecedor) R$ 50,00 pelo produto. Depois, “O” (operador) vendeu o produto a “C” (consumidor) por R$ 70,00 (setenta reais). Logo, o lucro de “O” foi de R$ 20,00.


  Este foi o modelo inicialmente implementado no Brasil pelas empresas pioneiras do setor, trazendo consigo as características que permitiram que os grupos sociais menos favorecidos no mercado de trabalho pudessem começar alguma atividade comercial. O operador comprava aquilo que julgava adequado para sua capacidade comercial e auferia retorno financeiro quando conseguia sucesso nas revendas.


  Como se verá com mais detalhes adiante, este modelo tradicional tem suas mais destacadas repercussões legais no campo do Direito Tributário, em virtude da necessária diferenciação tributária entre um retorno financeiro pago pela própria empresa por um esforço de venda intermediada pelo operador (como um salário, em uma relação de emprego, ou uma comissão, por exemplo) e um retorno financeiro advindo da diferença de preço pago pelo operador e aquele praticado na revenda (efetivo lucro).


  No modelo tradicional de venda direta, há, portanto, dois negócios jurídicos de compra e venda: uma compra do produto junto ao fornecedor/empresa, após a qual o produto passa a ser propriedade do operador. E um segundo negócio jurídico, pelo qual o operador vende o produto ao consumidor final, o qual passa, então, a ser o dono do produto.


  A legislação tributária acompanha esses acontecimentos para tributar adequadamente cada fenômeno de transmissão da propriedade do produto na forma de circulação de uma mercadoria, incidindo, então, sobre as transações o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS).


  No subtítulo destinado ao tema (“A substituição tributária ‘para frente’ do ICMS”, no Capítulo 3), se tomará contato com a complexidade que o tema alcança, seja pela possibilidade de imposição aos fornecedores da obrigação de pagar os impostos sobre a futura revenda do produto pelos operadores de vendas diretas, seja pelo fato de o ICMS ser um tributo de competência estadual, o que traz implicações práticas ligadas desde as operações de fabricação ou importação do produto até a venda realizada entre os estados da Federação.


  Além das predominantes repercussões tributárias no modelo clássico da venda direta, há também discussões de ordem trabalhista ligadas a esse formato, em especial no que diz respeito a uma tese que se convencionou chamar de “subordinação estrutural”,1 que será analisada no subtítulo “Autonomia e independência do operador” (Capítulo 3).


  Por fim, outros aspectos legais atrelados a questões civis e de direitos do consumidor serão também objeto de análise detalhada ao longo de todo o Capítulo 3.


  A ferramenta de remuneração em multinível


  Ao modelo tradicional da venda direta algumas empresas associam a ferramenta de remuneração em multinível, conhecida como “marketing multinível” ou “marketing de rede”. Este conceito, que teria sido desenvolvido pela primeira vez na década de 1940 pela empresa Nutrilite,2 prevê compensações financeiras para os operadores que, além de terem sucedido nas suas próprias vendas, tenham também tido sucesso na criação e no desenvolvimento de forças de vendas próprias, bonificando os líderes (patrocinadores e recrutadores são algumas de suas denominações) com porcentagens dos volumes de negócios realizados por tais forças de vendas.


  Na venda direta atrelada a uma estrutura de remuneração em multinível, transfere-se para os próprios operadores o direito de recrutar novos operadores de vendas. Assim, cria-se um vínculo entre os operadores entre si, e este vínculo é adotado como um dos parâmetros para bonificar aqueles operadores que optam por construir suas próprias forças de vendas. Nesse formato, o operador é estimulado não só a vender (para ter ganho com as vendas feitas por si próprio), mas é também estimulado a contribuir com a própria expansão da capilaridade da força de vendas do fornecedor (auferindo ganhos adicionais com a vendagem da força de vendas que o próprio operador construiu).


  Não é novidade que o multinível vem sendo confundido com o crime de “pirâmide financeira”. Isso se dá em razão de certa semelhança estrutural entre os dois: delega-se aos próprios membros a captação de novos participantes e a rede se forma como organograma verticalizado a partir da perspectiva de cada participante, ramificando-se horizontalmente à medida que, progressivamente, alcança níveis inferiores.


  Realmente, estruturas de multinível contemplam a replicação do comportamento captador de cada novo membro, considerando a possibilidade de este aumentar sua própria capilaridade e potencial de vendas (e de ganhos) com a construção de uma rede própria de vendas. Esse padrão, assim como a forma da rede construída, lembra a conduta penalmente tipificada e daí a confusão.


