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Resumo: Nem sempre as relagdes empresariais

se dao entre agentes econdmicos igualmente
informados ou que tenham o mesmo poder
econdmico. Em muitas dessas situagdes o
prego e os termos contratuais formalizados
ndo sdo mecanismos de ajuste suficientes.
O objetivo deste trabalho ¢ avaliar em que
medida e de que forma os principios da
liberdade de contratar e de respeito aos
termos contratuais formalizados sdo ob-
servados ou ponderados em vista de outros
principios nesse tipo de situagdo. Para tanto,
foram analisadas as respostas que tém sido
apresentadas na jurisprudéncia brasileira,
especificamente nas decisdes do TJSP,
utilizando como referéncia os contratos de
distribui¢@o. Nesse sentido, € analisada uma
decisdo especifica do Tribunal de Justica,
com foco na fundamentagdo legal e no
regime juridico aplicaveis e realizando-se
uma avaliagdo estruturada do caso. O que
se extraiu com a pesquisa realizada é que
o Judiciario — com raras excegdes — ainda
ndo reconhece, em sua plenitude, uma teo-
ria geral dos contratos empresariais. Com

“Nao ¢ de se presumir que alguém,
podendo evita-lo, aceite o prejuizo”.
(Washington de Barros Monteiro)

frequéncia se langa mao de instrumentos de
direito civil para, de alguma forma, tutelar os
interesses de uma das partes, nem que isso
importe revisdo de contratos empresariais
— ora para completar eventuais lacunas, ora
para alterar frontalmente os termos e condi-
¢des firmados. Por outro lado, nota-se que
tal intervengdo talvez ainda seja necessaria,
dada a incompletude ou inadequagdo dos
instrumentos firmados entre as partes nos
casos analisados. A metodologia de pesquisa
utilizada foi a analise doutrinaria, legal e
jurisprudencial, esta ultima exclusivamente
emrelag@o a decisdes disponiveis no website
do TJSPeno do STJ, bem como a andlise es-
truturada de uma decisdo judicial especifica,
verificando a respeito da decisdo o regime
juridico aplicavel e a adequagao da decisdo
a tal regime, bem como as consequéncias
dela decorrentes.

Palavras-chave: Contratos Empresariais; Contra-

tos de Distribuicdo; Jurisprudéncia; Pacta
sunt Servanda; Dependéncia Econdmica;
Codigo Civil; Teoria Geral dos Contratos
Empresariais.
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1. Introducao

“O mercado — segundo Natalino Irti,
no “Prefacio” de obra de Paula Forgioni —
“ndo ¢ um lugar imaginario e abstrato, mas
uma unidade juridica, fundada no principio
do pacta sunt servanda, isto é, no carater

9 ]

vinculante e imperativo do acordo”.

Com esta afirmativa inaugural, Nata-
lino Irti ndo apenas introduz o leitor ao que
esperar na obra de Forgioni, mas sintetiza a
pedra angular do direito comercial: o pacta
sunt servanda, este uma derivagao direta e
intrinseca do principio da livre iniciativa, ou
sua vertente na esfera contratual, a liberdade
de contratar.

Se tomados somente estes dois aspectos
em consideragdo, a liberdade de contratar e
sua consequéncia logica, o pacta sunt ser-
vanda, poder-se-ia tentar estabelecer que a
preocupagao maior do direito comercial —ao
menos no diz respeito aos contratos empresa-
riais — deveria cingir-se ao aperfeicoamento
dos instrumentos contratuais, com o objetivo
de torna-los completos e claros, sem margens
para lacunas ou diferentes interpretagdes.’

Contudo, ndo ¢ isso o0 que ocorre na
pratica comercial. Conforme observado por
Benjamin Klein,® a partir da década de 1980
ocorre uma mudanga fundamental de para-
digma no mundo dos negocios. Até entdo os
riscos e as oportunidades de negdcios eram
de certa forma previsiveis, sendo possivel

1. No “Prefacio” de Natalino Irti in Paula Forgio-
ni, Contratos Empresariais: Teoria Geral e Aplicagao,
Sao Paulo, Ed. RT, 2015, p. 7.

2.Nao sdo poucos os que defendem que o cuidado
com a completude dos instrumentos contratuais deveria
ser a preocupacao maior da pratica dos contratos empre-
sariais. Defendem que somente por meio de contratos
completos seria possivel atingir o ponto 6timo nas
relagdes contratuais. Nesse sentido, v.: Alan Schwartz
e Robert E. Scott, “Contract interpretation redux”, The
Yale Law Journal 119/926-964, 2010.

3. Benjamin Klein, “Contracting costs and resi-
dual profits: the separation of ownership and control”,
Journal of Law and Economics 26, 1985.

criar planos de longo prazo e definir proje-
¢oes confiaveis. Contudo, estas condi¢des
deixaram de se observar na quase totalidade
do mercado. Os anos 1980 marcam a tran-
si¢do para uma nova fase, caracterizada por
incertezas e descontinuidades abruptas.

Essa nova etapa, que persiste até os
dias atuais, ¢ marcada por transformagdes
continuas ¢ profundas. A todo momento o
mercado ¢ afetado por uma miriade de fatores
externos (ou “externalidades”, no jargao dos
economistas). Sdo novas estruturas econo-
micas ou contratuais, novos players, novas
tecnologias, mudangas nos centros de poder
e nas cadeias globais — dentre tantos outros
casos. O mercado, portanto, torna-se um ser
vivo, complexo e em constante mutagao.

A dindmica estabelecida a partir de en-
tdo teve impacto profundo nas relagdes con-
tratuais entabuladas. De um lado, tornou-se
impossivel estabelecer contratos completos
(se ¢ que um dia foi possivel), dadas a gama
de ocorréncias cabiveis e a multiplicida-
de de reacdes, a crescente frequéncia de
ocorréncias imprevisiveis e a assimetria de
informagdes entre os envolvidos, resultan-
do em racionalidade limitada dos agentes.
De outro, as dinamicas estabelecidas nos
mercados globalizados levaram a criagao de
complexos relacionamentos, simultaneamen-
te permeados por caracteristicas contratuais e
hierarquicas,* levando por vezes a sujeigao de
agentes de mercado aos interesses de outros.

O presente trabalho tem como objetivo
tratar justamente deste segundo ponto, ou
seja, de casos em que as relacdes empresa-
riais se ddo entre agentes que ndo tém a mes-
ma for¢a economica no mercado, resultando
em situagdo de sujeicao ou dependéncia entre
os agentes envolvidos. O objetivo ¢ avaliar

4. Sobre o tema, v.: Oliver Williamson, “Com-
parative economic organization: the analysis of dis-
crete structural alternatives”, Administrative Science
Quarterly, 1991, pp. 269-296; Claude Ménard, “The
economics of hybrid organizations”, Journal of Insti-
tutional and Theoretical Economics 160/345-376,2004.
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em que medida e de que forma os principios
da liberdade de contratar e do pacta sunt
servanda sdo observados ou ponderados
em vista de outros principios nesse tipo de
situagdo.

Para tanto, foram analisadas as respos-
tas que tém sido apresentadas na jurispru-
déncia brasileira, utilizando um caso em que
o fendmeno de agentes com pesos distintos
ocorre com certa frequéncia: o das relagdes
de distribuigao.

Como estrutura, o trabalho divide-se da
seguinte forma: no item 2 serdo apresentadas,
em apertada sintese, algumas premissas teo-
ricas importantes para o tema; no item 3, o
caso para estudo sera introduzido; o item 4
se prestara a identificar o regime juridico ¢ os
principais fundamentos utilizados na solugao
do caso; o item 5 sera reservado para uma
analise mais critica do julgamento; e, por
fim, no item 6 serdo apresentadas algumas
conclusdes.

2. Algumas premissas tedricas

A primeira premissa que se deve esta-
belecer antes de passarmos a analise do caso
concreto ¢ a de que os contratos empresariais
constituem categoria autdnoma, sujeita a
regime juridico proprio.

