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ocapítulo décimo estuda arepressão ao abuso da dependên­
ciaeconômicapelo direito concorrencial brasileiro,passandopela
tortuosa questão da definição do mercado relevante nos acordos
verticais, um dos ternas hoje mais discutidos no momento tanto
na Europa quanto nos Estados Unidos.

O capítulo décimo primeiro trata da disciplina da relação
entre fornecedores e distribuidores no contexto do novo Código
Civil. Eventual potestatividade de cláusulas contratuais, abuso
de direito (e parâmetros para a aplicação do art. 187), modifica­
ção e prorrogação coativa da avença e lesão.

No capítulo décimo segundo, iniciamos a investigação do
término da relação contratual entre fornecedor e distribuidor. É
feita extensa resenha da jurisprudêncianacional, bem corno ana­
lisados os efeitos do rompimento sob o prisma da legislação
antitruste e do direito comercial.

O capítulo décimo terceiro é dedicado à análise do processo
interpretativo dos contratos de distribuição, conforme a moder­
na doutrina européia. É efetuado o resgate de institutos tradicio­
nais do direito comercial corno causa, boa-fé e proteção da legí­
tima expectativa da contraparte, ao mesmo tempo em que estu­
damos a racionalidade jurídica e a racionalidade econômica.

Por fim, no capítulo décimo quarto, tratamos do fenômeno
conhecido corno buyer's power, ou poder de compra, ligado à
dependência econômica dos fornecedores.
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Contrato de distribuição e contrato de franquia -1.18 Contra­
to de distribuição e contrato de comissão mercantil - 1.19
Contrato de distribuição e contrato estimatório -1.20 O novo
Código Civil e adisciplina dos contratos deconcessão comer­
ciai (distribuição) - 1.21 Proposta de definição dos contratos
de distribuição.

1.1 Venda direta ou indireta?

A prática comercial demonstra que o sucesso de um produ­
to depende, em boa parte, de promoção adequada e de uma efi­
ciente rede de distribuição, que abarque toda a região com po­
tencial de comercialização. Sem a chegada do bem ao consumi­
dor, é possível que de nada adiante a sua qualidade ou mesmo o
preço conveniente.' Por essa razão, é cada vez maior a atenção
que as empresas dispensam ao sistema de escoamento da suapro­
dução, buscando otimizar seus resultados mediante a escolha do
melhor método disponível. Nessa linha, um vasto leque de op­

ções se apresenta.

A primeira delas é que a própria empresa cuide da distribui­
ção da mercadoria, colocando-a diretamente junto ao consumi­
dor. Trata-se da chamada venda direta. As funções inerentes à
comercialização estão a cargo do produtorou de sujeitos que dele
dependem diretamente (por exemplo, empregados).

Mas o agente econômico poderá, ainda, buscar a colabora­
ção de outros empresários para a venda, aproveitando eventuais

(I) "TInesuffitpas de produire, il fautencore vendre", dizVirassamy
na obra Les contrats de dépendance, p. 45. Sobre a mesma ques­
tão, v. Giorgio Barbieri e Aldo Frignani, Contratti della
distribuzione, p. 193.

sinergias (venda indireta). Essa alternativapode ser especialmen­
te vantajosa em se tratando de empresas que não conhecem as
particularidades do mercado em que atuarão, como ocorre nos
casos de contratos internacionais de distribuição.2 Com a adoção
do sistema de vendas indiretas, os investimentos a serem efetua­
dos pelo empresário diminuem, na medida em que grande parte
das despesas com a distribuição será assumida pelos integrantes
da rede.' A relação bipolar (fabricante/adquirente), típica das
vendas diretas, toma-se triangular na venda indireta (fabricante/
distribuidor-intermediário/adquirente).4

(2) Juracy Parente explica alguns problemas enfrentados pelos es­
trangeiros para realizar a venda direta em nosso mercado: "[A]s
dificuldades são muitas. Além de precisarem divulgar uma mar­
ca desconhecida, estas empresas têm que formar uma rede defor­
necedores confiáveis, conseguirexecutivos brasileiros para pos­
tos-chave, adaptar seu o conceito original à cultura local. Um
escorregão no mix de produtos, por exemplo, pode comprometer
o giro de estoques - ou até virar piada" (Varejo no Brasil, p. 16).

(3) Valentine Korah, em conhecida obra européia sobre os contratos
de distribuição, aponta as seguintes razões pelas quais os fabri­
cantes são impelidos ap sistema de vendas indiretas: (i) firmas
extremamente grandes podem produzir "ineficiências de escala"
que comprometem sua administração e seus resultados (v., tam­
bém a esse respeito, Coase, The nature ofthe firm, p. 42-43); (ii)
o fabricante que distribui diretamente seus produtos pode ser
obrigado a lidar com um mercado que não conhece e, conseqüen­
temente, a encarar despesas necessárias à adaptação; (iii) peque­
nas empresas, com menos recursos disponíveis, podem enfrentar
problemas para criar uma rede própria de distribuição; e (iv) em
muitos paises, as leis trabalhistas oneram os fabricantes, que pre­
ferem terceirizar algumas atividades (Exclusive distribution and
the EEC competition rules, p. 4-5).

(4) Virassarnyrefere-sea relaçõesbipolarespara vendadireta, e trian­
gularespara a vendaindireta (Les contrats de dépendance, p. 45).
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Nessa linha, valemo-nos dos ensinamentos de Sérgio Ro­
berto Dias' para apontar as variáveis geralmente consideradas
pelo agente econômico ao optar entre distribuir ele próprio seus
produtos ou, ao contrário, utilizar-se de outros agentes para a
venda dos bens. Despiciendo frisar que esses fatores influencia­
rão a análise do contrato de distribuição, porque poderão pautar
sua interpretação, relacionando-se com a função econômica do
negócio:'

a) necessidade e disponibilidade de recursos: a criação de
umaestruturaprópriade distribuição pode significarinvestimento
relevante para a empresa. Quanto maiores forem os recursos dis­
poníveis, maiores serão as possibilidades de instalação de um
sistema próprio;

(5) Sérgio Roberto Dias parte do pressuposto de que, em certos ca­
sos,adistribuiçãodiretaseriamaisconvenientepara oagenteeco­
nômicoporque viabilizaria ummaior contato entre oprodutor e o
consumidor: "[L]embre-se deque quanto maispróximo oprodu­
torestiverdoconsumidorfinal!usuáriotantomelhorparaele,dado
que terá maisflexibilidade no uso de margens epreços, melhores
informações sobre o mercado e melhor controle sobre a vida,
desempenho e imagem de seu produto" (Estratégia e canais de
distribuição, p. 41). E ainda "quanto mais curto for o trajeto do
produto, do fabricante ao consumidor, melhor. Isto porque quan­
tomenor for o número detransações nesse fluxo maior será o 'es­
paço' de margem bruta do fabricante, o que poderá permitir-lhe
oferecer preços mais agressivos, menores e, portanto, mais rapi­
damente ampliadores de parcela de mercado (market share).
Assim, o custo final do produto, para o consumidor, poderá dei­
xar de incorporar toda ou parte das margens que os intermediá­
rios eliminados do sistema deixariam de adicionar ao preço do
produto" (Estratégia e canais de distribuição, p. 43).

(6) Vide capítulo décimo terceiro, sobre a interpretação do contrato
de distribuição.

b)tamanhomédiodopedidoouvalorunitáriodobem:seovalor
do bem é alto, ou se o tamanho médio do pedido também é elevado,
a venda direta pode mostrar-se mais adequada, pois mais "fácil e
viável será embutir, num ou noutro, o custo da venda direta";'

c) número de produtos de linha: um maior número de pro­
dutos de linha implica vantagens da venda direta em virtude do
melhor rateio de custos, poder de barganha etc.;

d) bens industriais ou bens de consumo: os bens industriais
prestam-se melhor à venda direta, por demandarem menor grau
de capilaridade na distribuição. Adicionalmente, a identificação
do mercado comprador é facilitada, viabilizando que a comuni­
cação entre fabricante e adquirentes tenha menos ruídos. O pro­
cesso de aquisição é eminentementeracional, comênfaseno pre­
ço, na tecnologia, desempenho e serviços pré e pós-venda. Já os
bens de consumo podem envolver compras "por impulso" e de­
manda geograficamente dispersa, impelindo o fabricante à ven­
da indireta (porque os custos da distribuição costumam ser ele­
vados em virtude da necessidade de se manterem vários pontos­
de-venda com serviço apto a estimular e captar o impulso do
consumidor);

e) perecibilidade: corno os produtos perecíveis costumam
demandardistribuição capilarizadaem virtude da dispersão geo­
gráfica da demanda, acabam sendo comercializados por vendas
indiretas;

1)margem de lucro: a alta margem de lucro obtida na venda
do produto tende a levar o fabricante à opção pela distribuição
direta;

g) necessidade de estocagem: como a necessidade de man­
ter estoque eleva os custos da distribuição, o sistema de vendas

(7) Sérgio Roberto Dias, Estratégia e canais de distribuição, p. 41.
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indiretas pode forçar adivisão desse investimento entre fornece­
dor, de uma parte, e distribuidores, de outra;

h) situação do ciclo de vida doproduto: diz Sérgio Dias: "um
produto, em seu estágio de introdução e crescimento de vendas,
poderá merecer uma distribuição direta, optando-se pela indire­
ta num estágio em que a demanda seja grande e crescente a tal
ponto que ajustifique. Nestemomento, oprodutor, provavelmen­
te, estará mudando sua estratégia de margem para giro, abrindo
mão também de parte do controle sobre a operação e a imagem
do produto (transferido para o intermediário)";8

i) número de clientes e sua concentração em cada segmen­
to: o maiornúmero de clientes poderálevar à necessidade de uma
rede capilarizada de distribuição. Ademais, a abordagem de
mercados dispersos acarretará investimentos de vultopara area­
lização de uma venda direta;

j) serviçosnecessários ao consumidor: bens de altacomple­
xidade podem demandar venda direta, devido à obrigação de
prestação de assistência técnicapeloprodutor; outros (como ele­
trodomésticos) sugerem a adoção do sistema indireto de distri­
buição;

k) métodos empregadospela concorrência e intensidade
da competição: geralmente, do ponto de vista da eficiência
econômica, é conveniente para o agente imitar os métodos de
distribuição adotados com sucesso pelos concorrentes. Sob o
aspecto jurídico, a incorporação de tal estratégia pode dar
forma a um sistema de distribuição muitas vezes restritivo da
concorrência e prejudicial aos consumidores, ao impedir o
acesso de canais de distribuição a outras empresas que atuam
no mesmo mercado.

(8) Estratégia e canais de distribuição,p. 42.

Questão interessante é saber se a distribuição efetuada por
intermédio de uma sociedade controlada deve ser considerada
venda direta ou indireta. Alguns autores entendem que, embora
a venda seja realizada pela controlada (i.e., por uma pessoajurí­
dica distinta da produtora), deve ser tomada como direta, na
medida em que a "independênciajurídica formal não correspon­
de a uma situação de independência econômica".9Emnossaopi­
nião, o que diferencia a venda direta da indireta é o grau de inde­
pendência entre as partes: é importante que, em cada caso con­
creto, seja visto se o fabricante compartilha ou não o controle da
sociedade "subordinada". Casos há em que, embora haja uma
situação de controle formal, o poder de comando interno da con­
trolada é dividido entre mais de um agente econômico. Nessas
hipóteses, o reconhecimento da venda como indireta pode ser
fundamental para evidenciar eventual aproveitamento do siste­
ma de distribuição pela sociedade que, no seio da controladora,
participa do poder de controle.

1.2 Os instrumentos jurídicos da venda indireta: os acordos
verticais

Para assegurar o estabelecimento de um sistema de vendas
indiretas, o agente econômico utiliza os acordos que são chama­
dos "verticais", tanto pelos especialistas em organização indus­
trial, como pelos estudiosos do direito concorrencial. 10 Esses
acordos assumem diversificadas formas jurídicas, mas têm sua

(9) Maria HelenaBrito, O contrato de concessão comercial, p. 3.

(10) Na Europa,no final de 1999,abandonaram-se os Regulamentos
que tratavamdaisençãoemblocoou porcategoriaparadetermi­
nadoscontratosdedistribuiçãoedefomecimentoexclusivo(Re­
gulamentos 1.983e 1.984, ambos de 1983),para se adotarape-
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função econômica centrada ou no escoamento da produção ou
nofornecimento de matérias-primas ouprodutos, conforme ana­
lisados sob a óticado vendedorou do adquirente, respectivamente.

Iniciemos por situar os acordos verticais no quadro geral do
direito concorrencial. Segundo tradicional classificação
antitruste, os atos dos agentes econômicos são apartados em (i)
acordos, (li) abuso de posição dominante e (iii) concentrações.
Os acordos, por sua vez, dividem-se emhorizontais e verticais. 11

Nos acordos verticais, são destacadas as "restrições verticais",12

independentemente do tipo de contrato que as encerra. Sob a
perspectiva do direito concorrencial, as restrições verticais nada
mais são do que estipulações contratuais geralmente inseridas nos
chamados contratos da distribuição (distribuição, franquia, agên­
cia ou representação comercial, comissão e outros que viabili­
zam o escoamento da produção)13-14 que limitam a liberdade de
atuação do distribuidor ou fornecedor.

nas um diploma, que engloba as restrições típicas dos acordos
verticais (Regulamento 2.790, de 1999).