  Há, contudo, significativas diferenças entre uma estrutura de remuneração em multinível, que é legítima, e a figura fraudulenta que configura crime contra a economia popular e é proibida não só no âmbito penal como também no contratual. Este tema será abordado com a necessária profundidade no capítulo destinado ao multinível (Capítulo 4 – Multinível), em que serão trazidas as perspectivas dos tribunais3 e autoridades administrativas brasileiras em geral.


  Mais recentemente, com a incontestável expansão, popularidade e consolidação da internet e suas diversas plataformas de comunicação digitais, as empresas do setor de vendas diretas têm lidado cada vez mais com reflexões e perguntas sobre a adequação de seu modelo tradicional para os anos que estão por vir, sobre a forma ideal de se absorver os irrefreáveis avanços tecnológicos em seus canais de vendas e sobre, em especial, quais serão as transformações necessárias, do ponto de vista comercial, legal e operacional, para a construção (ou melhor dizer, repaginação?) de um modelo de negócio para os próximos anos.


  A crise de identidade da venda direta


  Como citado anteriormente, o modelo tradicional da venda direta pressupõe que o revendedor (operador) adquira o produto do fornecedor (empresa) para revendê-lo fora de estabelecimento comercial (ou de porta em porta) ao seu consumidor final. Este é o modelo que vem sendo explorado no Brasil há mais de 50 anos.


  Concebida em uma época em que a economia era industrial, não havia sequer televisão na maioria dos lares e a mulher tateava timidamente o mercado de trabalho, a venda direta ganhou espaço durante décadas e as empresas pioneiras criaram redes de distribuição incrivelmente grandes e capilarizadas por todo o território nacional. Começaram, então, as dores do crescimento.


  Ante a novidade e a particularidade do negócio, as autoridades fiscais concediam tratamento diferenciado às empresas de venda direta, facultando-lhes regimes especiais para apuração e recolhimento do ICMS de seus revendedores. É a chamada (e, então, novidade) sistemática de substituição tributária (ICMS-ST), pela qual o fornecedor recolhe os impostos incidentes sobre a sua própria atividade e também sobre a futura e presumida revenda do produto pelo operador de venda direta.


  Como se verá adiante, essa sistemática permitiu, num primeiro momento, aumento de arrecadação por parte dos estados, fazendo com que as empresas de vendas diretas conseguissem, mesmo negociando individualmente, brigar pela fixação de bases de cálculo do ICMS-ST a serem aplicadas em cada estado em níveis competitivos.


  A expansão e a consolidação do modelo tradicional de venda direta, a despeito de sua modernização dentro do quanto possível, fizeram com que tal modelo se tornasse conhecido pelo mercado e pelas autoridades. Secretarias de Fazenda Estaduais, que antes deferiam tratamento tributário individualizado a cada empresa de venda direta que lhe celebrasse acordo de regime especial, hoje remetem o canal ao tratamento geral previsto em seus regulamentos e unilateralmente aumentam, a seu bel-prazer, as margens de valor agregado sobre as quais incide o ICMS-ST, tornando as empresas reféns da política fiscal do momento.


  Não há mais mistério na venda direta tradicional e, quando se perquire a razão de tal ausência de novidades, nota-se que a definição de venda direta se fez por contornos eminentemente jurídico-tributários, engessando o modelo e inviabilizando que outras formas de contratação, potencialmente mais criativas e condizentes com a nova realidade da economia, venham a ser englobadas como alternativas para alcance dos mesmos ou similares desideratos. Afinal, sob o ponto de vista do Direito, o próprio mercado convencionou que, via de regra, se tratará de venda direta apenas quando se estiver diante de uma compra para posterior revenda do produto, pelo revendedor, fora de um estabelecimento físico.4


  Dito de outro modo, a economia (e, consequentemente, os modelos de negócio) vem sofrendo sucessivas modificações e vem lidando diariamente com quebras de paradigmas no tocante à qualificação jurídica dos negócios, como eles têm sido efetivamente realizados no mundo real. A venda direta, por enquanto, tem enfrentado alguma resistência nesse sentido.


  Por seus próprios traços, percebe-se que a venda direta, tal como está, é um canal de distribuição de produtos que, aliás, tem dificuldade de também se aplicar a serviços. Almeja, contudo, afirmar-se como setor. Entretanto, ao contrário de setores como o de alimentos ou o farmacêutico, que permitem uma multiplicidade de tipos de negócios jurídicos dentro da cadeia de fornecimento, a venda direta está pleonasticamente presa ao contrato de venda direta enquanto compra e revenda de produtos.