A discussdo ¢é relevante, tem raizes
antigas e ndo esta definitivamente assentada,
tanto na doutrina quanto nos pensamentos
dos julgadores. Veja-se, por exemplo, Vivan-
te, que em meados do século XIX defendia a
unificag@o do direito privado sob um mesmo
regime juridico e no inicio do século XX pas-
sa a defender as atividades mercantis como
disciplina autdnoma do regramento civil.

O advento do Codigo Civil de 2002 ¢
a consequente revogagao da Primeira Parte
do Codigo Comercial também serviram para
reforcar a unificacao dos sistemas e, por con-
sequéncia, a edigdo de regras que parecem
querer reduzir a dicotomia existente entre
as relagdes civis e as comercias. Forgioni

nota que também no campo doutrinario, e
mesmo antes do Codigo Civil, pouco se fez
para conferir roupagem propria a uma teoria
geral dos contratos empresariais, com vistas
a distingui-los da disciplina juridica dos
contratos civis. E continua ao afirmar que os
estudos eram mais voltados para as distingdes
entre os diferentes tipos contratuais previstos
nos Codigos Civil e Comercial do que para
questdes centrais, de teoria geral.’

Curiosamente, foi o desenvolvimento
das teorias consumeristas — polo exatamente
oposto as relagdes empresariais — que fez
ressurgir com maior forca a discussao acer-
ca da necessidade de se criar categorizagdo
que compreendesse trés figuras distintas: (i)
os contratos de consumo, (ii) os contratos
civis e (iii) os contratos empresariais.® Nos
Estados Unidos, Pais em que ndo ha legisla-
¢do especifica consumerista ou trabalhista,
Scott e Schwartz’ propdem classifica¢do dos
contratos levando em consideragio a relagdo
entre os agentes, quais sejam: contratos entre
empresas, proprios das relagdes empresa-
riais; contratos entre empresa e um individuo,
proprios das relagdes de trabalho; contratos
entre individuos e empresas, proprios das
relagdes de consumo; e, por fim, individuos
que contratam com individuos, proprios das
relagdes civis.® Chegam, portanto, a clas-
sificagdo similar a que se tem discutido no
Direito Brasileiro.

5. Cf. Paula Forgioni, Contratos Empresariais:
Teoria Geral e Aplicagdo, cit., p. 35.

6. Nesse sentido: Forgioni, Contratos Empresa-
riais: Teoria Geral e Aplicagdo, cit.; Waldirio Bulgarelli,
Contratos Mercantis, 4* ed., Sdo Paulo, Atlas, 1987,
Kleber L. Zanchim, Contratos Empresariais: Categoria,
Interface com Contratos de Consumo e Paritarios; Re-
visdo Judicial, Sao Paulo, Quartier Latin, 2012.

7. Alan Schwartz e Robert E. Scott, “Contract
theory and the limits of contract law”, Faculty Scho-
larship Series, Paper 308, 2003 (disponivel em http://
digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/308, acesso
em 5.12.2015).

8. Referéncia apresentada por Wanderley Fer-
nandes e Tatiana Aguiar, A Empresa e o Direito do
Consumidor: uma Relagdo Complexa, Sao Paulo,
Saraiva, 2014, p. 61.
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E interessante notar que referido debate
doutrinario ja teve desdobramento no campo
legislativo, com o Projeto de Lei 1.527/2011,
que visa a estabelecer um novo Codigo Co-
mercial, do qual um titulo inteiro ¢ dedicado
aos contratos empresariais.

Mas, a despeito de qualquer medida de
cunho legislativo, cujas chances de sucesso
sdo de dificil previsao, fato ¢ que a doutri-
na assim como a jurisprudéncia ja tém se
ocupado em tentar estabelecer os principais
elementos diferenciadores dos contratos
empresariais. E uma das caracteristicas que
mais salta aos olhos dos estudiosos do tema
reside na finalidade de buscar a geragdo de
riqueza para todas as partes envolvidas.

Nesse sentido, Pereira Calgas ja asse-
verou que
os contratos, quando celebrados entre
empresarios, isto ¢, entre pessoas fisicas ou
juridicas que exercem atividade econdmica
organizada, com finalidade especulativa,
podem ser chamados de contratos empre-
sariais.’

Zanchim, a seu termo, aprofunda
essa definicdo ao afirmar que os contratos
empresariais sdo aqueles necessariamente
celebrados entre empresarios e que tenham
como fung@o econdomico-social

a circulagdo de fatores de producdo
ou de objetos de empresa, em relagdo aos
quais as partes contratantes disponham,
em conjunto € a0 menos presumivelmente,
das informacdes relevantes para sua con-
trata¢do. '’

Adiciona, assim, outro elemento dis-
tintivo para a subsun¢do de determinado
contrato a categoria de contrato empresarial:
a existéncia de paridade juridica, ou seja,
partes com tutela legal de igual intensidade.

9. Manoel de Q. Pereira Calgas, “Revisao judicial
de contratos entre empresarios”, Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos — Divisdo Juridica, Bauru, Institui-
¢ao Toledo de Ensino, 2000, p. 37.

10. Kleber L. Zanchim, Contratos Empresariais:
Categoria; Interface com Contratos de Consumo e
Paritarios; Revisdo Judicial, cit., p. 86.

O desdobramento logico das carac-
teristicas apontadas acima ¢ que as partes
envolvidas gozam de autodeterminagdo, que
impede que uma imponha a outra o contetido
do contrato. A partir dai se pode estabelecer
que os contratos empresariais, como regra
geral, sdo a expressdo maxima da livre ini-
ciativa e da liberdade de contratar, valores
fundamentais do Estado Brasileiro. Esta ¢ a
segunda premissa relevante para este texto.

Naturalmente, tal premissa tem conse-
quéncia direta na interpretagdo dos contratos
empresariais. Com o nivel de informagao que
os empresarios tém ao firmar esses contratos,
os deveres, as obrigacdes e, principalmente,
os riscos neles distribuidos devem ser anali-
sados com a firmeza que o mundo empresa-
rial exige. Por tal razdo, a regra geral ¢ a de
que se privilegie o estritamente estabelecido
no contrato, sem qualquer derrogagdo ao
pacta sunt servanda.

Contudo, nem sempre a logica da
paridade e da simetria de informagdes ¢
verificada nas relagdes estabelecidas entre
empresarios. No mundo contemporaneo o
mercado constantemente desenvolve novas
e intrincadas redes de relacionamento, com
integragdes horizontais e verticais em di-
versos formatos e entre agentes de mercado
de diferentes tipos ¢ niveis de sofisticagao.
Ilustrativos sdo os exemplos dos grandes
conglomerados de comércio eletronico,
como Amazon ¢ Alibaba. Estas empresas
disponibilizam sua plataforma on-line a
pequenos, médios e grandes produtores e
comerciantes do mundo inteiro. Por simples
logica empresarial, ndo se poderia esperar
que a Amazon ¢ a Alibaba pudessem ne-
gociar de forma individualizada com cada
um dos comerciantes que deseje utilizar sua
base. Nao poderiam, e ndo ¢ o que ocorre de
fato. Por isso, as duas empresas impdem as
suas contrapartes as condigdes da prestacao
dos servicos. E note-se: sem acesso a esses
canais, os comerciantes ¢ produtores nao
teriam capacidade de competir no mundo
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atual. Aqui citam-se dois, mas no mundo
virtual casos assim sdo fartos.

O mesmo ocorre na chamada economia
real. E, por exemplo, o caso dos distribui-
dores, que sera tratado a seguir, a partir da
analise jurisprudencial. De forma bastante
corriqueira, distribuidores atuam exclusi-
vamente para um fornecedor e, por conse-
quéncia, acabam se tornando dependentes
econdmicos destes. Ao longo da vigéncia
do contrato estabelecido o fornecedor pode
causar mudangas abruptas, muitas das vezes
permitidas nos instrumentos firmados, que
podem gerar abalo significativo a capacidade
do distribuidor de atuar no mercado.