(111 A empresa é considerada "integrada verticalmente" quando "it
performs for itself some function that could otherwise be
purchasedon the market". A doutrina apontatrês formas mediante
as quais a integração vertical costuma ocorrer: (i) atuação direta
no novo mercado; (ii) aquisição de outra empresa que já atuava
no novo mercado; ou (iii) celebração de acordos verticais de lon­
ga duração comagentes do novo mercado (Hovenkamp, Federal
antitrustpolicy, p. 369).

(12) Por exemplo, exclusividade, vendas casadas, divisão de merca­
do e controle sobre os preços de revenda.

(13) Éprecisonão confundiraexpressão contratos dadistribuição com
contrato de distribuição. A primeira, como anota a doutrina ita­
liana, identifica determinada categoria de contratos cuja função
econômica é aquela de "organizzare e curare lo smercio dei

O grupamento dos acordos verticais em uma só categoria
deriva dapossível identidade de efeitos que eventualmente pro­
duzem sobre o mercado. 15-16 São, pois, aqueles celebrados entre

prodotti di un fabricante in un dato territorio" (Fabio Bortolotti,
Concessione di vendita, p. 222). Assim, os contratos da distri­
buição (categoria econômica e não jurídica, segundo o mesmo
autor), abrangem não apenas os contratos de concessão comer­
ciai, como também os de representação e a comissão mercantil.
Roberto Baldi, por sua vez, define os contratos da distribuição
corno aquele "insieme di quei rapporti con i quali intermediari
professionisti collaborano in forma stabile e continuativa con
l'industriale per la distribuzione dei suoi prodotti, costituendo
I' anello di congiunzione tra il produttore ed il consumatore" (lI
contrato di agenzia, p. I). Por sua vez, o contrato de distribuição,
comoveremosadiante, coincidecomaconcessãocomercialsen­
do, portanto, um dos contratos da distribuição.

(14) Nessa ótica, Jorge Lobo explica que esses contratos da distribui­
ção têm todos um ponto em comum: "Expandir a rede de distri­
buiçãode produtos e serviços em diferentes zonas geográficas com
reduzidos custos, afim de propiciar ao industrial, ao comerciante
e ao prestadorde serviços maiorparticipação no mercado e maior
rentabilidade" (Contraio de "franchising", p. 1).

(15) No Brasil, de acordo com a sistemáticado art. 20 daLei 8.884, de
1994, a definição da ilicitude não sefaz pelaclassificação da prá­
tica apriori como um determitiado tipo legal, mas pela verifica­
ção de seus efeitos anticoncorrenciais, atuais oupotenciais. Não
é necessárioclassificaro ato, subsurnindo-o a certa categoria, para
que possamos concluir sobre sua licitude ou ilicitude. Sempre, e
acima de tudo, devemos analisaros resultados sobre o mercado,
sobre a concorrência. A exceção é a identificação da existência
de eventuais isenções em bloco, quando se faz importante per­
quirir a subsunção do negócio ao tipo isentado. Essaquestão será
analisada no capítulo terceiro.

(16) Alguns dos conceitos de direito concorrencial vistos acima são
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agentes econômicos que se situam em diferentes estágios da ca­
deiaprodutiva, que vai desde a extração da matéria-prima atéa
colocação do produto junto a seu adquirente final. Quando se
fala de acordos verticais, lida-se com urna imaginária linha que
nos conduz, desde a extração da matéria-prima, das várias fases
da produção e comercialização, até o consumidor final." O Re­
gulamento europeu 2.790, de 1999, que disciplina os aspectos
concorrenciais dos acordos verticais na União Européia, assim
os define: "Acordos ou práticas concertadas em que participam
duas ou mais empresas, cada urna delas operando, para efeitos
do acordo, a um nível diferente da produção ou da cadeia de dis­
tribuição e que digam respeito às condições em que as partes
podem adquirir, vender ou revender certos bens ou serviços".

extremamente fluidos, sem um significado determinado - como
quase sempre ocorre em matéria antitruste. Ao mesmo tempo, a
caracterização da ilicitude não é determinada pela naturezajurí­
dica do contrato, mas sim pelos efeitos que são capazes de pro­
duzir (ou que efetivamente produzem) sobre o mercado, afetan­
do a concorrência. No direito concorrencial, o árduo trabalho de
precisão dos tipos jurídicos de certa forma cede espaço para a
preocupação com os resultados das práticas; as noções acabam
sendo geralmente construídas sobre elementos concretos, liga­
dos ao mercado e à dinâmica concorrencial. Aliás, no direito an­
titruste, mais importante do que o ato em si são os efeitospor ela
produzidos.

(17) Ou, nas palavras deFox e Sullivan, "[v]erticality (...) refers tothe
imaginary verticalline from extraction of raw materials through
the stages of production and marketing to theultimate consumer"
(Cases and materiais on antitrust, p. 522). No mesmo sentido,
Roberto Pardolesi, Intese restrittive della libertà di concorrenza,
p. 244, e Analisi economica della legislazione antitrust italiana,
p. 127. V. também Jeremy Lever e Silke Neubauer, Vertical
restraints, their motivation and justification, p. 7.

Os acordos verticais são celebrados entre empresas que não
concorrem entre si, mas mantêm urna relação comercial de for­
necimento ou distribuição de mercadorias ou serviços. Apartam­
se dos chamados acordos horizontais, realizados entre concor­
rentes, ou seja, que atuam no mesmo mercado relevante. Urna
vez que a Lei Antitruste disciplina os acordos verticais, dizemos
que se trata da "concorrência entre não concorrentes".18

1.3 Os contratos de distribuição. A interpenetração entre
direito concorrencial edireito contratualna definição dos
contratos de distribuição

O contrato de distribuição, por corporificar acordo entre o
produtor e o(s) distribuidor(es), é um tipo de acordo vertical,
assim corno a franquia, a comissão mercantil, o contrato
estimatório e a representação comercial."

(18) Mais modemamente, nota-se tendência doutrinária - principal­
mente na França - de se considerar a distribuição seletiva como
prática antitruste unilateral e não como acordo vertical. Isso
transporta o centro da disciplina de controle dos acordos restriti­
vos da concorrênciapara o da posição dominante e revoluciona a
abordagem da matéria. Diminui-se o controle sobre esse tipo
de distribuição tendo em vista que, para a sua condenação (em
especial no direito europeu), será necessária a comprovação da
posição dominante do fornecedor no mercado em que atua. V.
Jean-Pierre Viennois, La distribution sélective, quecolaciona
a bibliografia de referência sobre o assunto e, em especial, a res­
peito dessa posição inovadora. V., também, capítulo quinto des­
te livro, item 8.

(19) Sobre a história dos contratos de distribuição, v. Philippe Moati,
L'avenir dela grande distribution, p. 15-119. Vale a consulta a
Max Weber, General economic history, p. 292 e ss e também
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Note-se que essa visão implica certo baralhamento de insti­
tutos provenientes de diversas áreas do direito. O conceito de
acordo vertical está intrinsecamente ligado ao direito antitruste
e mesmo à organiz;U;ã\ündustrial; já o contrato de distribuição
encontra suas sementes no direito dos contratos empresariais. A
caracterização dos acordos verticais gravita, portanto, em tomo
dos efeitos que produzem sobre o mercado; a do contrato de dis­
tribuição, do relacionamentojurídico das partes, dos seus direi­
tos e obrigações.

Em outras palavras, para o direito concorrencial (e, princi­
palmente, para a Lei Antitruste brasileira), pouco importa que
um contrato seja definido corno de distribuição ou de represen­
tação comercial. O que realmente é levado em conta são os resul­
tados concorrenciais gerados, o impacto sobre o mercado. Por
sua vez, será o direito contratual privado que nos dará elementos
para caracterizar o contrato de distribuição em si.

Os acordos verticais e os contratos da distribuição identifi­
cam-se na medida em que podemos visualizarumcentro comum
de suas funções econômicas: o escoamento da produção pelo
sistema de vendas indiretas. Repita-se, contudo, que, sob o pris­
ma do direito concorrencial, a ênfase recai sobre as restrições
verticais (aposições contratuais que normalmente impactam o
mercado), enquanto, no direito contratual, o ponto cardeal é o
tipo de negócio adotadopara o escoamento da produção que dará
forma às relações jurídicas (e econômicas) que se estabelecerão
entre as partes.

Noentanto, essesdois aspectosacabam seinterpenetrandotanto
no mundo dos fatos quanto no mundo do direito, porque arealidade
não é orientada conforme a segmentação da metodologia jurídica.

Philippe Grignon, Le fondement de l'indenité de fin de contrat
des intermédiairesdu commerce,p. 7-12.

Por exemplo, a tipificação de um contrato corno de concessão co­
mercial, regido pela Lei 6.729, de 1979 (Lei Ferrari), pode implicar
verdadeira isenção antitruste, corno se verá no capítulo terceiro. Ou
seja, será necessário considerarmos o direito contratual para con­
cluirmos sobre a caracterização ou não do ilícito antitruste.

1.4 O ponto de partida brasileiro para a definição dos con­
tratos de distribuição: o trabalho de Champaud, referi­
do no pioneiro estudo de Rubens Requião

Todos os autores brasileiros que escreveram sobre os con­
tratos de distribuição afirmaram, com razão, tratar-se de um ne­
gócio atípico, porque não encontram definição em nosso siste­
ma normativo. Com efeito, falta a disciplina geral dos contratos
de distribuição, limitando-se o texto legal a disciplinar a conces­
são comercial entreprodutores e distribuidores de veículos auto­
motores de via terrestre (Lei 6.729, de 1979).20

Desde o estudo pioneiro de Rubens Requião, na década de
70,21 a doutrina nacional vale-se da seguinte lição de Champaud
para definir o contrato de distribuição: "Une convention par
laquelle un commerçant, appelé concessionnaire, met son
entreprise de distribution au service d'un commerçant ou
industriel appelé concédantpour assurer, exclusivemente, surun
territoire déterminé, pendant une période limitée et sous la

(20) No que toca à suaatipicidade,o inicio davigênciadoCódigoCi­
vilde2002 nãoalterouoquadrojurídico docontratodedistribui­
ção:a"distribuição"referidanos arts.710e seguintes doCCatrela­
se à representaçãocomerciale não se identificacom aconcessão
comercial, como veremos adiante (cf. item 20 deste capítulo).

(21) "O contrato de concessãode venda com exclusividade (conces­
são comercial)".
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surveillance du concédant, la distribution des produits dont le
monopole de revente lui est concedé' .22

Note-se que, obviamente, essa definição era adequada à
época em que foi talhada, quando as características essenciais do
contrato de distribuição ainda estavam sendo reconhecidas pela
prática e pela doutrina. Champaud chegou a dizer: "[s]on origi­
ne est mal connue. Son avenir est incertain".23 O grande modelo
era a distribuição no setor automobilístico." Atualmente, com a
disseminação dos contratos de distribuição pelos mais variados
ramos da economia, acreditamos que as lições de Champaud
devam ser tomadas como ponto de partida para uma definição
mais ampla e conveniente à realidade contemporânea. Alguns
atributos que, no passado, foram considerados intrínsecos ao
contrato de distribuição, hoje constituem meros elementos aci­
dentais do negócio. Senão vejamos.

A primeira observação que a realidade impõe diz respeito
ao próprio nome do contrato. "Concessão comercial" (ou "con­
cessão de venda")," emborabastante referido peladoutrina, não

(22) Claude Champaud, La concession commerciale, p. 471.

(23) La concession commerciale, p. 453. Entre nós, Fábio Konder
Comparato comparou a recepção que o contrato de distribuição
recebeu em nosso meio jurídico à chegada de um famoso grupo
musical às terras brasileiras, anotando que "[a] sua introdução uo
país - como a do leasing - foi unanimemente saudada como ex­
traordinária invenção de progresso e instrumento de prosperida­
de, uma espécie de remédio milagroso para todos os nossos ma­
les comerciais" (Franquia e concessão de venda no Brasil: da
consagração ao repúdio?, p. 53).

(24) Claude Champaud, La concession commerciale, p. 454.

(25) Champaud anota que "[l]e terme de concession est en effet
emprunté au droit administratif ou il est employé pour désigner

foi de todo incorporado pelos agentes econômicos que, simples­
mente, o denominam "contrato de distribuição", terminologia
adotada neste trabalho," seguindo aquela utilizada por Orlando
Gomes." Aqui, chamaremos indistintamente fabricante, forne­
cedor ou concedente, aquele que vende o produto para o distri­
bnidor, concessionário ou revendedor, que, por sua vez, o adqui­
re com fins de revenda.

Analisemos uma a uma as principais características do con­
trato de concessão identificadas por Champaud:

(i) O concessionário é um comerciante que negocia o bem
profissionalmente eemcaráternão eventual:emnossos dias, mais
que comerciantes, o fabricante e o distribuidor são empresários,
pois exercem profissionalmente atividade econômica organiza­
da para a produção ou circulação de riquezas," com o intuito de

un mode d' exploitation de services publics" (La concession
commerciale, p. 453).