  Por outro lado, o mercado vem reconhecendo que os diferenciais competitivos da venda direta residem na propagação boca a boca, na informalidade e na capilaridade proporcionadas pelo contato pessoal. A grande força da venda direta reside na comunidade de pessoas que se dedicam, por livre e espontânea vontade, a promover determinado produto, serviço ou marca.


  Entretanto, outras características do canal – como a disponibilidade do produto ou serviço quase que exclusivamente a partir de um revendedor ou a eventual falta de agregação de valor por um ou mais membros da rede que, mesmo assim, recebem partes dos ganhos – tendem a perder força na economia colaborativa. Tais tendências ganham especial reforço com a internet e suas redes sociais, nas quais o consumidor, sem grande esforço, encontra o melhor valor pelo seu dinheiro, muitas vezes comprando diretamente do fabricante e driblando, por assim dizer, o intermediário.


  Assim, nada impede que a venda se desapegue de seus limites tradicionais de contratação para agregar mais modalidades de negócio jurídico, as quais encontrarão divisor(es) comum(ns) em aspectos econômicos e mercadológicos aptos a verdadeiramente diferenciá-la como setor. A comercialização do produto pelo revendedor direto continuará a existir, mas conviverá, dentro do mesmo setor, com alternativas como a prestação de serviços de aproximação, o marketplace e o fornecimento de experiências ou até mesmo o reconhecimento expresso da figura do consumidor colaborativo inserido nas estruturas de distribuição.


  Diante de todo este cenário, fica a pergunta: é juridicamente possível pensar a venda direta fora das fronteiras da compra e revenda de produtos? O que, efetivamente, caracteriza e, portanto, contratualmente classificaria a venda direta como um canal de distribuição de produtos e serviços a ponto de justificar a inclusão de uma tipificação própria no Anteprojeto de Código Comercial em tramitação perante o Congresso Nacional? E, de novo: há real motivo para que essa tipificação se restrinja, do ponto de vista legal, à compra e revenda?5


  A terminologia eleita


  Como já sugerido neste capítulo, há dúvidas sobre o caráter indispensável da compra e revenda de produtos enquanto elemento a configurar a venda direta como tipo contratual específico e, consequentemente, esse canal de vendas como um mercado sob a perspectiva econômica.


  Não há dúvidas, por outro lado, que os maiores ativos e diferenciais da venda direta residem na intensidade do relacionamento entre o operador de vendas e o consumidor final, pelo fato de o operador de vendas realizar a divulgação do produto ou serviço diretamente para seus contatos pessoais, e assim o fazendo de forma independente (quer dizer, sem qualquer traço de subordinação em relação ao fornecedor). Esses traços contribuem para maior capilaridade da força de vendas e transforma o contingente de operadores no próprio canal em si.


  Na linha das explicações anteriores, a depender da estrutura jurídica eleita pelo fornecedor, o operador de vendas pode comprar e revender os produtos ou, simplesmente, referi-los, indicá-los a terceiros, em contextos os mais diversos, em especial daquelas empresas que têm se permitido experimentar estruturas de negócios menos presas ao formato clássico da venda direta.


  Portanto, se, por um lado, a conceituação jurídica pode variar a depender da modelagem eleita (compra e revenda ou intermediação), por outro, é possível afirmar que são dois os pontos-chave que distinguem a atuação deste operador (e, consequentemente, o setor como um todo): o contato pessoal do operador com o consumidor em potencial e a independência do operador.


  Ao se eleger como pontos centrais a independência e a interatividade pessoal do operador em seus contatos com o consumidor, e, assim, se deparar com a ampla gama de possibilidades de negócios que podem daí surgir, percebe-se a limitação dos termos “venda direta” e “revendedor direto”, ou, no mínimo, da sua acepção tradicional.


  Tendo essas reflexões em mente e, apesar de serem diversas as terminologias usadas pelo mercado das empresas de vendas diretas para referir-se aos operadores de vendas diretas, tais como, por exemplo, distribuidor, consultor, empreendedor, revendedor, entre outros, esta obra adotará como padrão a nomenclatura de “operador de negócios” (ou simplesmente “operador”) para referir-se àquele que atua como parte do sistema de distribuição de uma empresa de venda direta.


