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    PREFÁCIO




    Conheci Marcelo em 2008, enquanto aluno de Direito Comercial na graduação do curso de Direito. Pouco depois, o reencontrei em disciplina optativa que lecionei no mesmo curso. Ele chamava atenção pelas perguntas relevantes que fazia e pelas intervenções sempre inteligentes. Era estagiário no escritório de um grande amigo meu, que usualmente comentava sobre a qualidade de seu trabalho, inclusive após sua admissão como advogado.




    Posteriormente (em 2011), ao saber que ele havia deixado de integrar dita equipe, não hesitei em fazer contato para atraí-lo ao escritório de advocacia do qual sou fundador. Mostrou-se um excelente profissional, com diferenciada capacidade de argumentação e profundidade no enfrentamento dos temas. Tanto que, em 2012, quando tive que me afastar durante dois meses do magistério por problema de saúde, não tive receio de recomendar que ele me substituísse. Daí para ele ser chamado a assumir uma turma na Faculdade não demorou tempo algum. Atualmente ele empresta seu sobrenome à razão social do Escritório.




    Certamente foi essa proximidade que o levou a me convidar para escrever este prefácio.




    Penso que Marcelo foi muito corajoso na escolha do tema. Pois optou por enfrentar temática nada modesta: desconstruir o dogma em torno do caráter cogente das regras que disciplinam o contrato de representação comercial. Diz-se corajoso porque a doutrina comercialista é uníssona ao reconhecer o viés protecionista da Lei 4.886/65, na redação conferida pela Lei 8.420/92, o que faz com que esta figura contratual seja a única entre os contratos dito empresariais cuja liberdade para autoregulação encontra relevantes obstáculos.




    Sem negar aquilo que a doutrina assentou, Marcelo sugere que se interprete a maioria das disposições da Lei 4.886 sob outro enfoque, de modo a admitir uma mais ampla liberdade para que os empresários ajustem seus interesses. E o faz de modo convincente, a partir da sensível alteração do contexto econômico e social da época em que a norma foi editada frente à realidade atual. Com apoio nas diretrizes consagradas pela Lei da Liberdade Econômica (Lei 13.874/19), que implementou relevantes alterações no Código Civil, a obra sugere uma releitura das normas previstas na Lei de regência da representação comercial, para atribuir caráter dispositivo ou supletivo à maior parte de suas disposições, especialmente aquelas que tratam da remuneração do representante.




    Mais interessante é que a obra não fica apenas no campo das desejadas proposições. Para além disso, demonstra que a evolução da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça caminha para flexibilizar o rigor protetivo da Lei 4.886. Em outras palavras: evidencia que a sugestão de releitura que bem sistematiza já encontra eco nas decisões mais recentes do STJ.




    Essa releitura, convêm pôr em realce, não faz com que o representante comercial vulnerável fique desprotegido, porquanto traz elementos suficientes para garantir sua posição nas hipóteses de efetiva demonstração de hipossuficiência e abuso por parte do representado.




    Carlos Alberto Hauer de Oliveira




    Advogado, Professor e Mestre em Direito Comercial pela PUC-SP


  




  

    1. INTRODUÇÃO





    Quando uma pessoa resolve empreender por meio da produção de bens para comercialização, em geral ela busca, de início, garantir a qualidade do produto e um preço adequado. Isso porque, sobretudo em uma análise preliminar do modelo de negócio, esses são fatores decisivos para conferir competitividade ao produto. Entretanto, se o empresário olvidar a logística de escoamento da produção, a qualidade do produto não será suficiente para, por si só, garantir o êxito esperado.




    Em outras palavras, a forma de escoamento do produto pode ser tão (ou até mais) relevante para o sucesso do empreendimento quanto a própria qualidade do produto. Ou seja, “sem a chegada do bem ao consumidor, é possível que de nada adiante a sua qualidade ou mesmo o preço conveniente”1.




    Nesse contexto, em uma análise geral, para fazer o produto chegar ao consumidor, o empresário pode encarregar-se pessoalmente da venda (venda direta) ou valer-se de intermediário (venda indireta). Uma das formas de se realizar a venda indireta é por meio da representação comercial, que é o contrato de cuja análise o presente trabalho se ocupará.