(26) Fábio Konder Comparato, de forma resumida, afirma: "[A]
concessão de venda é, exclusivamente, contrato de distribui­
ção de produtos" (Franquia e concessão de venda no Brasil:
da consagração ao repúdio", p. 53). A Lei 6.729, de 1979,
esclarece que a distribuição de veículos automotores efetivar­
se-á por meio de concessão comercial entre produtores e dis­
tribuidores. Talvez, por essa razão, a praxe comercial refira
como "contratos de concessão" aqueles sob a égide do citado
diploma legal, guardando a expressão "contratos de distribui­
ção" para abarcar os que tratam de outros produtos. De qual­
quer forma, o art. 2.°, § 1.°, da Lei Ferrari esclarece que, para
os fins daquele diploma, "intitula-se também o produtor de
concedente e o distribuidor de concessionário".

(27) Contratos, p. 421.

(28) O art. 966 do novo CC trata da questão, tipificando: "Art. 966.
Considera-se empresário quem exerce profissionalmente ativi-
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obter lucro nessas operações, agindo consoante uma racionali­
dade própria à categoria a que pertencem. Portanto, o contrato
de distribuição é um negócio comercial, empresarial. Mesmo
com o início da vigência do Código Civil, deve forçosamente
continuar a ser interpretado como tal, de acordo com as premis­
sas implícitas do sistema de direito empresarial.

O fornecedor não é, necessariamente, o fabricante, como
bem assinalou Champaud, podendo ser um industrial ou um in­
termediário do comércio. De fato, devemos considerar contra­
tos de distribuição tanto (a) aqueles celebrados entre o fabrican­
te e o distribuidormaster,"bemcomo (b) aqueles celebrados entre
esse distribuidor e outros agentes econômicos, que também dis­
tribuirão o produto no mercado.

O adquirente do bem vendido pelo distribuidor poderá ser
tanto um consumidor, tal como entendido pelo art. 2.° do CDC,
quanto um terceiro adquirente, que não se subsuma à tal defi­
nição legal, ou mesmo um outro distribuidor. Note-se que a
relação estabelecida entre o distribuidor e o adquirente pode
ou não constituir um outro contrato de distribuição: efetiva­
mente, é possível ter a jusante a chamada distribuição de se­
gundo grau, ao mesmo tempo em que o distribuidor pode ne­
gociar diretamente com pessoa que não adquirirá o bem para
revenda.

(ii) A aquisição pelo concessionário é efetuada para a re­
venda: nesse ponto está a grande nota distintiva dos contratos de
distribuição, apontadapor Champaud e amplamente adotadapor

dadeeconômicaorganizadapara aproduçãoou a circulaçãode
bens ou de se rviços".

(29) Ouseja,o distribuidorúnicoque,posteriormente, venderáobem
a outrosdistribuidoresque o fará chegar ao consumidorfinal.

nossas doutrina e jurisprudência: o distribuidor não faz a inter­
mediação ou agencia vendas, ao contrário do que ocorre com o
representante comercial. Adquire o bem e revende-o, tirando seu
proveito econômico do eventual lucro auferido (= margem de
comercialização). Por esse motivo, dizem os especialistas em
direito concorrencial que "[t]he margin earned by the dealers is,
therefore, an additional cost borne by the producer which must
be met from the price charged to the consumer''.> O bem passa
do patrimônio dofornecedorpara aquele do distribuidor e,pos­
teriormente, para o terceiro adquirente. Não é distribuidorquem
adquire para uso próprio.

(iii) Ao distribuidor é assegurado um monopólio de reven­
da: para Champaud, o monopólio de revenda é o que conhece­
mos modernamente como exclusividade territorial. Assim, nos
contratos de distribuição seria ela sempre garantida, de sorte que
nenhum outro comerciante poderia vender para os consumido­
res situados em certa área. O entendimento desse monopólio de
revenda ou exclusividade como uma característicaintrínseca do
contrato suscita algumas questões relevantes.

Primeiramente, nem sempre é assegurada exclusividade
ao distribuidor. Lograr obter essa garantia dependerá, inclu­
siv~, do seu poder econômico em face do fornecedor. Estepode
decidir (e geralmente o faz) reservar no contrato a possibili­
dade de incitar a concorrência dentro de sua rede (indicando
outro para atuar na área já ocupada por um distribuidor), ou
mesmo efetuar vendas diretas. Posto isso, pergunta-se: por se
ter garantido ao fabricante esse poder, estaria descaracterizado
o contrato de distribuição? Entendemos que não; a exclusivi­
dade (ou o monopólio de venda, como quer Champaud) não é

(30) KoraheRothnie,Exclusivedistribution andtheEECcompetition
rules, p. 10.
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elemento característico do contrato, embora muitos deles
apresentem essa particularidade. 31-32

A Lei 6.729, de 1979 (Lei Ferrari) , teve que lidar com essa
questão, equacionando-a da seguinte forma: determinou, em seu

(31) A opinião de Fabio Bortolotti é em idêntico sentido: "[T]uttavia,
sono numerosi i casi in cui, pur rimanendo eguali gli altri aspetti
dei contratto, manca la clausola di esclusiva, limitandosi il
distributore a godere di una generica posizione di privilegio,
derivantegli dall'inserimento nellarete delfabbricante. Ora, con­
trariamente all'orientamento tradizionale prevalente, ritengo che
anchequesti contratti debbanoessere compresi nella concessione
di vendita. Infatti, quando un fabbricante concede ad un
rivenditore, sia pure senzagarantirgliuna posizione esclusiva, 'il
diritto di vendere i propri prodotti', egli gli attribuisce una
posiziçne 'ufficiale' e come tale privilegiata. A tal fine basti
considerare che la nomina di un concessionario implica la scelta
diun certosistemadistributivo,i cuicardinisono appuntoglistessi
concessionari, che potranno svolgere i loro compiti nella misura
in cui venga loro data una posizione di vantaggio sufficiente a
ripagarli degli oneridistributiviassunti" (Concessionedivendita,
p. 223). Já se observou que o desenvolvimento econômico, aevo­
lução das técnicas de marketinge de escoamento de produção fi­
zeram com que o "centro de gravidade" docontrato de concessão
comercial deslocasse-se da exclusividade para a obrigação de
promoção das vendas dos produtos. Desta feita, a promoção da
comercialização de acordo com as indicações do produtor pas­
sou a ser o traço essencial característico desses contratos, "e não
mais o direito de exclusividade do distribuidor" (Pinto Antunes,
Contratos de distribuição comercial,p. 106).

(32) Roberto Pardolesi chega asereferir à "difícil superação daexclu­
sividade como característica irrenunciável dos contratos de dis­
tribuição", tratando domovimento que culminou com oreconhe­
cimentodeque aexclusividade não seriaum "elementostrutturale

art. 5.°, que "[s]ão inerentes à concessão: I - área operacional de
responsabilidade do concessionário para o exercício de suas ati­
vidades; 11 - distâncias mínimas entre estabelecimentos de con­
cessionários da mesma rede, fixadas segundo critérios de poten­
cial de mercado". Mas estabeleceu, no § 1.°do mesmo artigo, que
"[a] área poderá conter mais de um concessionário da mesma
rede". Assim, vemos que a própriaLei Ferrari não assegurou aos
distribuidores de veículos automotores a exclusividade territo­
rial, apesar de ter procurado arrefecer a concorrência entre eles,
possibilitando a demarcação de distâncias mínimas entre os con­
cessionários.

(iv) O monopólio de revenda refere-se a uma área determi­
nada (zona, território ousetorde concessão): como constatamos,
apesar da opinião de Champaudno sentido de que a exclusivida­
de relacionada a uma certa área é própria da concessão, hoje esse
elemento não é mais considerado fundamental para o contrato
de distribuição. No que diz respeito à zona ou território, pode­
mos concluir diversamente: é correto considerar que, indepen­
dentemente deprevisão contratual, necessariamentehaveráuma
zonaemque o distribuidor desenvolverá suas atividades, porque
o mercado relevante possui sempre uma dimensão geográfica.
Em um extremo, esta pode ser o mundo; em outro, um certo raio
em torno da loja.

É essencial chamarmos a atenção para duas práticas diver­
sas e complementares que se relacionam com a área: (i) reclusão
do distribuidor e (ii) exclusividade de atuação. A primeira ocor­
reráquando houver previsão contratual de que o distribuidor não
pode atuar além dos limites do seu território. A segunda, quando

deI contratto" (f contratti di distribuzione, p. 169 e ss). Contra
essa superação, Laurence Amil-Cosme, Les réseaux de
distribution, p. 20-21.
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lhe for assegurado que este não será invadido por outros distri­
buidores da mesma marca ou pelo próprio fornecedor.

Por isso se diz que a função da zona é, de um lado, determi­
narpreventivamente os limites espaciais dentro dos quais desen­
volver-se-á a atividade do distribuidor e, ao mesmo tempo, im­
pedirque ela sejainvadidapor terceiros, se for privativa.33 Operfil
do sistema de distribuição dependerá emmuito da adoção e con­
jugação desses dois elementos: reclusão e exclusividade."

(v) Há uma integração do distribuidor a uma rede de con­
cessionários: essa integração a que se referiu Champaudjustifi­
ca-se porque, declaradamente, tinha ele em mente o sistema de
distribuição de automóveis. Mas há situações em que a distribui­
ção não se estrutura combase emumarede emque o distribuidor
se integra. Basta pensarmos no distribuidor único, que inicia a
comercialização de um produto estrangeiro no mercado brasi­
leiro. O contrato de distribuição existe ainda que não estejainse­
rido em uma rede.

(vi) O distribuidorasseguraa exclusividade ao concedente:
a exclusividade é assimcompreendidaporChampaud: "[p]arcette
exc1usivité le concessionnaire s'engage à ne pas vendre de
produits concurrents de ceux du concédant et bien entendu, à ne
pas passer d' autre contrat de concession". 35 Como sabemos, nem
sempre o distribuidor é exclusivo" e a existência do vínculo de

(33) Baldassari, I contratti di distribuzione, p. 15.

(34) V., sobre as cláusulas contratuaisque garantem a exclusividade
territorial, capítulo quinto, item 1.

(35) La concession commerciale,p. 461.

(36) Pensemos, por exemplo, nos distribuidores multimarcas, ou
seja, que comercializam bensdeváriosfabricantes,que concor­
rem entre si.

exclusividade, bem como sua intensidade, serão determinadas
conforme o grau de podereconômico einteresses de ume de outro
contratante.

(vii) O concedentepossui um certo controle externo sobre o
concessionário e sobre suas atividades: o controle externo do
concedente, assim entendido o "controle contratual que permite
ao concedente planificar sua produção e zelar pela marca acom­
panhando o produto do estágio inicial da fabricação até o estágio
final da comercialização",37 não é, necessariamente, um apanágio
do contrato de distribuição. Pode ser até que esse controle esteja
nas mãos do distribuidor, como acontece em muitos dos contra­
tos celebrados entre fornecedores e grandes varejistas. Enfim,
embora comum que uma parte tenha maior pujança econômica
do que a outra, há contrato de distribuição mesmo que o poder
relacional de ambas seja equilibrado.

1.5 A consideração do funcionamento do contrato de distri­
buição pela doutrina e o talho de uma definição condi­
zente com a atual realidade

Parece ser um consenso doutrinário que o contrato de dis­
tribuição abarca operações de compra e venda mercantil, de ca­
ráternão eventual, mas simhabitual (estável). O adquirente com­
pra para revenda: a propriedade transfere-se, inicialmente, do
patrimônio do fornecedor para aquele do distribuidor e, poste­
riormente, para um terceiro, estranho a essa primeira relação.

O proveito econômico do distribuidor será o lucro que con­
seguir apurar em virtude da diferença entre o preço de venda do

(37) Carlos Alberto Senatore,A concessãocomercial entre produto­
res e distribuidores de veículos automotores de via terrestre no
Brasil: urnanovidadejurídica, p. 109.
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bem a um terceiro e o que pagou para o fornecedor (margem de
comercialização)."

A prirueira relação inclui-se no ãmbito do contrato de dis­
tribuição, enquanto aquela entre o distribuidor e o outro adqui­
rente é, geralmente, uma típica compra e venda, caracterizando­
se, no mais das vezes, como de consumo. O seguinte esquema
bem ilustra esse quadro:

Vendedor +c-+ Distribuidor +c-+ Adquirente

(geralmente contrato de compra (geralmente
fabricante) distribuição e venda consumidor)

(encerrando
compras
e vendas

habituais)

O contrato de distribuição abrigará várias operações singu­
lares de compra e venda, fundamentais àcolocação do bemjunto
ao adquirente final. Observe-se, entretanto, que o contrato de
distribuição não absorve essas operaçõesposteriores,fazendo­
as desaparecer. 39 Ao contrário, cada uma delas nascerá e desen­
volver-se-á, corporificando uma relação ao abrigo do art. 481 e
seguintes do novo Cc. Por essa razão, Rubens Requião adota a
lição de Remo Franceschelli, advertindo que o contrato de dis-

(38) Sobre a margem de comercialização, v. Nívio Terra, Contrato de
concessão comercial- Margem de comercialização.