  Entende-se que o uso do vocábulo “operador” não traz consigo a mesma carga de presunção da compra e revenda de produtos, tal como expressamente o faz o vocábulo “revendedor” e implícita e comercialmente o fazem os vocábulos “distribuidor” ou “consultor”, já utilizados por diversas empresas de vendas diretas que adotam a compra e revenda como sustentáculo da sua estrutura comercial.6


  O vocábulo “operador”, portanto, é mais condizente com o espírito desta obra de propor reflexões quanto à obrigatoriedade da compra e revenda enquanto elemento nodal da venda direta. Dito de outro modo, se a proposta desta obra é que a venda direta seja interpretada como um “negócio por relacionamento”, é pertinente batizar o intermediário como operador, e não como revendedor, para não limitá-lo à prática da compra e revenda – prática não só ampla e claramente aceita, como também reconhecida por seu valor histórico e por ainda hoje predominar, segundo as máximas da experiência, nas escolhas dos fornecedores que adotam o canal da venda direta como meio de escoamento de seus produtos; porém, não necessariamente a única possível.


  À empresa que opta pela venda direta como meio de escoamento de seus produtos ou serviços se convencionará chamar de “fornecedor”, para fins de padronização de linguagem e melhor compreensão. Faz-se apenas duas ressalvas em relação à terminologia eleita, para melhor esclarecer o leitor.


  Embora o conceito legal de fornecedor seja bem definido no artigo 3o da Lei n. 8.078/90, comumente chamada de Código de Defesa do Consumidor,7 chamar uma das partes de uma relação contratual de “fornecedor” não significa, por si só, que aquela dita relação há de ser considerada, para fins legais, como uma relação de consumo (que, consequentemente, seria regulada pelo Código de Defesa do Consumidor).


  A configuração de uma relação contratual como uma relação de consumo pressupõe que uma das partes contratantes seja considerada um fornecedor e que a outra parte contratante seja considerada um consumidor, conforme definido naquela mesma lei (art. 2o). No caso do contrato de venda direta, entre fornecedor e operador, o operador não deve ser juridicamente enquadrado como um consumidor, em regra, justamente porque não é o destinatário final do bem ou serviço comercializado pelo fornecedor. Algumas considerações complementares neste sentido serão tecidas no Capítulo 3 – Contrato de venda direta.


  A segunda ressalva, já referida anteriormente, diz respeito a não se confundir o conceito de fornecedor com aquele que, necessariamente, fabrique o produto. Ao adotar-se como padrão, para fins deste livro, o vocábulo “fornecedor” para definir as empresas que adotam o canal de venda direta como meio de escoamento de sua produção, está-se a pensar no detentor dos direitos imateriais do produto e responsável por sua colocação no mercado consumidor, ainda que não necessariamente o fabrique (agindo, por exemplo, como encomendante da industrialização ou como importador).


  Finalizando este tópico, pede-se licença para abrir aqui mais um parêntese, agora em relação à estrutura desta obra referente à conceituação do contrato de venda direta. Já se sinalizou anteriormente que não se pretende admitir que o contrato de venda direta se constitua, exclusivamente, como um contrato de compra e revenda de produtos. Entende-se que o modelo de negócio deste canal de escoamento de produtos comporta variações.


  Por isso, adota-se como premissa conceitual a ideia de que o contrato de venda direta seja um gênero a comportar diferentes espécies, sendo as principais a revenda e a intermediação de negócios. E, por isso, quando a terminologia usada for “contrato de venda direta”, sem qualquer identificação de qual espécie se trata, estar-se-á referindo ao gênero contratual; logo, a consideração será aplicável ao gênero como um todo e não apenas a uma de suas espécies. Por outro lado, quando se pretender restringir o comentário a uma das espécies (revenda ou intermediação), se deixará claro tal limitação no próprio texto, fazendo-se referência aos vocábulos revenda ou intermediação, conforme o caso.


  Enquadramento do negócio da venda direta no ambiente jurídico


  Relembrando que esta obra tem a pretensão de ser lida tanto por profissionais do meio jurídico quanto de outras áreas, far-se-á um breve apanhado para se conceituar em quais (ou por quais) campos do Direito o negócio de venda direta irá gravitar.


  A primeira grande divisão do Direito enquanto ciência é a divisão entre Direito Privado e Direito Público. O Direito Público é aquele “[…] destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade […]. Diz respeito à sociedade política, estruturando-lhe organização, serviços, tutela dos direitos individuais e repressão dos delitos”.8 Dito de outra forma, o Direito Público engloba as atividades do Estado, ou, de uma forma ainda mais simplista, as relações entre o poder público e os demais entes de direito.9 São áreas do Direito Público o Direito Penal, o Direito Administrativo e o Direito Tributário, entre outras.