    Segundo o art. 1º da Lei nº 4.886/65 – a Lei Federal a reger o contrato de representação comercial –, há representação comercial quando uma pessoa desempenha, “[...] em caráter não eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediação para a realização de negócios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos representados[...]”. Trata-se, portanto, de uma atividade econômica cujo objetivo final é aproximar o cliente do empresário produtor do bem e que, como regra quase absoluta, estabelece a comissão (remuneração devida ao representante comercial) a partir de um percentual incidente sobre o valor da venda realizada.




    O grande detalhe é que o contrato de representação comercial não é concebido para se esgotar na intermediação de um único negócio mercantil. Não se firma um contrato de representação comercial para uma única venda, por exemplo. A relação de representação comercial estabelece um vínculo continuado e tendencialmente duradouro entre representante e representado e, por isso, o próprio art. 1º da Lei nº 4.886/65 prevê que a atuação do representante há de se dar “em caráter não eventual”. Esse caráter duradouro da relação contratual de representação comercial pode gerar, em determinado momento da execução do contrato, a necessidade de rediscussão de suas cláusulas.




    A título de exemplo, cita-se um hipotético contrato de representação comercial para venda de roupas esportivas que prevê uma comissão de 5% ao representante. O contrato se desenvolve bem por vários meses, mas, de forma abrupta, as vendas começam a cair em razão da entrada no mercado de um concorrente com política de preços bastante agressiva. Esse fato - novo concorrente - ocorrido meses após a formalização do contrato de representação comercial certamente impactará a sua execução. Afinal, a representada precisará reduzir os custos para oferecer um preço competitivo e, assim, viabilizar as vendas que, até então, estavam represadas em razão da estratégia comercial do novo concorrente.




    Há outras alterações circunstanciais que também acabam ensejando a necessidade de rediscussão do contrato, tais como a alteração de normas regulamentadoras do bem comercializado, a variação substancial dos custos de produção (decorrente, por exemplo, de variação cambial, alteração tributária etc.), entre outros.




    Assim, quando o contrato é celebrado, representante e representada têm como pressuposto das condições estabelecidas o cenário fático existente naquele momento; porém, quanto maior for o hiato entre a formalização da avença e o seu cumprimento, maior é a possibilidade de incidência de alterações contextuais na operação, o que poderia impor uma rediscussão das condições originalmente contratadas. Uma das questões que possivelmente podem demandar uma rediscussão pelas partes contratantes envolve a remuneração do representante. No exemplo anterior, a redução dos custos da representada pode perpassar também pela comissão paga ao representante.




    Todavia, se de um lado é inequívoco que possa haver um contexto fático e econômico que imponha a rediscussão das condições econômicas contratualmente estabelecidas, de outro lado há um possível óbice normativo a esta alteração.




    Isso porque o art. 32, § 7º, da Lei nº 4.886/65, veda “alterações que impliquem, direta ou indiretamente, a diminuição da média dos resultados auferidos pelo representante nos últimos seis meses de vigência”. Este preceito, aliás, é “famoso” na análise jurídica da representação comercial, como expôs Cardozo2:




    Quando da formulação de consultas jurídicas pelo representante e/ou pelo representado sobre o instituto da representação comercial no Brasil, bem como na hipótese da vontade das partes em elaborarem um aditivo ao contrato de representação comercial, por exemplo, é importante que os procuradores correspondentes orientem sobre a disposição do “famoso” art. 32, § 7º da LRC, à luz do caso concreto.




    A inserção legislativa de regras tendencialmente protetivas ao representante comercial pode ser compreensível, em especial se analisarmos o contexto histórico que rodeava a edição da Lei 4.888/65. Com efeito, a supra referida Lei foi criada por pressão dos Conselhos de Representantes Comerciais e, por isso, pensada com um caráter marcadamente protetivo.




    Assim, existe significativa posição doutrinária e jurisprudencial no sentido de que, por força do art. 32, § 7º - dispositivo legal que propugnaria uma aparente imutabilidade das condições contratadas – “mesmo as alterações bilaterais não serão eficazes se delas advier prejuízo direto ou indireto para o agente, com redução dos resultados médios auferidos por ele nos últimos seis meses do contrato” 3.