(39) O conceito de operação econômica (que amalgama os contratos
coligados) e de unidade da operação é tratado por Claudio
Scognamiglio, Interpretazione dei contralto e interesse dei
contraenti, p. 425 e ss. V. também o capítulo décimo terceiro,
quando tratamos dacausa una do contrato de distribuição ede sua
interpretação.

tribuição existe e subsiste independentemente da efetivação ou
não das compras e vendas." Sua posição é seguida por vários
autores, como Guyenot e Patrick Kileste.41

Além disso, o contrato de distribuição costuma agasalhar
obrigações que delinearão os contornos da estratégia de produ­
ção, vistas porparte da doutrina como estipulações acessórias do
pacto principal." Destacamos as mais comuns, sem fazer, neste
momento, maiores ponderações sobre sua licitude, emboramui­
tas delas tenham por efeito reforçar o grau de dependência eco­
nômica do distribuidor em relação ao fornecedor." (i) exclusi-

(40) Rubens Requião,Aspectosmodernosdedireitocomercial,p. 127­
128.

(41) Waldírio Bulgarelli não comunga da mesma opinião, ao ensinar
que "[e]m verdade, apesar das várias interpretações, o contrato
de concessão é nofundo um contrato de compra e venda, com um
caráter deestabilidade, não se esgotando instantaneamente, como
na compra e venda simples; portanto, uma compra e venda com
encargos, principalmente a exclusividade, não obstante a posi­
ção adversa de Franceschelli, que aentende perfeita, mesmo sem
a compra e venda" (Contratos mercantis, p. 419).

(42) Diz Comparato que "a concessão de venda é, exclusivamente,
contrato de distribuição de produtos; a licença de uso de marca
ouaeventualprestação de serviçosdo concedente sãomeros aces­
sórios do pacto principal" (Franquia e concessão de venda no
Brasil: da consagração ao repúdio?, p. 53). Fabio Bortolotti,
Concessione di vendita, p. 222. No Brasil, Heleno Torres refere­
se a "acordo de base" e aos acordos subsidiários que se lhe acres­
cem. O acordo-base é a essência da associação entre os agentes
econômicos; os demais - que lhe seguirão - têm que se amoldar
ao acordo de base (Pluritributação internacional sobre as ren­
das de empresas, p. 285).

(43) V. Virassamy, Les contrats de dépendance, p. 145.
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(46)

(44)

vidade do distribuidor; (ii) exclusividade do fornecedor; (iii)
obrigatoriedade ou possibilidadede prestação de assistênciatécni­
ca aos adquirentes, incluindo eventual treinamento de pessoal;
(iv) obrigatoriedade de investimentos mínimos; (v) mandato ou
empreitada para viabilizar o adimplemento da obrigação de ga­
rantia assumida pelo fornecedor; (vi) obrigatoriedade de o dis­
tribuidor informar ao fornecedor dados sobre o mercado e as
preferências dos adquirentes; (vii) obrigações de empreender ou
participar das despesas efetuadas compublicidade; (viii) vendas
casadas; (ix) licença de uso de marca," (x) determinação ou su­
gestão de preços de revenda; (xi) aquisição mínima de certaquan­
tidade de produtos; (xii) manutenção de estoque e/ou peças de
reposição; (xiii) proibição de vendapara terceiros com o escopo
de diminuir os efeitos ou evitar a comercialização paralela dos
produtos distribuídos com cláusula de exclusividade.Pr"

Bortolotti apontaos seguintes aspectos geralmente discipli­
nados pelo contrato de distribuição:

A Lei 6.729, de 1979, em seu art. 3.", Ill, coloca o "uso gratuito
da marca do coucedente, como identificação" como parte do ob­
jeto da concessão.

(45) Com basena diversidade gerada pela combinação dessas cláusu­
las, alguns autores, como Laurent Rieben, propõem a existência
de quatro diferentes tipos de contratos de distribuição: (i) forne­
cimento exclusivo, (ii) distribuição exclusiva, (li) distribuição
seletiva e (iv) franquia.

Sobre as cláusulas mais comuns para seevitar a comercialização
paralela, v. capítulo quinto, item 7.

a) Obrigações do concessioná- Criaçãode uma determinada organizaçãode
rioreferentes à distribuição do vendas, correspondentes às exigências do

produto: concedente (características dos locais de
venda, número de empregados etc.);

Aquisição e manutenção de estoque de
produtos ou peças de reposição;

Prestação de informações ao concedente
sobre a situação de mercado, listagem de
clientesetc.;

Desenvolvimento de serviço de assistência
à clientela elou garantia;

Assistência ao fabricanteem caso de viola-
ção de seus direitos de propriedade indus-
trial ou atos de concorrênciadesleal (prin-
cipalmente nos contratosinternacionais);

Obrigações relativas à publicidadedos
produtosobjeto do contrato.

b) Limitações à liberdadede V.g., condições de garantiaa serem
venda do concessionário: ofertadasà clientela e tambémrelacionadas

ao preço a ser praticadopelo concessioná-
rio (RPM47) .

c) Exclusividade de aquisição
(esclusiva di acquisto) e proibi-
ção de venda de produtoscon-
correntes.

d) Exclusividade de zona e
cláusulas coligadas.

e) Disciplina do fornecimento de
produtosdo concedente parao
concessionário.

f) Duração e términodo contrato.

(47) V. capítulo quarto.



(481 Contrato mixto, p. 536. Sobre a definição de contrato misto, v.
Álvaro Villaça Azevedo, Contratos inominados ou atípicos, p.
141e ss.Para aconceituaçãodo mesmo autor sobreo contratode
distribuição, v. Validade de denúncia em contrato de distribui­
ção sem pagamento indenizatório, p. 99 e ss.

(491 Honório Monteiro, Contrato mixto, p. 535.

(501 Honório Monteiro, Contrato mixto, p. 540. Ainda sobre contra­
tos mistos,v.Enneccerus,Derecho de obligaciones, t.Il, primei­
ra parte, p. 7 e ss. Vale também a referência à obra Contratos
atípicos, p. 207 e ss., de Pedro Pais de Vasconcelos, em que en­
contramos resenha da posição da doutrina mais atualizada.

ocontrato de distribuição deve ser metodologicamente abor­
dado como misto. Parauma exata compreensão do alcance dessa
afirmação, propomos que se resgate a clássica lição de Honório
Monteiro: contrato misto implica "o concurso de pluralidade de
prestações típicas de vários contratos, em contrato único"." Em
outra passagem, leciona que os contratos mistos são "contratos
que não coincidemexatamente comnenhumdos tipos contratuais
disciplinados pela lei, mas cujo conteúdo, emrigor, perante a lei,
não se poderia dizer novo. Não são contratos inominados, por­
que os seus elementos componentes não são estranhos á lei".49

Quanto à disciplinajurídica dos contratos mistos, o ensina­
mento de Honório Monteiro é preciso: "os contratos discrepan­
tes dos paradigmas legais, porque a êles se agregaram elementos
pertinentes a outros contratos e como tais considerados pelo di­
reito escrito, devem ser regulados, contemporaneamente, pelas
normas legais relativas aos diferentes elementos constitutivos do
contrato, eliminados, pela doutrina e pela jurisprudência, os possí­
veis conflitos supervenientes na aplicação das várias normas. De­
composto o contrato nas prestações componentes, individuado o
nomen iutis correspondente a cadaprestação, determinadas as res­
pectivas normas, procede-se á sua combinação orgânica" .50-51-52

(511 Tambémadoutrinasuíçavêocontratodedistribuiçãocomomisto
(Cf. OlivierRodondi,Lecontratdeconcessiondeventeexc1usive,
p.93).

(521 Instigante a leitura de Michele Giordani (Negozi giuridici
collegati, especialmente p. Ii e ss.). a autor critica a teoria dos
contratos mistos, para sustentar que se trata, na maioria das ve­
zes, simplesmentede negócios coligados.

(531 Giorgio Barbieri e Aldo Frignaui, Conlratli della distribuzione,
p.229.
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Fixado esse ponto, são apropriadas as palavras da moderna
doutrina, representada por Giorgio Barbieri e Aldo Frignani, pro­
curando definir os contratos de distribuição: "Contratto atipico, a
causa complessa, con ilquale un soggetto (concedente) acconsente
di fornire certi beni, a deterrninate condizioni, ad un altro soggetto
(concessionario),affinchéquestiprovvedaallalororivendita,lucran­
do il proprio compenso fra questo prezzo e quello d'acquisto e
sottostando ad obbligazioni (ilpiü delle volte di facere e non facere)
volte a soddisfare le esigenze distributive deI primo contraente".53

Éválido, também, divulgar aliçãodeFabioBortolotti ao indi­
vidualizar os elementos essenciais do contrato de distribuição:

"a) il contratto di concessione di vendita eun contratto di
distribuzione, avente como funrione economica primaria la
commercializzazione dei prodotti deI concedente in un

. deterrninato territorio;

b) esso comporta I' attribuzione aI concessionario di una
posizione di privilegio (costituita normalmente, ma non neces­
sariamente, da un' esclusiva) per la rivendita dei prodotti deI
concedente nel territorio contrattuale, come contropartita degli
oneri di commercializzazione assunti daI concessionario;

c) con esso il conce'ssionario acquista la proprietà della
merce, che egli rivende successivamente in nome e per conto
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proprio, differenziandosi, sotto questo profilo, uettamente dagli
altri soggetti operanti nella distribuzione, come gli agenti ed i
commissíonarív.a»

1.6 Os contratos de distribuição como contratos relacionais

Os contratos de distribuição podem também ser entendidos
corno um tipo de contrato relacional, tão em voga entre juristas
americanos e que vem sendo estudado por alguns dos nossos
consumeristas, corno Ronaldo Porto Macedo Ir. 56

É preciso advertir, contudo, que ao encararmos o contrato de
distribuiçãocomonegóciorelacionalnãoestamos transcurandouma
abordagemembasadanaeconomiadoscustosdetransaçãonemtam­
pouco na racionalidade econômica (ejurídica). Aliás, esse pretenso
antagonismoentre as duas teorias jáfoicondenadoporIanMacneil,
conhecidojurista a tratar do assunto.57 Ao contrário, acreditamos

(54) Concessione di vendita, p. 222.

(55) Para Aldo Frignani e Michel Waelbrowck, o contrato de distri­
buição deve ser conceituado como aquele "con il quale un
produttore o un commerciante, cbiamato concedente, si impegna
a vendere certi prodotti per un certo periodo ed in una certa zona,
soltanto al suo contraente, il distributore, il quale li rivenderà in
nome e per conto proprio" (Disciplina della concorrenza nella
CEE, p. 296).

(56) Na França, lembre-se a obra de Sylvie Lebreton, L'exclusivitê
conctractuelle et les comportements opportunistes, que adota e
explica alguns dos pressupostos da teoria norte-americana dos
contratos relacionais.

(57) "This is not to say that rational choice theory and or game theory
cannot be applied consistently with relational contract theory. In
tbis they are analogous to classical contract law" (Relational
contract theory: challenges and queries).

e o entendimento do contrato de distribuição corno contrato
~ . .

lacional é útil porque destaca alguns de seus elementos prmci-
re . I •

.s que devem orientar sua interpretação (em especta , a POSSI-

~~dependência econômica e o império da boa-fé). Mas isso não
implica renúncia a outras ferramentas que possam nos ajudar na
melhor compreensão da avença.

Os estudos dos contratos relacionais iniciaram-se, na déca­
da de 60, pelo já citado Macnei!. Não obstante as atuais discus­
sões sobre sua natureza e importância, parece-nos pacífico que
se caracterizam pelos seguintes elementos:

(i) os contratos relacionais tendem a se estender no tempo;

(ii) em virtude de sua longa duração, busca-se mais a disci­
plina de questões futuras entre as partes. Ou seja, o contratonã.o
visa a estabelecer apenas regras sobre as trocas em SI, mas dISCI­
plinar o relacionamento a ser fruído ao longo da vida do contra­
to. Assim, é comum que, na redação do mstrumento, as partes
valham-se de termos amplos, sem significado claramente defi­
nido no momento da celebração do ato. Lançam-se as bases para
um futuro comportamento colaborativo, mais do que a ordem
específica de obrigações ~eterrninadas;

(iii) há umacertainterdependênciaentreos contratantes, uma
vez que o sucesso de uma (e do negócio globalmente considera­
do) reverterá em benefício da outra (i.e., de todas elas)."

(58) Vale a transcrição do resumo talhado por Richard E. Speidel, au­
tor que entende os contratos de distribuição como tipicamente
relacianais: "Most cammentators agree that relatianal cantracts
have at least three distinguishing characteristics. First, the
exchange relationsbip extends aver time. Itis nat a 'spot' market
deal.Rather,itis morelike alang-terrnsupplycontract,afrancbise
or distributian arrangement, ar a marriage. Secand, because of
the extended duratian, parts of the exchange cannat be easily
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A doutrinaamericanacontrapõe os contratos relacionais aos
contratos denominados "descontínuos" (discreate contracts,
discreate exchanges).59 Valendo-nos do exemplo de Macneíl,w
pensemos em um motorista que abastece seu automóvel em um
posto ao longo da estrada que percorre. A compra e venda é ins­
tantânea e não há maiores complexidades envolvidas na opera­
ção. Por sua vez, os negócios relacionais tendem a estender-se
no tempo, consubstanciando relações que, entre nós, são conhe­
cidas como "delongaduração" (porexemplo, umcontrato dejoint
venture). Devido a esses fatores, a confiança lhes é elemento
fundamental.