Sdo casos como esses que trazem a
discussdo o seguinte questionamento: tam-
bém nos contratos empresariais haveria a
necessidade de fragmentar!! a liberdade de
contratar? Caso a resposta seja positiva, em
que medida a limitagdo a liberdade de con-
tratar deve operar?

Por falta de uma dogmatica bem esta-
belecida em torno de uma teoria geral dos
contratos empresariais, ndo raro os defenso-
res das limitagdes a autonomia da vontade
trazem elementos da disciplina civil para
subsidiar seus argumentos. Como alerta
Forgioni, usam e abusam de institutos como
fungdo social e boa-f¢ objetiva, contidos no
Codigo Civil, para langar mao de instrumen-
tos de revisdo contratual como supressio,
surrectio, proibi¢ao do venire contra factum
proprium € tu quoque."

Esta, por exemplo, ¢ a solucao que pa-
rece ser sugerida por Zanetti ao afirmar que

o contrato ndo pode, todavia, servir de
instrumento de opressao do fraco pelo forte,

pois, neste caso, ndo promovera a criacao
e distribui¢do de riquezas que justifica sua

11. A expressdo “fragmentagdo” da liberdade de
contratar ¢ utilizada em Cristiano de S. Zanetti, Direito
Contratual Contemporaneo: a Liberdade Contratual e
sua Fragmentagdo, Sao Paulo, Método, 2008.

12. Paula Forgioni, Contratos Empresariais:
Teoria Geral e Aplicagao, cit., p. 99.

protegdo juridica. O necessario respeito
a funcao social impde, destarte, que os
contratos sejam equilibrados. Segue-se dai
que a fungdo social permite qualificar como
cogentes todas as normas que objetivam
promover o equilibrio contratual, como,
por exemplo, as regras relativas a lesdo e a
revisao por onerosidade excessiva. A fun¢ao
social igualmente reforca a incidéncia do
principio da boa-fé, cuja devida aplicacdo
também serve a equacionar a relagdo en-
tre os direitos ¢ deveres assumidos pelas
partes.'?

Segundo o autor, regras de limitagdo a
liberdade de contratar ndo tornam o principio
secundario no ambito de contratos paritarios.
Para ele a livre iniciativa deve ser sopesada
com outros principios de igual relevancia,
mas reconhece que essa analise deve ser
bem ponderada, para que eventual limita¢ao
a livre iniciativa nao elimine a possibilidade
das partes de assumirem riscos ou, ainda,
que atribua as partes obrigacdes sociais para
além das estabelecidas nos contratos. Nas
palavras de Zanetti, “ndo se pode transferir
aos contratantes o dever de sanar as mazelas
da sociedade brasileira, como se estivessem
a servico do Estado. Os contratantes sdo

pessoas livres, ndo funcionarios”.'

Forgioni, por sua vez, adota postura
critica ao uso de institutos de direito civil
no ambito dos contratos empresariais. Isso
porque permitir a adogd@o de tais institutos
pode deixar brecha para seu uso indiscri-

13. Cristiano de S. Zanetti, Direito Contratual
Contemporaneo: a Liberdade Contratual e sua Frag-
mentagdo, cit., p. 197. E valido de nota que para Zanetti
os contratos empresariais ndo configuram categoria
distinta per se. A classificagdo proposta por ele parte
da maior ou menor necessidade de fragmentagdo (ou
limitagdo) da liberdade de contratar. Como resultado,
estabelece que os contratos se dividem entre paritérios,
de adesdo e de consumidor. A ideia aposta na citagdo
feita acima, contudo, é uma referéncia aos contratos
paritarios, que, para ele, apesar de ser a categoria em que
ha a prevaléncia da liberdade de contratar, ainda assim
esta sujeita as limitagdes propostas no Codex Civil.

14. Cristiano de S. Zanetti, Direito Contratual
Contempordneo: a Liberdade Contratual e sua Frag-
mentagdo, cit., p. 198.
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minado, trazendo inseguranca aos agentes
econdmicos, na medida em que “

passam a nutrir o receio de que, ao se

afastar do texto, nunca mais poderdo reco-

brar os direitos que acertaram na formacgao

do negocio. Tem-se o exagero, na ilusdo

de protegéo de uma das partes da avenca.'®

Ou seja: sua conclusdo ¢ de vertente
econdmica, feita a partir de uma analise de
eficiéncia de mercado. Traduzindo em mit-
dos, so seria cabivel o uso de institutos que
imponham limites a liberdade de contratar
na medida em que contribuam “para o bom
fluxo de relagdes econdmicas — ¢ ndo para
alcancar a tutela do contraente que se afasta
do instrumento assinado”.

Essa conclusio parece estar em linha
com as modernas teorias que analisam toda
aestrutura de politicas paternalistas'® a partir
de conceitos de eficiéncia, utilizando-se de
institutos da Economia, como o coeficiente
de Pareto e os parametros de eficiéncia de
Kaldor-Hicks.!” Segundo Péter Cserne,
medidas paternalistas surgem com maior fre-
quéncia quando ao menos uma das seguintes
hipéteses é verificada: (1) uma das partes tem
pouca capacidade de compreensio total das
circunstancias, (ii) ha falta ou assimetria de

15. Paula Forgioni, Contratos Empresariais:
Teoria Geral e Aplicagdo, cit., p. 99.

16. Determinada politica, regra ou medida sera
considerada paternalista quando trés condigdes estive-
rem presentes: (i) interfira na autonomia da pessoa, (ii)
atue de forma benevolente com relagdo a outra pessoa
e (iii) de forma que ndo seja necessario o consentimento
da primeira. Dessa forma, ndo parece haver dividas de
que institutos que busquem tutelar os interesses de parte
de um contrato que pretenda impor limites ao que foi
pactuado —ou seja, em alguma medida derrogar o pacta
sunt servanda e, portanto, a liberdade de contratar — cer-
tamente se enquadrariam no que se esta convencionando
como medidas paternalistas.

17. Segundo o coeficiente de Pareto, determinada
realocagdo forgada de recursos ¢ eficiente quando ndo
pode alterar a situagdo de determinada pessoa para
melhor sem tornar pior a situagdo de outra. Ja, segundo
Kaldor-Hicks, uma medida ¢ eficiente quando os ganhos
daqueles que se beneficiam da medida sdo maiores
que as perdas daqueles que foram prejudicados pela
mesma medida.

informagdes ou (iii) quando a parte ndo tem
muitas opgdes em razao de circunstancias
de dependéncia ou esteja em ambientes de
monopdlio.’* O autor afirma que em deter-
minadas circunstancias, quando se verifique
ineficiéncia no mercado, se deve avaliar a
conveniéncia de estabelecer medida visando
a tutelar os interesses de uma parte ou grupo,
com realocacdo forgada de recursos, assim
limitando a liberdade de contratar. Cita, como
exemplos positivos, as limitagdes advindas
das regras de protegdo contra coer¢do ou
abuso de direito."

Chegando a mesma conclusdo sobre
a importancia da aplica¢do de conceitos de
eficiéncia na analise de contratos empre-
sariais, mas sob angulo oposto, Michael
Trebilcock argumenta que a exequibilidade
de determinado contrato deva ser avaliada a
partir da resposta ao seguinte questionamen-
to: a transacdo pretendida deixara as partes
envolvidas em situagdo melhor (segundo
percepgao do bem-estar proprio) em com-
paragao a cenario em que elas nao tivessem
contratado?? Segundo o autor isso ndo seria
uma fragiliza¢do da liberdade de contratar,
mas seu reforco. Usa como exemplo caso
em que em determinado contrato ha divisao
desigual dos resultados; porém, se ambas as
partes tiverem obtido proveitos disso, nao
haveria que se colocar em divida qualquer
de suas bases.

Diante de todos os aspectos abordados
acima, pode-se concluir a terceira premissa
para este trabalho: nos contratos empresariais

18. Péter Cserne, Freedom of Contract and Pater-
nalism: Prospects and Limits of an Economic Approach,
Nova York, Palgrave MacMillan, 2012, p. 90. Nesse
mesmo sentido, v.: Duncan Kennedy, “Distributive and
paternalist motives in contract and tort law, with special
reference to compulsory terms and unequal bargaining
power”, Maryland Law Review 41, issue 4, 2012.