    É relevante destacar, ainda, que a invalidade da alteração contratual em questão não é a única consequência extraída do art. 32, § 7º, da Lei nº 4.886/65. Segundo inúmeros precedentes jurisprudenciais, o descumprimento do preceito permite a resolução contratual e a condenação do representado ao pagamento da indenização prevista no art. 27, “j”, da legislação em questão4.




    Está-se diante, portanto, de uma problemática que merece uma grande atenção: diante das alterações contextuais que geram a necessidade de rediscussão das regras contratuais, seria válido um aditamento contratual com previsão que leve à redução dos resultados do representante comercial?




    Em um contexto contratual alheio à representação comercial a resposta afirmativa à questão é tranquilamente sustentável juridicamente (sobretudo quando o contrato é celebrado em um ambiente de paridade entre as partes). Todavia, a mesma tranquilidade não se vê quando se está diante do já citado art. 32, § 7º, da Lei nº 4.886/65.




    Portanto, quando as circunstâncias negociais são alteradas durante a vigência do contrato, representante e representado se deparam com um ambiente de total insegurança jurídica. A rediscussão da avença - que, no mais das vezes, é imprescindível para a própria continuidade do vínculo - aparenta esbarrar no art. 32, § 7º, da Lei nº 4.886/65, gerando uma situação em que a inviabilidade do contrato pode se mostrar, ao mesmo tempo, indesejável às partes, mas irremediável por elas.




    Justamente em razão da regra prevista no art. 32, § 7º, não é incomum que as discussões sobre alteração do contrato sejam permeadas por uma postura oportunista por parte dos representantes, seja durante a rediscussão contratual, seja a posteriori, mediante demandas judiciais embasadas em suposta ilegalidade das alterações bilateralmente convencionadas.




    Por outro lado, há relevantes controvérsias acerca do contrato de representação comercial que impactam decisivamente a definição jurídica sobre a validade ou não das alterações contratuais envolvendo os representantes.




    A primeira delas se refere à própria legislação aplicável ao contrato. Isso porque, a despeito da referência à representação comercial apenas na legislação da década de 60, o Código Civil (arts. 710 a 721) apresenta, sob o nome de “contrato de agência”, um regramento contratual cujo suporte fático muito se assemelha (ou se confunde, segundo parte da doutrina) àquele descrito no art. 1º da Lei nº 4.886/65. Com isso, está em vigor um embate sobre ser a agência um modelo contratual autônomo, mera alteração terminológica da representação comercial (hipótese que, por óbvio, atrairia a incidência direta do Código Civil para esses contratos) ou, ainda, se haveria entre tais contratos uma relação de gênero e espécie.




    Soma-se a isso o fato de que a representação comercial é um contrato de caráter empresarial, “já que a relação do representante não se estabelece com os consumidores, mas sim com o preponente/empresário e interessados igualmente empresários que farão chegar os bens negociados aos consumidores ou a outros empresários”5.




    Nessa categoria contratual dos contratos empresariais, é imprescindível que se resguarde um ambiente de segurança e previsibilidade6, o que se dá sobretudo pela tutela jurídica da autonomia privada. Como esclarece Forgioni, “se, em outras áreas do direito, esse pressuposto foi relativizado nas últimas décadas, a tendência do direito comercial vai no sentido de impor ao comerciante o respeito aos acordos aos quais livremente se vinculou”7.




    Por conta disso, há tempos a jurisprudência vem consolidando o entendimento no sentido de que “contratos empresariais não devem ser tratados da mesma forma que contratos cíveis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os princípios da autonomia da vontade e da força obrigatória das avenças”8.




    Em paralelo, é possível observar um caminhar jurisprudencial no sentido de reconhecer uma espécie de “dispositividade temperada” aos dispositivos da Lei nº 4.886/65. Ilustração desse argumento é vista na posição firmada pelo Superior Tribunal de Justiça quanto ao art. 39 da lei. De um entendimento inicial acerca da impossibilidade de afastamento daquela regra de competência, a Corte Superior passou a permitir o afastamento contratual da regra “mesmo via contrato de adesão, desde que não haja hipossuficiência entre elas e que a mudança de foro não obstaculize o acesso à justiça do representante comercial” 9.