Os contratos relacionais podem encerrar uma verdadeira
rede de agentes econômicos, aumentando o grau de complexi-

measured or precisely defined at the time of contracting. This
dictates a planning strategy that favors open terms, reserves
discretion in performance toone ar both parties, andincorporates
dispute resolution procedures, such as mediation ar arbitration
into the contract. The inability of the parties to 'presentiate' the
terms of the barga in at the time of contracting shifts the focus to
circumstances and conduct that occur ex post contract. Third in
the words of Lewis Kornhauser in a relational contract the
'interdependence of the parties to the exchange extends at any
givenmoment beyond the single discrete transaction to a range
ofSOCIal interrelationships' .For example, acomplex, cooperative
relationship berween the parties may expand over time to others
who support or rely on the exchange relationship" (The
characteristics and challenges ofrelational contraets).

(59) Ou seja, contratos que implicamtransações de curta duração, en­
volvendo uma limitada interação pessoal, tendo por objeto a tro­
ca de elementos de fácil valoração pecuniária (cf. Paul Gudel,
Relational contract theory and the concept ofexchange).

(60) Cf. Ronaldo Porto Maeedo Jr., Contratosrelacíonaisedefesa do
consumidor, p. 155.

dade da teia de deveres e direitos contratuais. Muitas vezes, há a
troca de valores que não são facilmente suscetíveis de avaliação
pecuniária. Enquanto nos contratos descontínuos os vínculos
costumam ser breves, naqueles relacionais são levados em con­
sideração outros elementos além de preço, qualidade e quanti­
dade: desempenho da outra parte, planejamentofuturo etc. Por
isso, Porto Macedo enuncia que "os termos contratuais passam a
definir menos as regras para o fornecimento do produto ou do
serviço, e mais as regras processuais que pela própria regulação
sobre o fornecimento são definidas. (00') [O]s contratos relacio­
nais dependem inteiramente de cooperação futura, não apenas
para o cumprimento do que foi firmado, mas tambémpara o pla­
nejamento extensivo de atividades substantivas da relação" .61

As "discrete exchanges" são raras, se comparadas às
"relational exchanges", porque estas estão intrinsecamente liga­
das à produção de bens e serviços, enquanto as primeiras coadu­
nam-se com a produção física." Trazendo as lições de Macnei!
para anossarealidade, afigura-se-nos indubitável que estaremos
lidando comconceitos queestão sendo revisitados e revitalizados
por nossa doutrina e jurisprudência: contratos de longa duração,
confiança como base da relação contratual, motivação do negó­
cio e, principalmente, boa-fé objctiva.P Contudo, entrevemos
essas questões no âmbito da interpretação ou integração contra-

(61) Contratos relacionais e defesa do consumidor,p. 163 e 166.

(62) lan Macneil, Relational contract: what we do and what we do not
know, p. 483.

(63) lanMacneil sustenta que "unconscionably, duress, goodfaith and
best efforts" são conceitos ligados aos contratos relacionais
(Relational contract: what we do and what we do not know).
Richard E. Speidel, ao analisar o caso Oglebay Norton Co. v.
Armco, Inc., envolvendo um contrato relacional, conclui que a
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tual, para situá-las emnosso direito positivo; essa discussão deve
ser levada à seara da hermenêutica das avenças, porque assim
poderemos operar dentro dos limites impostos pelo sistemajurí­
dico, i.e., pelas "premissas implícitas" do nosso ordenamento,
na feliz expressão de Ascarelli. Aliás, muitas das questões que
são colocadas pelos americanos no quadro dos contratos relacio­
nais são as mesmas que tanta atenção têm chamado dos nossos
modernos doutrinadores: em que medida o contexto em que é
celebrado o contrato deve ser tomado em conta para determinar
as fronteiras da relação obrigacional estabelecida entre as par­
tes? Normas não expressas no contrato podem ser vinculantes?
Como tomar suscetíveis de avaliação pecuniária os mais varia­
dos tipos de "intangíveis"? Qual a pauta de conduta esperada de
um agente econômico durante a relação contratual? Como coa­
dunar juridicamente o oportunismo, o comportamento predató­
rio, com a colaboração que se faz necessária para o sucesso do
negócio? Outras preocupações semelhantes às americanas sur­
gem quando nossa doutrina examina os contratos de longa dura­
ção. Por todos, o pensamento de Clóvis do Couto e Silva:

"Entre as obrigações duradouras em sentido próprio admi­
te-se, em geral, possam ser incluídas as que nascem da locação,
arrendamento, comodato, depósito, contrato de trabalho, e de so­
ciedade. Uma das características desse tipo de vínculo é maiorcon­
sideraçãoàpessoa, partícipedovínculo, com maiorintensidade de
deveres, resultantes da concreção de princípio da boa-fé." 64

chavepara a resoluçãode controvérsiasque seestabeleceramen­
tre as partes seria a revisitação do conceito de boa-fé (The
characteristics and challenges of relational contracts).

(64) A obrigaçãocomoumprocesso,p. 214.Note-seque nãoestamos
identificando os contratos relacionais com os contratos de longa
duração, apenas que a nossa doutrina analisou várias questões
relativas aos primeiros quando estudou os segundos.

._..; A análise americana dos contratos relacionais é útil para
: ossa empreitada de dissecação do contrato de distribuição por­
,liue põe em relevo dois de seus elementos fundamentais: (i) a
;elação entre as partes e (ii) aforça da boa-fé, da confiança.
.Quanto ao primeiro ponto, pensar a ligação entre fornecedor e
·distribuidor, nos moldes doutrinários dos contratos relacionais,
é essencial para dimensionar corretamente o ajuste e, assim, fa­
cilitar a identificação de eventualdependência econômica de uma
parteperante a outra. Ademais, encarar os contratos de distribui­
ção como relacionais traz à baila a importância da boa-fé objeti­
va, da confiança, da não frustração da legítima expectativa para
garantir a estabilidade jurídica e o melhor desenvolvimento da
relação obrigacional enquanto um processo.

Mesmo nos Estados Unidos, a teoria dos contratos relacio­
nais ainda não foi incorporada pelos Tribunais. Ao contrário,
clama-se uma necessidade de adaptação do ordenamento
(contract law), superando-se o esquema "clássico" em muitos
pontos vigente até hoje." Segundo Melvin A. Eisenberg." as
"novas" regras que estão sendo propostas pela doutrina especia-

(65) Speidel, um dos adeptos dessa teoria, adverte que, mesmo nos
EstadosUnidos,muitoembora "thereisavastandvariedliterature
onlhesubject,lhereisstilldisagreementamonglhe lheorists about
how to distinguisha relationalcontract from olher contractsand
what modem contract law can or should do to respond to it.
Moreover, even though courts regularly deal with contracts that
have relational characteristics, the literature about relational
contract lheory has not trickled down to, much less influenced,
lhe judicial decision processo The chalIengesin interpreting and
enforcing truly relational contracts, lherefore, are solved under
'modem' contract law or not at all" (The characteristics and
chalIengesof relational contracts).

(66) Relational contracts, p. 298-299.



lizada para dar tratamento jurídico adequado aos contratos rela­
cionais orientam-se pelos seguintes parâmetros:

(i) tornar mais flexível ou mesmo superar o clássico esque­
ma "oferta/aceitação" como base para a formação do contrato;

(ii) diminuir a intolerância a regras contratuais indefinidas,
tais como "agreernents to agree", obrigações para a negociação
conforme os princípios da boa-fé etc. (ou seja, reavaliação do
tratamento de cláusulas gerais);

(iii) aumentar as possibilidades de alteração contratual em
casos de modificação das circunstâncias, tais como
"impossibility, impractibability, and frustration", causas legíti­
mas para o descumprimento do pacto;

(iv) atribuirmaior eficácia a cláusulas do tipo "melhores es­
forços";

(v) tratar os contratos relacionais como autênticas socieda­
des (partnerships), conquanto envolvam empresa comum;

(vi) conferir um caráter unitário aos contratos relacionais:,

(vii) impor aos contratantes o dever de negociar conforme a
boa-fé, praticar preços "eqüitativos", quando houver modifica­
ção do contexto contratual, e mesmo instituir a uma das partes o
dever de aceitar essa mudança;

(viii) permitir aos Tribunais adaptarem ourevisarem as cláu­
sulas contratuais, incluindo preços, dentro de um contexto em
que as perdas de uma partefossem compensadas pelo lucro obti­
do pela outra.

É preciso situar essa teoria no campo dos contratos de dis­
tribuição (contratos comerciais) e não nos deixarmos contami­
narpor algumas conclusões que podem até ser válidas no campo
do direito do consumidor, Nossajurisprudência e o sistema nor­
mativo ocupam-se há muito de questões bastante semelhantes

(67) V" a esse respeito, capítulo décimoprimeiro, item 8,
(68) Essanossa visãoé ancoradana análisedecontratos comerciaise

não de contratos com consumidores.
(69) Vide capítulo décimo, referente ao abuso no seio do contrato de

distribuição.
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_ 'dAntI'cas) às apontadas pelos norte-americanos, Todos
(senao I e 'b féi ei

bn
'gação de contratar segundo os ditames da Oâ- e, eis

ternos o . ' . isad Iumprincípio geral de nosso direito POSitiVO repisa o por qu~ -
cíalistaou mesmo autor brasileiro que trate de dIreito

quer comer ,
, do Mas no Brasil, o juiz não pode negoczarpela parte e a

pnva. , h' 't

rt a
-opode ser obrigada a contratar, salvo em raras IpO e-

pa e n . it
ses em que há previsão em lei.67 Ao menos, no que d~zrespel o ao
relacionamento entre agentes econômicos come~clantes,ente~­
demos mais adequado que a estratégia empresarial, a,valoraç~o
d riscos que devam ser suportados, sejafeitapelo SUJeito, e nao
p:IO poder Judiciário. Assume-se o risco, inclusive, ~e andar
contra o ordenamento juridico e justamente por ISSO existem as

sanções jurídicas
6

'

Os contratos de distribuição, como veremos, não são socie­

dades e como tais não devem ser tratados, apesar~e,poderem ser
considerados contratos relacionais. Isso não significa, contudo,
transcurar a existência de um interesse comum. 69

Em suma, é preciso avançar com cuidado ao proc~rartrans-
or doutrinas e teorias para a nossa realidade, prmclpalmente

~uando temos um vasto caminho jurispruden?ial j~ tri~ado no
campo do direito comercial, segundo as prennssas ~~lí:ltas do
nossosistema.Emboraacolocaçãodocontrato de distnbUIçaocomo
relaciona! seja adequada para revelar pontos fundamentaIS de sua
estruturaedo relacionamento entre aspartes, não sepodepreten~er
que lhes seja dado umtratamento dissociado do.ordenament? JU­
rídico brasileiro, ainda mais no campo do direito empresanal.
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1.7 Os contratos de distribuição como contratos-quadrn"

(70) Na verdade, devemos aproveitar a liçãode GuidoFernando Silva
Soares ao explicar que, na expressão "Convenção-Quadro" (Ór­
gãos dos estados nas relações internacionais: formas da diplo­
macia e as imunidades, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 134), a
utilização dapalavra "quadro" é equivocada, emboraconsagrada
entre nós, porque má tradução em vernáculo de "cadre" (= "mol­
dura" e não "quadro"). Assiru,o correto seria falarmos em "con­
trato-moldura" e não "contrato-quadro".

(71) Na Itália, RobertoPardo1esitambém sustentaque oscontratos de
distribuição sãocontratos-quadro (cf.I contratti di distribueione,
p.297).

(72) Obviamente, há exceções, como Sayag, Le contrat-cadre, la
distribution.

A doutrina francesa costuma valer-se da figurado contrato­
quadro para explicar a realidade econômica e jurídicado contra­
to de distribuição.71 Considerando a causa ou afunção econômi­
ca do negócio, os contratos-quadro guardamestreitarelação com
os contratos relacionais. Por isso, não deixa de ser notável que a
maioria dos autores norte-americanos ignore a construção fran­
cesa dos contratos-quadro, assim como a maiorparte dos france­
ses recusa-se a estudar a doutrina norte-americana."

Explica-nos Jean Gatsi, em monografia sobre os contratos­
quadro, que estes visam a proporcionar maior grau de segurança
para as partes em face do desenvolvimento de relações futuras.
Não se trata de congelar totalmente a relação, mas de procurar
gerir o risco representado pela ausência de vínculo contratuaL A
confiança assume aqui papel primordial; o contrato dá luz a uma
verdadeira moldura dentro da qual se desenrolam as ligações
futuras entre as partes, idôneo a se adaptar aos tempos vindou­
ros, salvaguardando a estabilidade da relação e completando-se
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(73) Cf. Jean Gatsi, Le contrat-cadre, p. 3.

(74) V. Sayag, Le contrat-cadre, la distribution, p. 411.

(75) V. Sayag, Le contrat-cadre, la distribution, p. 439 e ss. Ainda
sobre a distribuição como contrat-cadre, v. Yves Guyon, Droit
des affaires, p. 881.

(76) V. Sayag, Le contrat-cadre, la distribution, p. 141 e ss.