19. Péter Cserne, Freedom of Contract and
Paternalism: Prospects and Limits of an Economic
Approach, cit., p. 97.

20. Michael Trebilcock, The Limits of Freedom
of Contract, Cambridge, Harvard University Press,
1993, p. 84.
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deve prevalecer a liberdade de contratar,
porém referido principio pode estar sujeito
a limitagdes quando estas representem maior
eficiéncia ao mercado. Pensar diferente seria
violar a logica propria do mercado e, por
consequéncia, do direito comercial.

Estabelecidas essas premissas, a ideia
¢ avaliar como a jurisprudéncia se comporta
ao analisar casos que tipicamente envolvem
contratos empresariais mas em que, por
circunstancias diversas, as partes nao estao
em paridade contratual, pois existe grau de
dependéncia econdmica.

3. O caso para andlise

O caso a ser analisado envolve pedido
de indenizagdo em razdo da rescisdo imoti-
vada de contrato de distribui¢do.?!

Segundo a autora, durante os 16 anos
em que o contrato esteve vigente, atuou
como distribuidora da requerida no Interior
do Estado de Sao Paulo. No exercicio dessa
fungdo manteve mao de obra especializada,
efetuou divulgacdo de produtos, bem como
coletou dados e realizou testes junto a clien-
tes potenciais. A autora ressaltou que sempre
conduziu tais atividades as suas expensas.

Como fundamento para o pedido a au-
tora apontou os severos prejuizos sofridos,
decorrentes, principalmente, do fato que
98% das mercadorias que comercializava

21.Processo 0115303-49.2006.8.26.0100, 4*
Vara Civel do Foro Central de Sao Paulo, julgado em
primeira instancia em maio/2008 (disponivel em Az
tps://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/abrirDocumentoEdt.
do?nuProcesso=0115303-49.2006.8.26.0100&cdPro
cesso=2SZX6EOH30000&cdForo=100&baselndice=
INDDS&nmAlias=PG5JMDS&tpOrigem=2&fl0Orige
m=P&cdServico=190101 &ticket=fDp%2Bi94RZh5f
opwTZClinco7DbaRQPOciU9v3jTQYICCy4IUZbNO
KN4F0xYudKlvzjinBFj%2BqlVUv3BGgy5iQfX01dip9
2%2BGHIOiHgKWVoS2vkQg%2Fd2Uzp%2BGny%2
BKR%2BYOWE4ZYwx65w70X4pS93VVORsBZpiHh
BJhukReAZVNOTXLT5xLC%2BI7YWqFsBQOcY0A4o0
OtB5P1Ka6G%2BR7znlkzFYodk6Rh%2BxNxToC17
ibpKSts%2F Yu49DAPxJNwwzABgEYzfwKqtGBc50
6fnZwWvXdROW4mdzI7p51Gm1s3xPWIRfd04%3D,
acesso em 25.5.2016).

eram fabricadas pela requerida. Para a au-
tora tal situacdo deixava clara a relacdo de
dependéncia econdmica que mantinha com
a requerida, e, consequentemente, denotava
a abusividade da conduta adotada pela re-
querida no momento da rescisao do contrato.
Além disso, a requerida teria se apropriado da
carteira de clientes da autora e aliciado seus
empregados, prejudicando sobremaneira a
continuidade do negdcio.

A autora afirmou também que a reque-
rida a teria obrigado a manter o acondicio-
namento de estoque, prestar assisténcia a
antigos clientes e manter estruturas fisicas,
sem remuneragao equivalente.

Ao final, a autora pediu a condenagao da
requerida para que pagasse (a) indenizagao
pela captagdo de clientes, pela conquista
de mercado, pela depreciag¢do de sua repu-
tacdo, pelo estoque remanescente e pelos
desembolsos feitos com a contratagdo de
mao de obra, a aquisi¢do de equipamentos
e a reestruturagdo de sua sede e instalagdes,
tudo a ser apurado em sede de liquidag@o;
(b) indenizagdo derivada da denuncia do
contrato, a ser arbitrada; (c) indenizagdo
prevista em lei especial (arts. 24, 111, da Lei
6.729/1979 —“Lei Ferrari” —e 27,j”, e 34 da
Lei 4.886/1965); (d) indenizagao por danos
morais, a ser arbitrada.

Arequerida apresentou contestagdo, na
qual argumentou que a dentncia realizada
havia observado os ditames legais (atenden-
do a exigéncia prevista no contrato quanto a
notificagdo prévia) e que a autora nunca havia
sido sua distribuidora exclusiva e nem goza-
va de exclusividade territorial. Nesse particu-
lar, a requerida apontou que alguns clientes
especiais eram atendidos diretamente por ela,
o que dispensava o suporte técnico oferecido
pela autora. Por fim, a requerida sustentou
que nao provocou dano indenizavel, uma vez
que os investimentos realizados teriam sido
amortizados ao longo dos anos.

Diante dos fatos apresentados, surgi-
ram, portanto, as seguintes perguntas a serem
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respondidas pelo Judiciario: “(1) Qual € o
regime juridico aplicavel a este contrato?
(2) Arescisao do contrato foi feita de acordo
com tal regime? (3) Diante dos fatos, deve
prevalecer o teor do instrumento firmado ou
ele deve ser afastado? (4) E cabivel indeni-
7agdo?”.

A decisdo do Juiz, que foi totalmente
confirmada pelo TJSP e ainda pende de
julgamento de recurso especial,” foi pela
procedéncia parcial da agdo, como se vera
a seguir.

Ao apreciar o caso o Juiz reconheceu
que, embora o contrato em si nao fosse um
instrumento elaborado — nesse ponto, o Juiz
ressaltou a auséncia de detalhamento quanto
aos deveres de cada uma das partes, estando
presentes tdo somente a incumbéncia da
autora de comercializar produtos fabricados
pelaré e a daré de lhe disponibilizar produtos
com prego diferenciado e Ihe prestar informa-
¢oes técnicas necessarias ao desempenho de
suas fungdes —, havia entre autora e ré muito
mais que uma atividade estavel de interme-
diacdo e revenda de produtos.

Os relatos trazidos aos autos foram
apontados pelo Juiz como determinantes
para ilustrar uma forma mais qualificada ou
sofisticada de distribui¢do, ou seja, a con-
cessdo. Isso porque, além de uma atividade
estavel de intermediag@o, os depoimentos
demonstraram que a relagio entre autora e ré
envolvia também a prestagdo de assisténcia
técnica e de garantia de produtos, bem como
a exigéncia de padronizacao da atuacdo pe-
rante o publico. A exclusividade, presente no
caso ndo por disposi¢do expressa, mas sim
em decorréncia de a autora ter abdicado da
comercializagdo de produtos concorrentes
fabricados por terceiros (e também por haver
disposi¢do contratual de ndo concorréncia

22. REsp 1.280.282-SP (2011/0181041-8)
(disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/pes
quisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis
tro&termo=201101810418&totalRegistrosPorPagi
na=40&aplicacao=processos.ea, acesso em 25.5.2016).

de um ano apds a rescisao), reforgou o afas-
tamento da aplicagdo de regras comuns da
distribui¢ao, provocando a incidéncia de um
regime juridico distinto. Com efeito, o Juiz
afastou a aplicacdo pura e simples do art. 721
do CC de 2002, que acabaria por aplicar ao
caso as regras de representagdo comercial,
por entender que tal dispositivo ndo se ajus-
taria ao caso concreto, dada a atipicidade do
contrato celebrado.