    Todos esses fatores colocam em xeque não apenas a incidência da Lei nº 4.886/65 aos contratos de representação comercial, mas também os limites de atuação da vontade das partes quando da celebração e/ou alteração destes contratos. Se por um lado a Lei nº 4.886/65 aparente impor um elevado engessamento dos vínculos, há outros fatores que parecem sugerir para uma flexibilização dessa ideia, permitindo que representante e representado possam adequar as normas contratuais quando lhes parecer necessário.




    Diante desse cenário, o trabalho ora proposto - realizado sob a forma de resolução de problema - buscará fazer uma investigação minuciosa sobre os contornos legais e jurisprudenciais acerca do contrato de representação comercial, sobretudo para (i) rediscutir os critérios de interpretação da Lei nº 4.886/65; (ii) avaliar qual(ais) é(são) a(s) resposta(s) jurídica(s) dada às alterações contratuais que reduzem os resultados dos representantes e (iii) propor modelos de arranjos contratuais que se adeque a tal(ais) resposta(s), viabilizando as alterações.




    O caminho trilhado até a conclusão procura construir, inicialmente, dois pilares de características eminentemente teórico-dogmáticas. O primeiro relacionado ao regramento legal incidente sobre o contrato e o segundo atinente ao art. 32, § 7º, da Lei nº 4.886/65. Na sequência, ambos os pilares serão submetidos a uma análise de conformação à posição jurisprudencial. Do resultado dessa análise é que será apresentada a conclusão.




    Para facilitar a compreensão do caminho descrito, esclarece-se que, além da Introdução (Capítulo 1) e Conclusão (Capítulo 6), este trabalho é composto de 4 capítulos. O Capítulo 2 tem como objetivo discorrer sobre as razões pelas quais se entende que a Lei nº 4.886/65 é a norma que regula o contrato de representação comercial. O Capítulo 3 discute os critérios interpretativos da Lei nº 4.886/65, refletindo sobre a adequação da manutenção da leitura absolutamente protetiva. O Capítulo 4 envolve a interpretação específica do art. 32, § 7º, da Lei nº 4.886/65 e os seus reflexos perante alterações bilaterais que reduzem os resultados do representante comercial. O Capítulo 5 faz uma análise jurisprudencial sobre ambos os temas (Lei nº 4.886/65, em geral, e art. 32, § 7º) e, no Capítulo 6, é apresentada a conclusão propositiva.
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    2. A FUNÇÃO DO CONTRATO DE REPRESENTAÇÃO COMERCIAL





    A imensa maioria das análises feitas acerca do contrato de representação comercial invoca, ao conceituá-lo, o art. 1º da Lei nº 4.886/6510. Tal dispositivo não conceituou o contrato em si, mas evidenciou os seus contornos ao descrever a atividade do representante comercial. Extrai-se daí que a representação comercial é uma relação jurídica que, desempenhada de modo profissional, envolve a mediação de operações econômicas por parte do representante.




    Araújo, além de destacar a importância da análise funcional do contrato11, constata que “a função primordial do contrato de representação comercial é aproximar os elos da cadeia de suprimentos e servir de veículo para o fechamento de negócios entre esses elos”12.




    O detalhe é que o exercício dessa função não é exclusivo do contrato de representação comercial. Há outras espécies contratuais que também se direcionam no sentido de aproximar os elos da cadeia de suprimentos. Com isso, vê-se que há uma classe de contratos que ostentam a mesma finalidade, sendo a representação uma espécie dessa categoria.




    2.1 A REPRESENTAÇÃO COMERCIAL COMO ESPÉCIE DE CONTRATO DE COLABORAÇÃO




    O êxito da atividade comercial está direta e decisivamente relacionado à efetiva aquisição dos bens por parte dos consumidores. Por outro lado, a obviedade da assertiva não reflete a complexidade da sua efetivação, eis que entre a produção do bem e a sua compra há etapas que merecem especial atenção do empresário.