(77) No ano de 1.990,aCorte diCassazione italiana declaroupela pri­
meira vez que o contrato de distribuição é um contrato-quadro,
que dá ensejo à celebração de outras avenças posteriores. Trata­
se denegóciojuridicamente atípico, mas socialmente típico: "Ed
invero, di fronte alla delineazione di una figura negozia1e social­
mente tipica,caratterizzatadall' irupegnodeiproduttoredi vendere
ai distributore i propri prodotti che i1 secondo si obbliga ad
acquistare dai primo, si contrappone, sia pure nell'unità dei
contralto di concessione di vendita rispecchiante I' unità
dell' operazioneeconomicasoltostante,laprevisioneche,difatto,

or outras avenças que virão a integrá-lo (contratos de aplica­
~ão).73 Melhor dizendo, o acordo que estabelece as bases do re­
lacionamento entre as partes tem conteúdo naturalmente impre­
ciso e geravárias compras e vendasposteriores." O entendimento
da distribuição como um contrato-quadro destaca técnica de es­
coamento da produção que se situa entre um contrato de execu­
ção sucessivae umaseqüênciade contratos distintos semum laço
lógico que os una; segundo Sayag, o contrato de distribuição
"transcende les limites de chacune de ces formules pour en
combiner les atouts"." Flexibilidade para adaptar-se ao futuro e
estabilidade decorrente da segurança da relação: eis dois objeti­
vos do contrato de distribuição cuja conciliação é por vezes
bastante delicada.

Entre nós (e mesmo entre os franceses e os italianos),76 o
contrato-quadro assume caráter de contrato prévio em face dos
contratos de aplicaçãoI':" Assim sendo, em nosso sistema, a
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efetivação das cláusulas do contrato-quadro de distribuição de­
verá passarpelos percalços característicos daexecução dos acor­
dos preliminares. Ou seja, confonneo entendimento do STFsobre
o alcance do art. 639 do CPC 79-80-81 e considerando que o juiz não

alia clausoladiesclusivanon conseguanecessariamenteI' obbligo
dell'una o dell'altra parte di vendere o di acquistare; situazione
alia quale puõ accedere la diversa qualificazione dei contratti di
distribuzionecome contrattiquadro in forza dei quali unoperatore
economico assume, verso contropartita consistente nelle
opportunitàdi guadagno che silegano alia commercializzazione
delle merci contrattuali, I' obbligo di promuovere la rivendita dei
prodotti forniti dalla controparte; obbligo il cui adempimento
postula la stipulazione di singoli contratti per I'acquisto, a
condizioni predetenninate, dei prodotti da rivendere" (Decisão
proferidaem Roma, em 12.04.1989, e disponível em 17.12.1990).

(78) Jean Gatsi, Le contrat-cadre, p. 296.

(79) "Art. 639. Se aquele que se comprometeu a concluirum contrato
não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não
excluído pelo título, poderá obter uma sentença que produza o
mesmo efeito do contrato a ser ftrmado". V., a esse respeito, a
monografta de Flávio Luiz Yarshell, Tutelajurisdicional especí­
fica nas obrigações de declaração de vontade. Também sobre o
assunto: Waldírio Bulgarelli, "Obrigação de contratar por deci­
são judicial". BarbosaMoreira, emclássica lição, afirmaque "[o]
primeiro pressuposto da obtenção de sentença que produza o
mesmo efeito do contrato não concluído acha-se expresso nas
palavras 'sendo isso possível'. A possibilidade ou impossibili­
dade tem de ser apreciada caso a caso, pelo órgão judicial. Ainda
não se encontrou fórmula genérica que englobe todas as hipóte­
ses de impossibilidade; esta pode originar-se de variadas circuns­
tâncias (...). Tratando-se de obrigação fundada em contratopreli­
minar, é indispensável, paraacolher-se apretensão do credor, que
aquele negócio jurídico contenha todos os elementos do definiti­
vo: ao juiz não é dado estipular cláusulas e condições, mas ape-

pode negociar pela parte, o contrato-quadro apenas terá execu­
ção específica quando encerrar o acordo sobre todos os elemen-

nas fazer desnecessária, por meio de sentença, a declaração de
vontade, que, incidindo sobre cláusulas e condições já estipula­
das, daria corpo ao negócio deftnitivo. Em outras palavras, a sen­
tença não tem a virtude de criar, sequerem parte, o objeto ou con­
teúdo do contrato que deveria concluir, o que pode faltar, e que
ela torna supérflua, é só a declaração de vontade, não emitidapelo
devedor" (O novo processo civil brasileiro, p. 211). Ajurispru­
dência de nossos Tribunais corrobora o entendimento da doutri­
na, isto é, a execução específica de obrigação de emitir declara­
ção de vontade só é possível caso o contrato preliminarnão esteja
sujeito a nenhuma condição e tenha o mesmo conteúdo do con­
trato definitivo, cuja vontade da parte supostamenteinadimplen­
te se pretende suprir. Como exemplo, vejamos os seguintes
arestos: "O art. 639 do Código de Processo Civil pressupõe a
existência de contratopreliminarque contenha o mesmo conteú­
do que o contrato definitivo que as partes se comprometeram a
celebrar" (2.' Turma do STF, RE 88.716, relatado pelo Min.
Moreira Alves, julgado em 11.09.1979 e publicado na Revista
Trimestral de Jurisprudência 921250); "Se o contratopreliminar
contém todos os elementos necessários para que se converta em
definitivo, é possível a aplicação do art. 639 do Código de Pro­
cesso Civil" (4.' Câmara do TJPR, ApCiv 1.756, relatado pelo
Des. Troiano Netto e publicado no DJPR de 18.08.1988); "(...)
quando se trata de execução específtca do art. 639 do CPC, uma
das condições para que a sentença substitua a vontade da parte re­
calcitrante é que o pré-contrato reúna todos os requisitos que são
necessários ao contrato deftnitivo, o que por sinal está no próprio
texto constitucional (...)" (1.' Câmarado TJMG, relatado pelo Des.
Bady Curi e julgado em 03.10.1989, publicado naRT672/176).

(80) Nesse exato sentido é o art. 462 do novo CC: "O contrato preli­
minar, exceto quanto à forma, deve conter todos os requisitos es­
senciais ao contrato a ser celebrado".
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tos essenciais do negócio. Mas essa constatação traz preocupa­
ções de ordem prática, porque é intrínseca ao contrato de distri­
buição certa indeterminação quanto a vários aspectos das futu­
ras compras e vendas (corno o preço que serápraticado, porexem­
plo). Se as partes soubessem comexatidão todas as transações que
realizariamno curso do contrato, qual seria a quantidade comprada,
a que preço e em que condições, provavelmente celebrariam urna
compra e venda de execução diferida e não a distribuição.

1.8 A jurisprudência brasileira e a definição dos contratos
de distribnição

A busca da definição do contrato de distribuição seria in­
completase não nos detivéssemos no tratamento que lhe tem sido
dado pela jurisprudência nacional. De urna forma geral, enten­
demos Tribunais queestamos diantede um contrato atípico misto,
que deve seranalisado conforme a sua "função econômica".Desse
modo, seus elementos constitutivos hão de ser interpretadoscon­
juntamente, consoante suafunção econômica (= causa), parafins
de aquisição de unidade.

Passemos ao estudo de nossa jurisprudência.

(81) RobertoPardolesi,enfrentandoquestãotécnicaseme1bante ànos­
sa, diz que a solução é bastante simples: quer se adote a postura
de que o contrato de distribuição é fonte de obrigaçõespositivas
ou negativas em relação ao futuro, quer se entenda que encerra
umfragmentodaseqüênciadeformaçãodoscontratosindividuais
futuros ("singoli contrati a venire"), é certo que não ataca a li­
berdade das partes de fazer ou não fazer existir osfuturos negó­
cios, celebrá-los ou não os celebrar: o acordo de distribuição
versa apenas sobre as cláusulas que serão utilizadas em um ou
mais contratos, se e quando as partes resolverem celebrá-lo (cf.
I contratti di distribuzione, p. 264).

1.9 As lições do Recurso Extraordinário 78.051

Para o correto entendimento do contrato de distribuição no
sistemajurídico brasileiro, impõe-se análise do acórdão proferi­
do pelo STF no RE 78.051 82 (2.a Turma), em 27.08.1974, relata­
do pelo Ministro Thompson Flores, em que figura corno recor­
rente Shell Brasil S.A. ("Shell") e corno recorrido Auto Posto
Diadema LIda. ("Posto").

Em06.07.1965, a Shellcelebrou com determinadas pessoas
físicas contrato de locação de terreno. A locatária foi autorizada
a iniciar as obras de um posto de serviço e abastecimento de au­
tomóveis, bem corno a sublocar o terreno e a locar as benfeito­
rias nele erigidas. Na mesma data, a Shell, por igual prazo e alu­
guel, sublocou o imóvel ao Posto, cujos quotistas eram os pró­
prios locadores. Neste contrato, o Posto obrigou-se a construir o
local de abastecimento para automóveis, encargo que era origi­
nariamente da Shell e que lhe foi transferido. Ficou ainda esta­
belecido que: a) as bombas distribuidoras e os tanques subterrâ­
neos indispensáveis à operação do Posto seriam instalados pela
sublocadora (Shell); b) eraexpressamenteproibido àsublocatária
alterar qualquer bomba ou tanque instalado pela Shell, sob pena
de imediata rescisão do contrato; c) o Posto obrigava-se a não
usar as bombas e tanques de propriedade da Shell para a armaze­
nagem e venda de produtos de outras companhias congêneres. A
Shell, alegando infração ao contrato de sublocação, propôs con­
trao Posto duas ações autônomas de despejo. Em urna, argüiu a
falta de pagamento de aluguéis; na outra, o despejo foi pedido
por infração contratual, já que o réu haveria substituído as bom­
bas e tanques instalados pelaShellpor outros da Petrobrás. O Posto
sustentou em suadefesa que o prédio havia sido locado por cinco

(82) Publicado na Revista Trimestral de Jurisprudência 72/881.



(83) Acórdãoproferidopela5.' Câmarado TribunaldeJnstiçadaGua­
nabara em Recurso de Ap 75.863, relatado pelo Des. Ebert
Chamoun,julgado em23.II.l97l epublicado naRevista Foren­
se 244/154.

anos e que, portanto, nesse período, poderia dar-lhe o destino que
bem entendesse.

No julgamento, o Tribunal foi forçado a ponderar a nature­
za jurídica do acordo entre as partes. "Conquanto não tenha sido
anexado à inicial um terceiro contrato, o de compra e venda de
gasolina e outros derivados de petróleo, verifica-se do ajuste de
sublocação que estamos em face de um 'contrato de concessão
de vendacomexclusividade' .Trata-se de modalidade contratual
relativamente nova, que não se ajusta a qualquer dos contratos
típicos tradicionais e que surgiu nos países economicamente de­
senvolvidos, no atual estágio do capitalismo empresarial".

V alendo-se das lições de Rubens Requião e de julgado
proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado da Guanabara,"
perguntou-se o STF: "Todavia, serão tais contratos (...) inde­
pendentes e autônomos ou constituem o que, na doutrina, se
qualifica de contrato misto? Não há dúvida que esses contra­
tos são distintos e autônomos, se considerados em tese e abs­
tratamente, cada um de per si. Mas, não resta dúvida, no co­
mércio jurídico também ocorre freqüentemente que duas ou
mais formas contratuais de possível coexistência separada
podem vir a ter, sob pressão de necessidades ou de conveniên­
cias práticas, as suas prestações autônomas, cada uma em sua
função típica, reunidas e coordenadas, pela vontade das par­
tes, em um único contrato para realizarem uma só função eco­
nômica, que é a sua causa ou o seu firu objetivo. Com efeito:
Dita pluralidade de prestações, sendo cada uma típica de um
contrato nominado, pode ser fundida em um só contrato, sob

éOOfluxo de uma só causa, de uma única função econômica. É
. o assim que todas elas tendam à mesmafinalidade econô-

Pl'ecIS . A •

l!IJ!iea. A unidade de causa, atestada pela umdade econo~cadas
várias prestações, corresponde a umdad~ do co~trato. Nao tem
~portância,no entanto, p~a a elucidação da u~dade ou plura­
lidade do contrato, como dizem os doutores, a umdade ou plura­
lidade do documento em que foi firmado, pois um só documento
pode conter vários contratos, como um só contrato pode ter
como fonte, no sentido formal, diversos documentos".

Passa, então, o Tribunal a analisar a ligação entre os contra­
tos de comodato, de locação e de compra e venda de combustí­
veis, concluindo que "o contrato de comodato está de tal forma
ligado ou fundido ao contrato de compra e venda, que não po­
dem se separar, sob pena de se chocarem com o fim do negócio
realizado. (Assiru é na verdade e, de tal sorte que, por exemplo,
se vencido um dos contratos, o que não acontece na espécie, o
outro, com ele coordenado, perde o objeto, pois fica também
vencido, eis que a extinção de umiruporta o contágio da suaextin­
ção ao outro, em virtude da natureza unitária do negócio ajusta­
do, que é misto.) Em conseqüência, esses elementos demonstr~
que as partes almejaramrealizarumnegócio único, apesarde feito
em documentos distintos. As operações foram concebidas e
pactuadas emconjunto. No seu substrato econômico, naquilo que
representa como expressão de um fim prático atingido com o
auxílio de vontades envolveu simultaneamente a compra e ven­
da de gasolina e O comodato de equipamentos e utensílios - não
como duas realidades separadas que apenas se houvessemjusta­
postoperaccidens, mas envolveu-se globalmente, tomada cada
qual, ao mesmo tempo, como o pressuposto e o complemento da
outra. Ficaram, assim, confundidas em um só negócio pela uni­
dade do firu. Há, desse modo, umnegócio jurídico (...). [S]e acha
caracterizado um contrato misto e não uma união de contratos.
De acordo com a melhor doutrina, o que caracteriza o contrato
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1.10 O conceito de contrato de distribuição e ajurísprudên­
cia brasileira

Debruçando-nos aindamais sobre a análisejurisprudencial
nela encontramos elementos que nos auxiliarão na correta deli­
mitação do contrato de distribuição. O exame sistemático do tra-

misto é a coexistência de obrigações pertinentes a tipos diferen­
tes de contratos enlaçados pelo caráterunitário da operação eco­
nômica, cujoresultado elas asseguram. Ele se distingue daunião
de contratos, que se caracteriza pela coexistência dum mesmo
instrumento, de tais obrigações simplesmentejustapostas, sem o
amálgama da unidade econômica aludida. No caso de união de
contratos, pode ser anulado ou rescindido um deles, semprejuí­
zo dos outros; enquanto que, em se tratando de contrato misto, o
grau de síntese alcançado tomainseparáveis as partes ou elemen­
tos do negócio".