A descaracterizagdo do contrato como
um “contrato de distribuicao” abriu espago
para a aplicagdo da Lei Ferrari. O Juiz reco-
nheceu que

a postulacao de uma indenizagao de-
rivada da denuncia do contrato confunde-se
com aquela relativa a prevista no art. 24 da

Lei n. 6.729/1979, apesar de ndo se referir

o contrato enfocado a comercializagdo de

veiculos automotores, igualada, pela con-

figuragdo do abuso de direito, a conjuntura
aquela estatuida na chamada “Lei Ferrari”.

Assim, a resposta dada pelo Judiciario
a primeira pergunta, sobre o regime juridico
aplicavel, é que o contrato real existente
entre as partes era de uma modalidade
de concessdo, e nao de mera distribuicao
tal qual descrita nos seus termos escritos.
Consequentemente, a resposta conferida
a segunda pergunta foi que a rescisdo ndo
se operou de acordo com o regime juridico
aplicavel ao caso.

Para o Juiz a dentincia operada indicou
a consumagao de abuso de direito, no sentido
de que, ainda que exercendo faculdade ex-
pressamente prevista no instrumento contra-
tual elaborado, a requerida atuou em sentido
contrario aos ditames da boa-f¢é e se aprovei-
tou de uma posi¢ao de preponderancia para
aniquilar a atividade empresarial mantida
pela autora, tomando-a para si. Como pon-
tuado na sentenca, a requerida arrebatou toda
a carteira de clientes construida pela autora
ao longo de cerca de 16 anos, excedendo
os limites impostos pela €tica empresarial,
paralisando a atividade mantida pela autora
e induzindo, por isso, nos termos do art. 187
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do CC de 2002, sua responsabilidade civil.
Ora, se um distribuidor ou concessionario
assume os riscos decorrentes da comerciali-
zacdo, percebendo, a titulo de remuneracao,
os lucros auferidos com a operacao, ndo pode
estar submetido, em reverso, a uma atuagao
predatoria do produtor-concedente, sem
qualquer protecdo para uma perda patrimo-
nial total, como € o caso.

Portanto, na conclusdo apresentada a
terceira pergunta, sobre a manutencdo, ou
ndo, do teor contratual escrito, o Juiz esta-
beleceu que caberia a derrogagao dos termos
do contrato, pois observados indicios de
abuso de direito contra parte vulneravel na
atuacao da requerida. Como consequéncia, a
resposta apresentada a quarta questdo, sobre
o dever de indenizar, foi positiva, como se
vera a seguir.

Diante desse contexto, o Juiz, em pro-
cesso de integragdo do contrato, determinou a
aplicacao do art. 24 da Lei Ferrari, o qual pre-
vé que, de maneira cumulativa, a reparagdo
devida pela concedente correspondera: (1) ao
valor do estoque de produtos, implementos
e componentes novos, avaliados pelo valor
de venda ao consumidor (inciso I); (2) ao
valor dos equipamentos, das maquinas, do
ferramental e das instala¢des destinados a
execugdo do contrato, conforme determina-
c¢ao formalizada por escrito pela concedente
(inciso II); (3) ao pagamento de perdas e da-
nos, no importe de 4% do faturamento proje-
tado para a concedente, tendo em conta “um
periodo correspondente a soma de uma parte
fixa de 18 meses e uma variavel de 3 meses
por quinquénio de vigéncia da concessao,
devendo a projegdo tomar por base o valor
corrigido monetariamente do faturamento de
bens e servigos concernentes a concessao,
que o concessionario tiver realizado nos 2
anos anteriores a rescisdo” (inciso III); (4)
ao pagamento de outras reparacdes ajustadas
expressamente em contrato (inciso V).

Ao final, o pedido de indenizagdo foi
parcialmente acolhido, para o fim de con-

denar a requerida ao pagamento, a titulo
de ressarcimento € em favor da autora, das
quantias correspondentes: (a) ao valor do
estoque de produtos, implementos ¢ compo-
nentes novos, avaliados pelo valor de venda
ao consumidor ¢ mantidos na data da extin-
¢do do contrato, deduzido aquele referente
aos bens ja vendidos com pregos superiores
aos de aquisi¢ao; (b) ao valor de kits de teste
e filtros usados em demonstragdes mantidos
na data da exting@o do contrato; (c) ao pa-
gamento de perdas e danos, no importe de
4% do faturamento projetado para a ré, a
partir das vendas feitas pela autora, tendo em
conta o periodo correspondente a soma de
uma parte fixa de 18 meses e uma variavel
de 3 meses por quinquénio de vigéncia da
concessao, devendo a projegdo tomar por
base o valor corrigido monetariamente do
faturamento de bens e servigos concernentes
a concessdo, que a autora tiver realizado
nos 2 anos anteriores a da data da extingao
do contrato.

A sentenga foi integralmente mantida
pelo Tribunal de Justiga, cuja ementa se
transcreve:

Coisa movel — Compra e venda— Con-
trato de distribui¢ao — Resili¢do — Dever de
indenizar — Irrelevancia de disposi¢do no
sentido de ser possivel a denuncia — Carater
especial da relagao juridica de direito mate-
rial em causa — Aplicagdo da Lei n. 6.279,
na auséncia de um dimensionamento das
perdas e danos — Indenizagdo por danos
morais descabida, uma vez adotado o crité-
rio indenizatdrio da tal legislagdo apontada
— Necessidade de definigdo em liquidagao
de sentenga no que toca ao quantum devido
atitulo de reparagao, fixados por ora apenas
os critérios a tanto — Procedéncia parcial
do pleito indenizatorio — Agravo retido e
apelagdo de cada parte denegada.”

Pode-se concluir que as decisdes de
primeira e segunda instancias favoreceram a

23. TISP, Ap. 1.194.925-0/5, j. junho/2010
(disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.
do?cdAcordao=4588766&cdForo=0&viCaptcha=u
vMKU, acesso em 25.5.2016).
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autora, aplicando uma legislag@o especifica
a determinado setor comercial no qual a
autora ndo se inseria, ao que parece, numa
tentativa de suprir as lacunas que se entendeu
existentes tanto no contrato objeto da decisao
judicial quanto no ambito legislativo.

4. Fundamentacdo legal
e regime juridico aplicaveis
— A visdo da jurisprudéncia

No caso em questio, a rescisdo contra-
tual se operou na vigéncia do Codigo Civil de
2002. A despeito de existir no Codigo Civil
atual regramento especifico para contratos
de distribui¢do, o Magistrado determinou a
aplicagao de lei especial a relagdo contratual
em questdo, formalizada como contrato de
distribuig@o, por ter considerado esta quali-
ficada, assemelhando-a a concessdo.

Identificou, ao determinar tal aplicagio,
existéncia de dependéncia econdmica na
relag@o entre as partes, embora ndo tenha
expressamente mencionado o termo em sua
decisdo. Diante da forma do instrumento e
do contrato real entre as partes, verificado na
instrug@o processual, ¢ possivel afirmar que
arelagdo de dependéncia economica existiu
desde o inicio do contrato, ¢ que, portanto,
o instrumento utilizado entre as partes para
formaliza-lo de fato foi improprio, o que,
per se, parece sugerir desequilibrio entre
as partes.

Por outro lado, caso as partes tives-
sem formalizado claramente as condigdes
comerciais entabuladas, ¢ possivel que o
regime juridico aplicavel ao contrato nao
tivesse sido aquele indicado na decisdo
judicial, uma vez que a Lei Ferrari ndo teria
aplicag@o especifica a situacdo fatica. Nesse
ponto ¢ valido destacar que a aplicagdo da Lei
Ferrari a contratos de distribuigdo e similares
foi recurso muito adotado na vigéncia do
Codigo Civil de 1916, pela falta de norma
especifica no Codex. Porém, mesmo naquela
época nao era tarefa fcil fazer tal construcao,

como inclusive demonstram os comentarios
ao Codigo de entdo.

Ainda nesse ponto, fica uma duvida
latente: caso o instrumento refletisse de
forma mais adequada a relacdo comercial,
teria a decisdo judicial sido completamente
distinta (e talvez, de fato, o caso nem tivesse
vindo ao Judiciario, uma vez que um contrato
mais claro provavelmente teria trazido ao
fornecedor maior interesse em colaborar)?