    Dentre essas etapas, destaca-se o processo de escoamento da produção para viabilizar a sua chegada até o consumidor final. Como destaca Forgioni, “sem a chegada do bem ao consumidor, é possível que de nada adiante a sua qualidade ou mesmo o preço conveniente”13. E esse processo de escoamento da produção pode ocorrer de maneira direta, pelo próprio empresário (venda direta), ou por intermédio de terceiros contratados especificamente para essa finalidade (venda indireta).




    Durante quase todo o século XX, prevaleceu a atuação empresarial de maneira direta, mediante um movimento de concentração de empresas influenciado pela ascensão do capitalismo e pelo que Salomão Filho - ao falar sobre “a substituição das relações jurídicas pelas relações hierárquicas”14 - chamou de “encolhimento do direito a uma função meramente passiva e contemplativa”15.




    No ano de 1996, já ao final do século XX, Comparato constatou a preferência pela adoção de modelos de negócio não mais verticalizados, mas, sim, mediante a celebração de “contrato estáveis”16. Por meio desses vínculos, as partes resguardam as suas autonomias patrimoniais e organizacionais, mas estabelecem entre si um liame cooperativo em busca de um fim comum: “aqui, ‘seu lucro é meu lucro’”17.




    Diante desse caráter claramente cooperativo da relação a ser estabelecida nas hipóteses das chamadas “vendas indiretas”, criou-se na doutrina a categoria de contratos comerciais chamados de “contratos de colaboração”18. Trata-se de uma associação contratual que assume uma forma verdadeira híbrida, pois não se confunde com os vínculos de caráter societário, eis que não há relação de hierarquia, e tampouco se assemelha aos “contratos de troca”19, porque o vínculo colaborativo ascende um interesse comum (e não antagônico) entre as partes.




    Conforme explica Coelho, esses contratos “são aqueles em que um dos contratantes (empresário colaborador) se obriga a criar, consolidar ou ampliar o mercado para o produto do outro contratante (empresário fornecedor)”20. Trata-se, portanto, de um gênero de contratos em que as partes conjugam esforços para estabelecer alguma espécie de intermediação (a ser feita pelo colaborador) entre o produtor/fornecedor e o cliente final. São contratos que “pressupõem esforços conjugados, mas em que as partes, patrimonialmente autônomas, mantêm áleas distintas, embora interdependentes”21.




    O que definirá, em regra, a opção do empresário quanto ao processo de escoamento da produção são os custos de transação envolvidos: “embora se possa realizar a produção de maneira totalmente descentralizada por meio de contratos entre indivíduos, o fato de que existe um custo relativo à participação nessas transações significa que surgirão formas para organizar transações que de outro modo seriam de mercado”22.




    Neste contexto, a definição pela venda indireta passará “pela percepção do produtor que os custos (em sentido amplo) da integração vertical (encarregar-se da distribuição dos próprios produtos) são maiores que os custos de coordenação (rectius, custos de transação) de uma rede de distribuição.23”




    Dentre os contratos que integram os contratos de colaboração, pode-se citar os contratos de distribuição, concessão, corretagem, mandato, comissão, franquia e representação comercial. Por isso, mostra-se relevante estabelecer os elementos essenciais da representação comercial e os seus traços distintivos em relação aos demais contratos de colaboração.




    2.2 ELEMENTOS NUCLEARES DA REPRESENTAÇÃO COMERCIAL




    Conquanto todos os contratos de colaboração tenham como característica comum a realização de alguma espécie de vinculação entre produtor/fornecedor e cliente final, evidente que há, entre eles, características específicas que os distinguem entre si. Todavia, o raciocínio feito na busca pela individualização de cada um dos contratos há de buscar um parâmetro verdadeiramente diferenciador, sob pena de se invocar variações circunstanciais que, em verdade, não geram qualquer distinção.




    A título de exemplo, destaca-se posição de Venosa ao diferenciar o contrato de representação comercial do contrato de agência: “o agente prepara o negócio em favor do agenciado; não o conclui necessariamente. O representante deve concluí-lo. Essa é a sua atribuição precípua”24.