Desse erudito julgado - que é cardeal para a jurisprudência
que lhe foi posterior - devemos tirar algumas lições. Primeira­
mente, quando falamos de contratos de distribuição, estamos
diante de um contrato peculiar (atípico). Caem por terra, portan­
to, as opiniões que querem reduzir o contrato de distribuição a
um negócio de compra e venda: é contrato atípico e como tal deve
ser tratado.

De outra parte, é um contrato misto, porquanto integrado
de vários outros contratos típicos. A interpretação desses negó­
cios deve conduzir à unicidade, tendo em vista afunção ou cau­
sa econômica da avença. Podemos, portanto, dizer que a racio­
nalidade do agente e a motivação do ato devem ser considera­
das quando da análise do negócio. Ajurisprudência nos mostra
que estes são os elementos que amalgamarão os contratos que
compõem aquele misto.
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Vale, aqui, alinhar algumas decisões que nOS auxiliar~ a cons­
truir as conclusões expostas neste trabalho sobre anoçao do con­
trato de distribuição: Recurso de Ap 79.863, Julgado em
10.10.1972, relatado pelo Des. Antônio Pereira Pinto, do Tribu­
nal de Justiçada Guanabara, publicado na Revista Forense 1541
157; Embargos de Declaração sln, julgado em 16.02.1981, rela­
tado pelo Des. FrancisDavis, do TJSP, publicado naLex 83/260;
Recurso de Ap 234.125-2,julgado em 16.08.1994, relatado pelo
Juiz FranciulliNetto, do TACivSP, publicado naLex 161127;RE
78.051, julgado em 27.08.1974, relatado pelo Min. Thompson
Flores, do STF, publicadonaRevista TrimestraldeJurisprudên­
cia 72/881' EInoRecursodeAp7.166,julgado em 21.11.1976,
relatado pelo Des. Paulo Dourado de Gusmão, do TJRJ, publica­
donaRT536/172; Recurso deAp 15.208,julgado em 10.10.1981,
relatado pelo Des. Dourado de Gusmão, do TJRJ; Recurso de Ap
80.320-2, julgado em 24.10.1984, relatado pelo Des. Bueno
Magano, do TJSP, Lex 921232; Recurso de Ap 116.091,julgado
em 07.10.1991, relatado pelo Des. Tibagy Salles, do TJMG;
Recurso de Ap 590.017.778-RS, julgado em 12.06.1990, rela­
tado pelo Des. Ruy Rosado Aguiar, do TJRS; Recurso de Ap
593.136.930-RS, julgado em 21.12.1993, relatado pelo Des.
Adroaldo Furtado Fabricio, do TJRS; Recurso de Ap 144.293­
l-SP,julgado em 19.06.1991 ,relatado pelo Des, Carlos Mello,
do TJSP; EI na Ap 14.412-1, julgado em 22.06.1982, relatado
pelo Des, Evaristo dos Santos, publicado na Lex 791250; RE
80.336-RJ, julgado em 12.05.1981, relatado pelo Min. Cunha
Peixoto, do STF; e Recurso de Ap 57.552-1, julgado em
30.04.1985, relatado pelo Des. Rangel Dinamarco, do TJSP,

publicado na Lex 96/144.

1.

t riano'" autoriza-nos a identificar os seguintes fatores
lbMhopre o di ibuicã_ rmalmente vinculados ao contrato de stn uiçao:
lque sao no
Wi'j'. a) encerra várias operaçõe.s d? compra e venda de bens,
~. . dos à revenda pelo dlstnbmdor. Essas compras e ven­
.",estIlla
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das seriam unificadas por uma identidade de causa (= função
econômícaj.v

b) o proveito econômico do distribuidor equivale ao lucro
decorrente da diferença entre o preço de aquisição da mercado­
ria e seu preço de revenda (= margem de comercialização);

c) a propriedade do bempassa do fabricante ao distribuidor
e, posteriormente, ao terceiro adquirente. Ou seja, o distribuidor
vende um bem de sua propriedade e não realiza uma mera inter­
mediação entre o fabricante e o distribuidor final (como ocorre,
por exemplo, na representação comercial);

d) o distribuidor comercializa os bens adquiridos do fabri­
cante em uma determinada zona;

e) há vinculação (ou mesmo subordinação) econômica en­
tre o fabricante e o distribuidor.

A análise efetuada demonstra que os itens "a" a "c" são con­
dições sine qua non para a caracterização do contrato de distri­
buição e os verdadeiros elementos que o apartam de outrospac­
tos como a representação comercial. Por outro lado, a determi­
nação da zona de comercialização pode ou não estarpresente,
assim como a dependência econômica. Essa visão dos Tribunais

(85) Comoexemplo,oseguintejulgadodoTJSP: "(...)Ocontrato,visto
como um todo e todo ele voltado a uma só função econômica,
deixou de existir no momento em que uma das suas partes foi
voluntariamente eliminada. (...) Em face dessa unidade teleoló­
gica a ligar as diversascláusulas do contrato e recíprocas obriga­
ções constituídas entre aspartes, acertadamente andou o Magis­
trado ao julgar improcedente a demanda indenizatória proposta
pela fornecedoraCompanhiaAtlantic de Petróleo (...)" (Recurso
deAp57.552-1 ,julgadoem30.04.1985,relatadopeloDes.Rangel
Dinamarco, supra-referido).

~rasileiros é perfeitamente condizente com a realidade econô­
mica atual- e consoante a doutrina européia que trata da ques-

tão.

Aliás, merece ser observado desde logo que muitos julga­
dos naciQnais vêmencarando os contratos de distribuição de for­
ma bastantecondizente compraxe empresarial, dando tratamento
de ponta a questões aindanão destrinçadas suficientemente pela
doutrina. Por exemplo, como será adiante visto, o Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo condenou a discriminação, pelo
fornecedor, entre os distribuidores de um mesmo produto, com
base na legislação de direito concorrencial," bem como tem re­
conhecido, em muitos casos, o poder econômico do fornecedor
sobre seus distribuidores, procurando dar-lhes a devidaproteção
com o escopo de neutralizar os efeitos de eventual abuso de de­
pendência econômica.

1.11 Os contratos de distribuição na Lei 6.729, de 1979 ("Lei
Ferrari")

Já foi mencionado anteriormente que a atipicidade legal dos
contratos de distribuição foí parcialmente quebrada, em 1979,
pela promulgação da Lei 6.729, conhecida como Lei Ferrari.
Cuida o diploma específica e exclusivamente da"distribuição de
veículos automotores, de via terrestre". Fruto de intensos deba­
tes - e do antagonismo de interesses das montadoras e seus con­
cessionários -, a lei pretendia seruminstrumento que viabilizasse
o "convívio equilibrado, harmonioso" entre esses agentes eco­
nômicos, considerando o fato de que a distribuição de veículos
implicaa atuação de vários concessionários, formando umarede.

(86) RecursodeAp 144.293-1I0,julgadoem 19.06.1991,relatorDes.
Carlos Mello.



(87) Vide capítulo terceiro, item 8, e item 12deste capítulo.

Segundo suaexposição demotivos, "[a]s normas contratuais (...)
extrapolam para todos os concessionários, que constituem ver­
dadeira comunhão de interesses, de tal sorte que o procedimento
de cada umnão pode prejudicar aos demais; não é semrazão que
se considera a rede de concessionários como uma unidade inte­
grada de inúmeros componentes. Pelo que as normas de regên­
cia entre concedente e concessionário têm caráter de atuação
coletiva em relação à rede".

O objeto do contrato celebrado entre fabricante e distribui­
dores é: (i) a comercialização de veículos automotores,
implementos e componentes fabricados ou fornecidos pelo pro­
dutor; (ii) a prestação de assistência técnica; e (iii) o uso gratuito
da marca do concedente. O sistema introduzido pela lei regula a
constituição das chamadas "redes de distribuidores", ou seja,
autoriza a realização desses acordos verticais. Especifica para
um determinado setor da economia, não se pode olvidar de que
não estamos diante de um diploma que regulamenta apenas as
relações entre as "partes" (concessionários e fabricantes), mas
também aspectos concorrenciais, ligados ao funcionamento desse
mercado.

Entre todos os problemas práticos que emergem dessa lei,
um é especialmente delicado pela quantidade de conflitos que
gera: qual o grau de concorrência entre os concessionários que
deve ser admitido? Como balancear a concorrência entre os con­
cessionários de forma a não prejudicar a competição entre as fa­
bricantes?

Admite a lei a imposição da exclusividade de venda para
veículos automotores novos (art. 3.°, Ill, b). 87 Enuncia a lei, tam­
bém' que ao concessionário (art. 4.°) é assegurada a comerciali-

(88) Todaessaquestão,ligadaaosensívelproblemada exclusividade
dezonadeatuaçãodoconcessionário, serádetalhadamentetrata­
da quandoda análisedas cláusulascomunsnos contratosdedis­
tribuição (capítuloquinto).

(89) Originalmente, estabelecia a Lei Ferrari que o preço de venda
poderiaserfixadopeloconcedente. Assim,arrefecia-seaconcor­
rência entre os distribuidores, em detrimentodos interessesdos
fabricantes. Sustentam os concessionários que a modificação
introduzidaem 1990forçou uma diminuiçãona sua margemde
lucros.Aleituradaexposiçãodemotivosdareforrnafazentrever
o seuobjetivode fomentoda competiçãoentre os distribuidores
da mesma marca.

91FUNÇÃO ECONÔMICA E DISCIPLINA JURÍDICA

zação de veículos usados de outras marcas, bem como de
implementos e componentes novos produzidos oufornecidos por
terceiros, respeitado, quanto aos componentes, eventual índice
de fidelidade de compra.

A lei estabelece, ainda, a conhecida "área operacional de
responsabilidade do concessionário para o exercício de suas
atividades", dizendo-a "inerente à concessão" (art. 5.°). Se­
ria, pois, "defesa" ao concessionário "a prática" de suas "ati­
vidades, diretamente ou por intermédio de prepostos, fora de
sua área demarcada". Ao mesmo tempo, busca-se preservar o
consumidor contra eventuais abusos, garantindo-lhe o direi­
to de proceder à aquisição dos bens e serviços em qualquer
concessionário." Lida-se também com a divisão de mercado
entre os concessionários da mesma marca, admitindo-se que
ocorra a venda direta pelo concedente em determinadas con­
dições (art. 14).

Após a reforma da Lei Ferrari, ocorrida em 1990, ficou es­
tabelecido que opreço a ser praticado pelos distribuidores seria
livremente fixado (art. 13).89 Por óbvio, isso fomenta a concor­
rência entre os concessionários de uma mesma marca, obrigan-
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1.12 Necessária interpretação restritiva da Lei Ferrari

Insere-sena discussão sobre a caracterização do contrato de
distribuição e do regramento juridico sobre ele incidente a ques­
tão dos limites da aplicação da Lei Ferrari. Há dúvidas se esse
diploma poderia disciplinar negócios outros que não aqueles
celebrados entrefabricantes e comerciantes de veículos automo­
tores de via terrestre.

do-os, muitas vezes, a diminuírem sua margem de lucro. Ao mes­
mo tempo, pode o fabricante impor quantidades obrigatórias de
estoque (art. 10), quota de veículos (art. 7.°), bem como índice
de fidelidade de compra dos componentes (art. 8.°).

A subordinação econômicados concessionários ao fabrican­
te é a regra, na maioria dos casos.?" Por isso, o art. 16 e seguintes
buscamresguardar os distribuidores contraeventuais abusos. Na
mesma linha, o contrato é sempre celebrado por prazo indeter­
minado e somente pode ser denunciado nas condições da lei (art.
21 e seguintes).
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(91) Ver os seguintes julgados: REsp 88.565, julgado em 08.11.1997,
relatado pelo Min. Menezes Direito, do STJ; REsp 59.382-4,jul­
gado em 24.06.1996, relatado pelo Min. Waldemar Zveiter, do
STJ; REsp 86.571, julgado em 19.11.1998, relatado pelo Min.
Nilson Naves, do STJ; AgRg em AgIn 43.329-3, julgado em
15.03.1994, relatado pelo Min. Eduardo Ribeiro, do STJ; e EI em
Ap 134.129-1 ,julgado em 30.06.1992, relatado pelo Des. Walter
Moraes, do TJSP, publicado naLex 1411301.