Ainda, se, por um lado, pareceu correta
a decisdo de afastar a aplicagdo do art. 721,
dada a complexidade da relacdo comercial,
outra questdo importante surge: por que o
Magistrado, podendo fazé-lo, nao aplicou o
paragrafo tnico do art. 473 do CC?*

Sao perguntas de dificil resposta, mas,
ao se analisar o julgado, quer parecer que
a decisdo entabula a légica da “conta de
chegada”: primeiro verificaram-se indicios
de dependéncia econdmica e de abuso e,
com isso, buscou-se norma que permitisse
adequada compensagao, fosse ela qual fosse.

Veja-se que, assim como indica Forgio-
ni,? o Magistrado identificou o que a autora
chamou de “custos idiossincraticos”, que

(...) podem trazer o estado de depen-
déncia unilateral ou reciproca porque, regra

24.Cf. Alvaro Villaga Azevedo (coord.), Cédigo
Civil Comentado, vol. VIII, Sdo Paulo, Atlas, 2003,
p. 87. Nesse sentido a Ap. 7.285.490-9 (disponivel
em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcor
dao=3535747&cdForo=0, acesso em 25.5.2016), que
ainda menciona que tem a jurisprudéncia aplicado nos
vazios contratuais normas de contratos de concessao de
veiculos automotores, de comissao e de representagao co-
mercial autonoma, por entender que ha verossimilhanga
de objetivo e contetido nessas modalidades contratuais.

25.CC:

“Art. 473. A resili¢do unilateral, nos casos em
que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante denuncia notificada a outra parte.

“Paragrafo inico. Se, porém, dada a natureza do
contrato, uma das partes houver feito investimentos con-
sideraveis para a sua execugdo, a dentncia unilateral s6
produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel
com a natureza e o vulto dos investimentos.”

26. Paula Forgioni, Contratos Empresariais:
Teoria Geral e Aplicagdo, cit., p. 71.
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geral, quanto maiores os investimentos

especificos, mais elevadas as despesas do

aborto da operagdo. E, ainda, quanto menor

sua probabilidade de recuperagdo, maior o

grau de dependéncia”.

Os pedidos feitos pela requerente foram
de (i) manutenc¢do de vigéncia do contrato
(em tutela antecipada, o que foi negado) e
de indenizagdo, (ii) pela captagao de clientes,
(iii) pela conquista de mercado, (iv) pela de-
preciagdo de sua reputagdo, (v) pelo estoque
remanescente e (vi) pelos custos incorridos
pela distribuidora, ao longo da vigéncia do
contrato, com a contratacdo de mao de obra, a
aquisi¢ao de equipamentos e a reestruturagao
de sua sede e instalagdes. Ainda, foi requeri-
da (vii) indenizagdo prevista em lei especial
e (viii) indenizagdo por danos morais. Con-
forme a separag@o acima sugerida, e com os
fundamentos ja citados, o Magistrado deferiu
apenas os pedidos relativos aos itens (v), (vi)
e (vii). Os mesmos pedidos nao poderiam
ser atendidos sob fundamento do art. 473,
sem a necessidade de aplicacao de qualquer
lei especial?

E de se notar que, dentre a jurispru-
déncia pesquisada,’’ na sua maioria 0s casos
envolvendo contratos de distribuigdo, repre-
sentagdo comercial ¢ dependéncia economica
receberam, apods a vigéncia do Codigo Civil
de 2002, tratamento diverso do aplicado a
este caso. As solugdes nao foram mediante
a adocdo da Lei Ferrari, mas a partir de
outros elementos do Cddigo Civil de 2002,
mesmo que na maioria dos casos ndo tenha
sido citado especificamente seu art. 473.
Como exemplo comparavel, embora nao se
fundamente em nenhum outro artigo de lei,
cuja ementa abaixo se transcreve, pode ser
verificado no acérddo apreciado pelo TJSP

27. Pesquisa realizada em novembro/2015 nos
websites do TISP e do STJ, partindo do campo de pes-
quisa livre com os seguintes conjuntos de verbetes: no
TJSP — primeiro “dependéncia economica” e “contrato
de distribui¢do” e segundo “dependéncia econémica”
e “contrato de representagdo”. No STJ: “Lei 6.729 e
analogia”.

em agosto/2007,% ou seja, um ano antes da
decisdo de primeira instancia do caso central:

Contrato — Distribui¢ao de produtos

— Rescisdo injustificada pela concedente

— Aviso prévio inocorrente — Contrato que

extrapola a mera distribuicdo comercial

— Dependéncia do contratante as regras

impostas pela concedente e por ela supervi-

sionadas rigidamente — Efetiva contribui¢do

do distribuidor ao agregamento de valor a

marca e ao patriménio incorpdreo do fabri-

cante — Rescisdo unilateral, sem justo mo-

tivo, que pde fim ndo apenas a distribuigdo,

mas conduz, ainda, a um abalo da prépria

empresa— Dependéncia econdmica, moral e

até contabil da distribuidora— Perda do valor

incorpéreo do estabelecimento empresarial

—Dever de indenizar pela perda do contrato

de exclusividade que por direito lhe cabia,

por cessdo a terceiros, sem sua anuéncia, em

desrespeito ao prazo constante do contrato,

perda do aviamento empresarial, ou de parte

dele, pelo desaparecimento do estabele-

cimento empresarial como tal concebido

por seus socios, ressarcimento de despesas

necessarias ao retorno do estabelecimento

ao estado anterior e ressarcimento a efetiva

contribuicdo do distribuidor ao desenvolvi-

mento econémico da marca do fabricante

— Dano material fixado nos valores discri-

minados pela pericia judicial — Indenizatoria
procedente — Apelo provido para este fim.

Em outros casos verificados, mesmo

quando a dependéncia econdmica nao ¢

expressamente reconhecida, o pagamento

de indenizagdo pela ruptura contratual leva
em conta algumas varidveis, tais como:

existéncia de prazo determinado ou ndo no

contrato, forma da denuincia, praticas pré e

poés-dentincia que eventualmente ensejem

reconhecimento de abuso de direito. E muitos
dos julgados corroboram a licao de Forgioni:

“(...) a quebra do contrato de distribuicao ¢é

abusiva quando efetuada de forma ‘abrupta’.

Por sua vez, uma demiincia ‘abrupta’ € aquela

em que nao se concede ao distribuidor aviso

prévio em ‘tempo razoavel’. Esse ‘tempo

28. TISP, Ap. 1116359-8 (disponivel em At
tps://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcor
dao=621597&cdForo=0, acesso em 25.5.2016).
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razoavel’ é fixado caso a caso e dependera
de grande numero de variaveis, inclusive as
caracteristicas dos agentes economicos ¢ dos
mercados em que atuam (...)”.%

Neste contexto, merecem destaque ou-
tros dois julgados: no primeiro a indenizagao
foi considerada indevida diante do término
do contrato de distribuigdo por prazo deter-
minado que apds seu decurso ndo foi reno-
vado. Neste caso o Tribunal entendeu como
regular o exercicio do direito do fornecedor:

Tratando-se de encerramento de
contrato de distribui¢do de bebidas apos

transcurso integral do prazo pactuado, a

falta de interesse na renovagdo, ainda que

amparada exclusivamente no interesse de
obtengdo de maior lucro, ndo constitui ato
ilicito habil a gerar dever de indenizar. Ao

ndo renovar o contrato de distribuigéo e

revenda, a ré exerceu regularmente seu

direito e, como sabido, quem assim age ndo
pratica ato ilicito.*

No segundo, um julgado que, assim
como o caso central, também aplicou a Lei
Ferrari por analogia, mas em tempos de
vigéncia do Cddigo Civil de 1916,%' asse-
verando que se socorreria do art. 473 do
CC de 2002 caso a contenda se desse sob
a égide deste. Alias, esta decisdo é bastante
representativa das questoes que envolvem os
contratos de distribuigao.