    Todavia, vê-se dos arts. 1º, parágrafo único e 33, caput, da Lei nº 4.886/65, que a conclusão do negócio não necessariamente integrará o contrato de representação comercial e, na hipótese em que não houver o acréscimo dos poderes para tal conclusão25, a distinção descrita acaba perdendo o sentido. Como explica Kuyven, o representante comercial “promove o negócio, mas nada obriga que o conclua”26. Assim, o critério distintivo invocado no exemplo, na verdade, não gera efetiva distinção.




    Neste contexto é que se reputa relevante a definição dos elementos nucleares da representação comercial. A referência a tal categoria de elementos leva em conta a lição de Pontes de Miranda acerca da configuração do suporte fático para a incidência de determinada norma jurídica27. Sobre o tema, relevante é o magistério de Mello:




    Geralmente, o suporte fáctico é complexo, sendo raras as espécies em que apenas um fato o compõe. No estudo dos suportes fácticos complexos, em especial dos negócios jurídicos, é preciso ter em vista que há fatos que, por serem considerados pela norma jurídica essenciais à sua incidência e consequente criação do fato jurídico, constituem-se nos elementos nucleares do suporte fáctico ou, simplesmente, no seu núcleo28.




    Assim, da análise do art. 1º da Lei nº 4.886/65 é possível apontar que os elementos nucleares da representação comercial - que atraem a incidência das regras próprias dessa espécie contratual - são (i) autonomia do representante em relação ao representado29, (ii) profissionalidade do representante; (iii) atuação em nome do representado e (iv) mediação para celebração de operações empresariais, mediante agenciamento de proposta ou pedidos.




    Além disso, por meio de entendimento relativamente recente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça acabou por estabelecer mais um elemento necessário à configuração da representação comercial: o registro do representante no Conselho Regional dos Representantes Comerciais. A posição foi embasada no art. 5º da Lei nº 4.886/65: “se a Lei 4.886/65 coloca como necessário o registro, há de se concluir que referido diploma tem sua aplicação restrita àqueles que detêm o registro no respectivo órgão competente”30.




    É certo que o precedente em questão ressalvou que a questão discutida “não diz respeito à qualificação jurídica do contrato, se mero contrato de prestação de serviço ou contrato de representação comercial”31. Todavia, ao afastar a incidência da lei específica em razão da falta de registro, indubitavelmente acabou adentrando a discussão sobre a natureza jurídica do contrato. Afinal, se a norma especial não incide (“somente podem ser aplicadas as disposições gerais do Código Civil”32), a relação jurídica passa a ter outra natureza jurídica.




    Sendo assim, para que se possa classificar a relação jurídica como representação comercial é preciso a conjugação de todos os elementos nucleares até aqui referidos (autonomia, profissionalidade, atuação em nome do representado, mediação para operações empresariais e, segundo o Superior Tribunal de Justiça, registro no Conselho Regional dos Representantes Comerciais).




    Aliás, e sequer poderia ser diferente, a distinção entre o contrato de representação comercial e os demais contratos de colaboração leva em conta justamente os elementos acima mencionados.




    2.3 NOTAS DISTINTIVAS DA REPRESENTAÇÃO COMERCIAL EM RELAÇÃO A OUTROS CONTRATOS DE COLABORAÇÃO




    Antes da análise específica diferenciadora de cada um dos contratos de colaboração, é possível fazer uma distinção mais geral entre os contratos, a qual dá ensejo a subgrupos de contratos de colaboração: colaboração por aproximação e colaboração por intermediação.




    Esse traço distintivo é a existência ou não da transferência da propriedade do bem entre as partes, mediante a formalização ou não de contrato de compra e venda mercantil. Enquanto há contratos em que o colaborador adquire a propriedade do bem para revendê-lo a terceiros, há tipos de vínculos em que a atuação do colaborador é de mera aproximação do comprador ao fornecedor (a circulação do bem não passa diretamente pelo colaborador).




    Na primeira hipótese (aquisição da propriedade) tem-se a colaboração por intermediação, enquanto na segunda há a colaboração por aproximação, como explica Coelho:




    A colaboração empresarial no escoamento de mercadorias pode ser feita por intermediação ou aproximação. No primeiro caso, o colaborador ocupa um dos elos da cadeia de circulação, comprando o produto do fornecedor para revendê-lo. No segundo, o colaborador procura outros empresários potencialmente interessados em negociar com o fornecedor33.
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