  O Direito Privado, como o nome sugere, trata das relações entre os particulares. Fazem parte do Direito Privado o Direito Civil, por excelência, e as áreas a ele relacionadas direta ou indiretamente, como o Direito Comercial, o Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho. Aliás, não raro a doutrina conceitua o campo do Direito Civil como a própria materialização do Direito Privado em si, dado o caráter abrangente e residual do Direito Civil enquanto subárea de conhecimento.


  O Direito Civil engloba questões como: a capacidade das pessoas, tanto físicas quanto jurídicas, no sentido jurídico (de serem aptas a ser titular de direitos e obrigações e também de praticar atos capazes de interferir na esfera própria ou alheia de direitos e obrigações); as obrigações e responsabilidades dos indivíduos em decorrência do viver em sociedade (sejam elas originadas das próprias leis ou da celebração de negócios jurídicos – contratos – entre uns e outros); a teoria dos contratos propriamente dita; o Direito Empresarial;10 e os direitos ligados às famílias e às sucessões por morte.


  Mesmo o Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho11 têm forte relação com o Direito Civil, notadamente o primeiro, ao passo que ambos são, num olhar simplista, relações contratuais (que, como regra geral, são regulamentadas pelo Código Civil) com algumas particularidades. No entanto, o tempo demonstrou que essas particularidades eram tantas que se fez necessário (e tecnicamente mais adequado) tratar cada qual desses ramos como uma área própria do Direito. É interessante notar que alguns elementos tanto de proteção ao consumidor quanto de proteção ao trabalhador são, por vezes, invocados quando se discute a natureza da relação entre os fornecedores e o operador,12 em especial uma alegada hipossuficiência do operador no contexto do negócio de venda direta.13


  Quando se analisa o negócio de venda direta, portanto, se estará na maior parte do tempo no âmbito do Direito Privado, em especial quando a análise estiver voltada ao relacionamento entre o fornecedor e o operador, à relação entre o operador e o consumidor final, à responsabilidade pelo produto ou serviço colocado no mercado consumidor etc.


  Por outro lado, quando o foco for desviado para os aspectos tributários ligados à atividade da venda direta, se estará invadindo o campo do Direito Público.14 De igual modo, quando a análise se voltar para os requisitos de legalidade de uma estrutura de bonificação em multinível sob a ótica do Direito Penal (para fins comparativos com fraudes financeiras, por exemplo), também se estará no plano do Direito Público.


  Deve-se notar, contudo, que a primeira etapa da análise da juridicidade do negócio de venda direta recai sobre o encontro de vontades do fornecedor e do operador para que de tal manifestação recíproca de vontades repercutam alterações na esfera de direitos de ambos. Também é certo afirmar que o adequado enquadramento do negócio de venda direta no plano do Direito Privado é requisito para que as consequências desse negócio sejam corretamente analisadas à luz dos demais ramos do Direito. Por isso, quando houver referência, nesta obra, ao negócio de venda direta, estar-se-á referindo ao negócio jurídico advindo do encontro de vontades do fornecedor e do operador.


  Essa breve nota sobre o enquadramento do negócio de venda direta é feita com a finalidade de contribuir para o entendimento de como o negócio de venda direta pode e deve ser interpretado conforme a sua categorização dentro dessas duas grandes divisões do Direito.


  No plano do Direito Privado, em que se está a focar a relação entre dois particulares, prevalece (sempre com determinados limites, que serão abordados adiante) a liberdade de contratar, a validade de declarações dadas e compromissos assumidos enquanto as manifestações de vontade não contiverem vícios; enfim, no âmbito privado, há uma prevalência da liberdade do agir, em que os atos dos particulares são presumidamente válidos e aceitos.


  No plano do Direito Público, a relação com o Estado impõe às partes envolvidas (e, por vezes, tal ônus recai com mais intensidade ao particular que ao Estado propriamente dito) a observância de diversos princípios15 que têm por fim último proteger os interesses do Estado, enquanto presumido ente representativo dos interesses, direitos e bens da coletividade.


  À luz do relacionamento entre os fornecedores e os operadores, portanto, estar-se-á lidando com os aspectos de Direito Privado do negócio de venda direta, com enfoque maior no campo do Direito Civil, no que toca à conceituação do negócio jurídico, à capacidade das partes e aos direitos e obrigações advindos da contratação.
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