Tratava-se de contrato de distribuicao
de bebidas que vigorava ha 10 anos. O
distribuidor havia sido premiado e reconhe-
cido como um dos melhores da rede. Um
agressivo plano de reposicionamento da
marca exigiu do distribuidor investimento
com propaganda e uniformes para seus
funcionarios. Outro plano, de continuidade

29. Paula A. Forgioni, Contrato de Distribui¢do,
Sao Paulo, Ed. RT, 2004, pp. 452-453.

30. TISP, Ap. 0000473-59.2009.8.26.0296, j.
maio/2012 (disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/
getArquivo.do?cdAcordao=5934148&cdForo=0,
acesso em 25.5.2016).

31. TJSP, Ap. 7.285.490-9, j. janeiro/2009 (dispo-
nivel em https.//esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdA
cordao=3535747&cdForo=0, acesso em 25.5.2016).

dos negocios, exigiu que o principal sécio
da empresa distribuidora iniciasse preparo
e treinamento da sua filha para assumir seu
negdcio. No mesmo ano destes planos e da
premiagao, abruptamente, o contrato de dis-
tribuicao foi rescindido, de forma imotivada
e sem qualquer contrapartida.

De todos, este foi o tinico caso que a
pesquisa encontrou em que houve aplicacéo
de dano moral. A decisdo do Tribunal, fun-
damentada de forma inteligente e delicada,
reverteu a decisdo de primeira instancia e
determinou a indeniza¢do com base no art.
160 do CC vigente, reconhecendo a ilicitude
do exercicio da rescisdo contratual tal como
pactuada no instrumento e aplicando ainda,
por analogia, a Lei Ferrari. O tipo de conduta
por parte do fornecedor como a deste caso
justifica toda intervencao paternalista na
relagdo empresarial, que deveria vir acompa-
nhada ndo s6 do amparo legal, como também
do enforcement

Na esteira deste, tantos outros no
mesmo sentido, sob a lei atual, garantem a
indenizagdo em caso de quebra “abrupta”
do contrato.*

32. Abeleza desta decisao ofusca-se pela morosi-
dade do processo. A rescisdo ocorreu em 1995, ano em
que a agdo foi proposta. O acorddo ¢ de 2009. Dessa
decisdo houve interposi¢do de recurso especial, o qual
teve sua admissibilidade denegada. Depois do agravo,
que permitiu a subida dos autos para o STJ, em 2013, o
recurso até novembro/2015 ainda aguardava julgamento.
O distribuidor faliu em 1996.

33. Nesse sentido, v.: (i) Al 2016759-20.2014.
8.26.0000 (disponivel em https://esaj.tisp jus.br/cjsg/
getdArquivo.do?cdAcordao=7412177&cdForo=0,
acesso em 25.5.2016), j. mar¢o/2014, caso em que o
distribuidor dos sorvetes da marca “Rochinha” obteve
prazo adicional para encerrar a relagdo contratual;
(i1) Ap. 9120259-90.2008.8.26.0000 (disponivel em
https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do? cdAcor
dao=6822768&cdForo=0, acesso em 25.5.2016), j.
junho/2013, caso em que ndo houve justa causa para
a rescisdo e o distribuidor fez jus a lucros cessantes;
e (iii) Ap. 0248713-13.2009.8.260000 (disponivel
em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcor
dao=7125131&cdForo=0, acesso em 25.5.2016), j.
outubro/2013 (interessante notar que em todos estes
casos ndo havia contrato escrito).
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De fato, é possivel afirmar que o art.
473, como preceito geral, preencheu uma
lacuna existente na lei anterior, ratificada, em
relagdo ao contrato de distribui¢do e agéncia,
porém de forma incompleta, pelo arts. 710
e ss. Antes da vigéncia do atual Codigo a
jurisprudéncia se socorria de analogias a leis
especiais para tratar os casos de distribuigdo
atipicos.

A especificagdo dos contratos empresa-
riais € assunto ja comentado neste trabalho, e
os julgados avaliados corroboram isso. Nesse
sentido, Fernandes e Aguiar,** da mesma
forma, indicam a necessidade de verificar as
diferencas que existem nas diversas subespé-
cies contratuais para que sejam conduzidas
adequadamente as relagdes entre as partes, e
¢ o que os julgados analisados fizeram.

Com efeito, os autores apresentam uma
classificagdo das relagdes contratuais onde a
intervengao e o paternalismo estatal devem
atuar de forma mais intensa, até a forma
onde isso quase ndo seria necessario. Numa
escala de 1 a 12, sendo o primeiro (relagao
entre consumidor pessoa fisica contratando
por adesdo com empresa monopolista) o que
precisa de mais prote¢do ¢ o ultimo o que
menos precisaria (duas grandes empresas que
contratam em relagdo paritaria), as relagdes
estudadas nesse trabalho se encontrariam
na oitava e na décima primeira posigdes,
respectivamente (uma pessoa juridica contra-
tando por adesdo com outra empresa € uma
pequena empresa contata com uma grande
empresa).>

Portanto, a partir das analises feitas
acima, podem ser identificadas algumas
tendéncias: (i) ndo parece que sdo levados
em considerag@o pelos tribunais aspectos
particulares do que seria um regime juridico
especifico dos contratos empresariais ou, ao
menos, ndo é conferida a tal regime estrutura

34. Wanderley Fernandes e Tatiana Aguiar, 4
Empresa e o Direito do Consumidor: uma Relagdo
Complexa, cit., p. 61.

35. Idem, pp. 71-72.

de tutela distinta da dos contratos civis; (ii)
a dependéncia econdmica de uma das partes
parece ser uma das pedras de toque para
guiar as decisdes (a despeito de tal relagdo ter
carater empresarial), conferindo a parte de-
pendente tutela de seus interesses mesmo que
em muitas das vezes tal tutela seja contraria
ao teor especifico dos instrumentos firmados;
(iii) diante de uma tipificagdo antes ausente e
hoje insuficiente do contrato de distribui¢do,
ajurisprudéncia, como se demonstrou, regula
as mazelas contratuais pela via das indeni-
zagoes, alcangando a fundamentacdo a partir
da conclusdo que pretende, seja ora para
aplicar lei especial, ora para fundamentar
suas decisoes em preceitos do Codigo Civil,
como boa-fé, abuso, fungao social, pautando
resposta nos arts. 710 e ss. ou no art. 473; e
(iv) quando da aplicagdo de tais institutos de
direito civil, os tribunais ndo parecem levar
em consideragdo conceitos de eficiéncia
econdmica, como, por exemplo, analisar os
desdobramentos que esse tipo de tutela pode
ter no mercado, e, ainda que se refiram a tal
possibilidade, ndo fazem qualquer compro-
vagao ou estudo.

5. Avaliacao estruturada do caso

Diante do cendrio jurisprudencial que
se apresentou, passa-se a estudar com mais
profundidade o caso central.

Primeiramente, cabe observar a boa
forma que possui a decis@o de primeiro grau,
a correta instrugdo processual, que permitiu a
verificacdo de elementos contratuais que ndo
estavam presentes no instrumento firmado
entre as partes. A decisdo, sem omissoes ou
controvérsias, foi integralmente ratificada
pelo Tribunal, o que certamente ¢ um reco-
nhecimento do seu acerto.

A fundamentacdo, embora nao Obvia
para a época em que foi aplicada, justifi-
ca-se. Como ja referido, a Lei Ferrari foi
diversas vezes utilizada como base para
preenchimento de lacuna existente diante da
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complexidade e atipicidade dos contratos de
distribui¢do no Direito patrio. No entanto,
apos a vigéncia do Codigo Civil de 2002
nota-se uma mudang¢a neste padrdo, que
poderia ter sido utilizada pelo Magistrado
ao aplicar a lei ao caso.

Ao que parece, a escolha foi cons-
ciente. A decisdo afasta a aplicacdo dos
arts. 710 e ss., reconhecendo na relagao
contratual mais que um contrato de agéncia
e distribuigdo, tal qual ali descrito, e, em
perfeita sintonia com a doutrina atual,*® ao
estabelecer que o tipo do contrato de dis-
tribui¢do em afeto foi pobremente tratado
no Codigo Civil, manteve a aplicagdo da
analogia anteriormente usual.

E, portanto, uma decisdo de direito
positivo, com aplicacdo de analogia, que
se fundamenta no Decreto-lei 4.657/1942.%

Pode-se avaliar se a decisdo obteria
os mesmos resultados se fundamentada ao
abrigo do paragrafo tnico do art. 473. Tal-
vez nesta hipotese o valor da indenizagao
sofreria pela incerteza, ao passo que na Lei
Ferrari se encontra positivado. No entanto,
o desequilibrio da rescisdao imotivada deve
ser sempre objeto de analise casuistica, de
forma a que talvez possa o STJ, ao julgar o
recurso pendente de apreciagdo, considerar
o quantum excessivo e reformar a decisio.

De qualquer forma, parece que haveria
instrumental suficiente no paragrafo unico do
art. 473 para deferir a indenizagdo pretendida
pelo distribuidor. Apesar desta possibilidade,
a decisdo ndo mereceu reforma no Tribunal,
uma vez que também para este 6rgao a in-
denizacdo pelo dano causado seria de fato
devida, independentemente do fundamento
legal.

36. Nesse sentido: Alvaro Villaga Azevedo
(coord.), Codigo Civil Comentado, cit., vol. VIII; e Paula
Forgioni, Contrato de Distribui¢do, cit.

37. Decreto-lei 4.657/1942, art. 4°: “Quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de Direito”.

Entretanto, j& existem decisdes no STJ
contrariando a sentenga. Nesse sentido, o
REsp 513.048-DF (2003/0018005-7), jul-
gado em mar¢o/2010,* estabeleceu, em caso
bastante semelhante ao julgado:

Nao ¢ possivel valer-se da interpre-
tagdo analogica nas situagdes em que a
solugdo juridica buscada pela recorrente
s6 ¢ empregada para casos atipicos, que
receberam normatizacdo especifica, em
face das peculiaridades levadas em conta
pelo legislador.

Da mesma forma foi a decisdo do REsp
681.100-PR (2004/0085842-7), julgado em
junho/2006:%

Havendo disposi¢do contratual asse-
gurando as partes interromper o negdcio
de distribui¢do de bebidas, o que afasta a
configuracdo de clausula abusiva ou potes-
tativa, é impertinente buscar analogia com
dispositivo de outra lei especial de regéncia
para os casos de concessdo de veiculos
automotores de via terrestre.

Assim, diante do posicionamento do
STJ, seria conveniente que a decisdo nao
tivesse feito uso de lei especial, pois assim
provavelmente tera mais chance de integral-
mente ser prestigiada. Isso porque, como dito
antes, a indenizacao pelo dano ndo deixaria
de ser devida, o que mudaria seria seu fun-
damento. E o que corrobora o acordio dos
ED no REsp 654.408-RJ (2004/0047977-6),
julgado em agosto/2013:%

Analisando os recursos especiais
interpostos por ambas as partes, a egrégia
42 Turma, por unanimidade de votos, deu
parcial provimento ao recurso da PEPSI-

38. Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/proces
so/revista/documento/mediado/? componente=ITA&se
quencial=952619 &num_registro=200300180057&
data=20100419&formato=PDF (acesso em 25.5.2016).

39. Disponivel em Ahttps://ww2.stj.jus.br/proces
so/revista/documento/mediado/?componente=I1TA &se
quencial=634036 &num_registro=200400858427&
data=20060814&formato=PDF (acesso em 25.5.2016).

40. Disponivel em https.://ww2.stj.jus.br/proces
so/revista/documento/mediado/?componente=I1TA &se
quencial=1254656 &num_registro=200400479776&
data=20130820&formato=PDF (acesso em 25.5.2016).
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CO para, ndo obstante afastar a aplicagdo
analdgica, ao caso, da Lei n. 6.729/1979,
manter, com fundamento na teoria geral dos
contratos e também no direito positivado
(art. 473 do novo CC), a necessidade de
haver prazo razoavel para notificacao acerca
da exting@o do contrato (aviso prévio) e, por
isso, a indenizagdo pretendida, consistente
em lucros cessantes e danos emergentes, em
face do exiguo prazo de 30 dias relativo ao
aviso prévio. (...). Com efeito, ndo obstante
se tenha afastado a aplicabilidade da lei de
concessao comercial relativa a automoveis,
entendeu-se pela necessidade de fixagao de
um prazo razoavel e adequado de aviso pré-
vio, antecedendo a ruptura do contrato entre
as partes. O aviso prévio foi reconhecido
justamente para evitar maiores prejuizos
para a distribuidora, evitando-se os lucros
cessantes e danos emergentes reconhecidos,
no caso. (...).

Pelo exposto, deve-se reconhecer a
coeréncia da disciplina juridica aplicavel ao
caso em questdo, mesmo que por analogia,
bem como os principios que fundamentam
a questdo, muito embora exista caminho
semelhante por aplicagdo direta da lei, sem
aplicagdo da analogia.

Em conclusao, deve-se dizer que a
decisdo visa a reparar um desequilibrio con-
tratual, atendendo, portanto, aos imperativos
econdmicos € sociais que se esperariam
em casos em que se verifica que uma das
partes se encontra em dependéncia econd-
mica da outra. Como resultado, os termos
estabelecidos no instrumento contratual
sdo afastados, em derrogacdo do principio
do pacta sunt servanda. A despeito de ser
cabivel considerar que a decis@o atende a
um anseio de alcangar uma suposta “fungéo
social” do contrato — qual seja, recompensar
adequadamente as expectativas entabuladas
de boa-fé pelas partes —, é criticavel o fato de
que isso tenha sido feito sem proceder a uma
analise de fundo econdmico, sem considerar
os efeitos que a quebra de um contrato pode
ter no mercado e quais as consequéncias que
podem decorrer desse tipo de decisdo em
contratagdes futuras.

6. O que pode se esperar do futuro
— Conclusdo

O que se extrai das analises realizadas
neste trabalho ¢ que o Judiciario — com raras
excecdes —ainda nio reconhece, em sua ple-
nitude, uma teoria geral dos contratos empre-
sariais, conferindo a ela tratamento distinto
dalogica dos contratos civis. Com frequéncia
langa mao de instrumentos de direito civil
para, de alguma forma, tutelar os interesses
de uma das partes, nem que isso importe
revisdo de contratos empresariais — ora para
completar eventuais lacunas, ora para alterar
frontalmente os termos e condi¢des firmados.

Sem que isso signifique qualquer cri-
tica ao acerto, ou ndo, das decisdes, fato ¢
que esse exercicio € feito sem a ponderagdo
adequada dos efeitos econdmicos de se
derrogar o pacta sunt servanda e, portanto,
a autonomia das partes na hora de contratar.
Uma vez verificada a vulnerabilidade de
um dos lados — e, nos casos analisados, essa
vulnerabilidade se manifestava na forma de
dependéncia econdmica —, parece que os
demais critérios de avaliagdo do caso sdo
colocados de lado. Parece ndo importar se
no momento da contratagdo a parte teve o
interesse de firmar o instrumento mesmo
sabendo dos riscos envolvidos.

Por outro lado, os contratos objeto da
jurisprudéncia analisada e, em especial, do
caso central eram de fato incompletos. Nao
se pode admitir que houve em tais casos
deliberada intenc¢ao de deixar o contrato sem
tratar das consequéncias de sua rescisdo.
Nesse sentido, as decisdes do Judiciario,
independentemente do fundamento legal,
tém reconhecido a existéncia de dano in-
denizavel, o que deveria servir como refe-
réncia para contratacdes futuras, e acenam
para o reconhecimento da necessidade de
uma disciplina juridica especifica ¢ mais
bem detalhada para o assunto, que, quando
tiver maior robustez, permitira ao Judiciario
passar a avaliar com mais atengao os efeitos
econdmicos a ela relacionados.
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