(92) Restrição à concorrência, autorização legal e seus limites. Lei
8.884, de 1994, e Lei 6.729, de 1979 ("Lei Ferrari"),

(93) Em virtude, principalmente, de algumas cláusulas que sãoexpres­
samente permitidas, como aexclusividade e adelimitação de zona
de atuação.

(94) Os textos normativos excepcionais não se prestam à interpre­
tação analógica, como advertiu, há muito, Paula Baptista: "As
leis chamadas anormais, derrogatórias do direito comum (jus

Formou-se relativo consenso jurisprudencial?' de que essa
lei requer interpretação restritiva, ou seja, a Lei Ferrari não deve
regularos contratos de distribuição que não tratam das relações
'entrefabricantes e distribuidores de veículos automotores de via
terrestre. Em nossa opinião, a questão não poderia ter recebido
tratamento mais adequado pela jurisprudência. Como já desta­
camos com o Prof. Eros Roberto Grau," a Lei Ferrari é uma lei
específica que autoriza, inclusive, restrições à livre concorrên­
cia e à livre iniciativa." cuja possibilidade, limites e fundamen­
tos estão especificadamente delineados no texto normativo.

Em se tratando de um diploma específico, talhado para
determinado setor da economia, aLei 6.729, de 1979, não admi­
te interpretação extensiva, sob pena de, artificialmente, causar
marcadas distorções, fazendo incidir sobre mercados com outras
peculiaridades, regras concebidas exclusivamente para a distri­
buição de veículos automotores."
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(90) Sobre essa questão, é expressa a Exposição de Motivos: "apró­
pria circunstância de uma graude empresa necessitar de uma
rede para a comercialização e assistência técnica de seus pro­
dutos, ao mesmo tempo em que evidencia o seu extraordiná­
rio porte econômico é tecnológico, suscita a desigualdade
decorrente do estilhaçamento da relação, na medida em que
confronte a grande unidade da empresa concedente com os
concessionários, limitados na sua capacidade negociai em
razão de seu porte e da sua multiplicidade. O concedente, como
grande empresa, tende a tornar-se o senhor da relação contra­
tual e fazer prevalecer sobre cada concessionário isolado a sua
vontade, pois detém, graças a sua cadeia de monopólios jus­
tapostos, um terrível poder de domínio".
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1.14 Contrato de distribuição e representação comercial

1.13 Distinção entre o contrato de distribuição e outras fi­
guras jurídicas

Delineados os contornos do principal objeto do nosso estu­
do, é preciso separá-lo de outros acordos verticais que com ele
guardam alguma semelhança.
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ância decorre precipuamente do valor da indenização devido:0 caso de denúncia contratual unilateral e imotivada do fabri­
Qllllte. Comprovado tratar-se de representação comer~ial,ao re­
presentante caberá o montante calculado conforme o disposto no
art. 27,j, da Lei 4.886, de 1965. No que se refere ao contrato~e
distribuição, o valor da indenização será deveras variável, alem
de acarretar a incidência do art. 473, parágrafo único, do Código
Civil, com as dificuldades inerentes à determinação do prazo ali
referido. Destarte, a insegurança jurídica será de certa forma
evitada se estivermos diante de um contrato de representação
comercial e não de distribuição, uma vez que teremos a incidên­
cia de uma "fórmula" a ser aplicada no cálculo da reparação.

Mas como distinguir um contrato de distribuição daquele
de representação comercial? A representação comercial, entre
nós, éregidapelaLei4.886, de 1965, supramencionada, consoan­
te redação que lhe foi dada pela Lei 8.420, de 1992. Incidem,
também, as normas dos arts. 710 a 721 do CC. Caracteriza esse
tipo de contrato a intermediação de vendas (agenciamento) le­
vada a efeito pelo representante comercial. Assim, é o represen­
tante quem consegue a venda, aproxima o fabricante do adqui­
rente, recebendo uma comissão por esse trabalho. A compra e
venda é celebrada, diretamente, entre o fornecedor e o consumi­
dor, agindo o representante como um "catalisador" ou "interme­
diário" nesse processo. O art. 1.° do citado diploma determina:"

CONlRATO DEDIS1RlBrnçÃo94

É indiscutível, contudo, que há outros setores da economia
nacional que clamampor regulamentação; muitas vezes, os dis­
tribuidores vêem-se privados da devida tutela de seus interesses
porque falta legislação específica que discipline a relação com
os fornecedores. Trata-se de conclusão inegável que exsurge da
observação cotidiana dos contratos atípicos de distribuição. O
novo Código Civil, muito emborapreveja regras que se prestam
àproteção das partes em situação de dependênciaeconômica (por
exemplo, arts. 473 e 187), não deverá alcançar o mesmo grau de
efetividade da Lei Ferrari, ou mesmo da Lei do Representante
Comercial.

A diferenciação entre contratos de distribuição e arepresen­
tação comercial, longe de serumaquestão eminentemente teóri­
ca, é essencial na realidade 40s agentes econômicos. Essa rele-

singulare), não comportam extensão por analogia, porquan­
to, visto como são leis excepcionais, fundadas em motivos es­
tranhos às razões do direito (ratio juris ou tenor rationis), tudo
quanto se não contém em suas disposições formais pertence
ao direito comum, que é o que existe fora delas, e do particu­
lar se não pode concluir para o geral" (Hermenêutica jurídi­
ca, p. 47).

(95) A Lei 4.886, de 1965, permanece em vigor, ao lado das disposi­
ções do novo Código Civil, por força do disposto no art. 2.° da
Lei de Introdução: "Art. 2.° (...) § 1.°A lei posterior revoga a an­
terior quando expressamente o declare, quando seja com ela in­
compatível ou quando regule inteiramente a matéria de que trata­
va a lei anterior. § 2.°A lei nova, que estabeleça disposições ge­
rais ou especiais apar das jáexistentes, não revoga nem modifica
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"Art. 1.oExerce a representação comercial autônoma a pes­
soa jurídica ou a pessoa física, sem relação de emprego, que de­
sempenha, 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 repre­
sentados, praticando ou não atos relacionados com a execução
dos negócios."

A doutrina nacional, à unanimidade, salienta os aspectos
característicos da representação comercial, destacando a inter­
mediação(agenciamento)de negócios. SegundoWaldúioBulgarelli,
trata-se de "uma atividade de intermediação a exercida pelo repre­
sentante comercial autônomo, em caráter profissional, sem depen­
dênciahierárquica, mas, de acordocomas instruções do representa­
do c. ..)o representante (...) presta serviços, através do exercício da
atividade de recolher (ou agenciar, como diz a lei) propostas ou
pedidos para transmiti-los ao representado". 96

a lei anterior". No caso da representação comercial, ternos que a
lei nova (Código Civil) não revoga expressamente a lei de repre­
sentação comercial, não é com ela incompatível e tampouco re­
gulaamatériainteiramente; daí queasdisposiçõesdo CódigoCivil
(artigos 710 e seguintes) estão em vigor, "a pardasjá existentes",
ou seja, daquelas contidas na Lei 4.886, de 1965.

(96) Contratos mercantis, p. 471-472. Carlos Alberto Bittar ensi­
na que o contrato de representação comercial é um "ajuste por
meio do qual urna das partes (o representante), em favor e por
conta da outra (o representado, normalmente empresa produ­
tora ou fabricante), colhe e encaminha pedidos de compras,
realizando-se posteriormente o negócio jurídico visado entre
os interessados. Constitui, assim, contrato de aproximação ou
de intermediação entre os interessados ou de recepção de clien­
tela para posterior efetivação da venda diretamente pelo re­
presentado" (Contratos comerciais, p. 81).

A distinção entre as vendas efetuadas porum sujeito enquan­
to representante e distribuidor é patente: como distribuidor, ad­
quire bens em nomepróprio, que são em seunomefaturados. Com
a revenda posterior, seu proveito econômico é a diferença entre
o preço de aquisição e o preço de venda ao adquirente. O valor da
vendaé determinado pelo distribuidor (proprietário do bem alie­
nado), a não ser que haja acordo em sentido contrário."

Na representação, a venda é diretamente realizada pelo for­
necedor aos adquirentes. A remuneração consiste na comissão
previamente ajustada. O preço do bem é estabelecido pelo pro­
prietário, ou seja, pelo fornecedor representado, cabendo ao re­
presentante apenas segui-lo."

1.15 Contrato de distribuição e contrato de sociedade/con­
trato plurilateral

A celebração do contrato de distribuição, embora envolva
colaboração e um certo escopo comum das partes, não caracteri-

(97) Essa é urnadas questões mais controvertidas sobre a distribuição
comercial pelos impactos anticoncorrenciais que pode trazer; tra­
tamos a seu respeito no capítulo quarto.

(9') Impossível,pois, aconfusão,cornobem assinalaRubens Requião:
"Na verdade, quando o contrato de concessão de venda com ex­
clusividade se estabelece entre o concedente e o concessionário,
aquele se compromete a vender o produto eeste se compromete a
comprá-lo;aqueleentregaráacoisaeestepagaráopreço.Poroutro
lado, esse mecanismo fundamental e básico, por si só, afasta a
possibilidade de onosso contrato serclassificado entre os contra­
tos de mediação ou de intermediação. Nos contratos desse tipo,
entre osquais se salienta pelasuamodemidade ocontratodeagên­
cia ou o contrato de representação comercial, o agente ou repre­
sentante não adquire a mercadoria, não a compra, a qual assim



98 CONTRATO DE DISTRIBUIÇÃO
FUNÇÃO ECONÔMICA E DISCIPLINA JURÍDICA 99

za um contrato de sociedade. Isso porque para haver sociedade é
necessária apresençade alguns requisitos essenciais, semos quais
ela simplesmente não existe. A esse respeito, a doutrina é abso­
lutamente unânime. Por todas, citamos a lição de Orlando Go­
mes, para quem são fundamentais à efetivação da sociedade: (i)
fim comum, a ser alcançado pelacooperação dos sócios; (ii) con­
tribuição dos sócios em esforços ou recursos que são comuns; e
(iii) affectio societatis."

não se incorpora em seu patrimônio e não constitui sua proprie­
dade. Ele apenas aproxima as partes, realizando o uegócio para
outrem. A compra e venda, destarte, se estabelece entreveudedor
e comprador, em conseqüência de sua aproximação pelo media­
dor" (Aspectos modernos de direito comercial, p. 128). V., tam­
bém, do mesmo autor, Do representante comercial, p. 41-43. Em
igual sentido, Orlando Gomes: "O exercício da profissãode agente
confunde-se, às vezes, com a do distribuidor ou concessionário
exclusivo de venda, mas as duas figuras são distintas. O distri­
buidor é comerciante autônomo. Negocia por sua conta e risco.
Constitui categoria econômica correspondente ao exercício de
atividade lucrativa peculiar. Consiste essa atividade na revenda
de produtos, mercadorias ou artigos que compra ao fabricante e
distribui com exclusividade, comercializando-os em certa zona,
região ou área. (...). Acontrapartida das vendas que faz não é, como
sucede com os agentes, uma comissão calculada sobre o preço,
mas o lucro obtido com as revendas, feitas, que são, no interesse
próprio, euquanto o agente, mesmo exclusivo, venda mercadoria
de outrem, por conta e no interesse deste. O agenciamento supõe
representação; a distribuição é incompatível com esta" (Contra­
tos, p. 420).

(99) Contratos, p. 443. Com efeito, a affectio societatis é o mais im­
portante elemento e aquele que caracteriza a sociedade, diferen­
ciando-a de outros tipos de contrato. Prossegue o mestre baiano:
"Aaftectio societatis é o elemento psicológicoconsiderado deci-

, _ Por óbvio, apenas haverá sociedade quando as partes pre-

tenderem ~euniresforços, suportando ig~al e conjuntamente ~s

. áleas, os nscos e as perdas. Por essa razao, Orlando Gomes dIZ
que aaffectio societatis expressa-se, "emtermos mais objetivos",

•. "sob o aspecto da partilha obrigatória dos lucros e perdas" .100

, DevemoS ter sempre em mente a lição de Lagarde, lembradapor
Rubens Requião, no sentido de que a affectio societatis écaracte­

rizada "por uma vontade de união e aceitação das áleas co­
muns":I01 sem divisão de riscos (e disposição para arcar com os
'~)-h~ 'dd 102prejuzzos ,nao a socze a e.

sivo para a caracterização do contrato, elemento que possibilita
distingui-lo de figuras afins, como a parceria, a edição, certos
contratos de trabalho e, de modo geral, os negócios parciários,
nos quais, conforrue noção pacífica, promete alguém deterruina­
das prestações em troca de participação nos que outrem venha a
obter" (p. 444).

(100) Contratos, p. 444.

(101) Curso de direito comercial, p. 363. João Eunápio Borges escla­
rece: "O que realmente caracteriza a sociedade - porque apenas
nela se encontra - é (...) a repercussão direta sobre o patrimônio
dos sócios dos atos de gestão social, das obrigações assumidas
em nome da sociedade pelo representante desta. Isso não ocorre
nas outras relações: se um dos condôminos contrai dívidas, ape­
nas o seu quinhão da coisa indivisa responderá por elas. Não se
obrigapelas dívidas do comerciante, nem ocapitalistaque lhe em­
prestou dinheiro sob a cláusula de participação nos lucros, nem o
empregado interessado nos mesmos lucros. Inversamente, as
obrigações daquele capitalista ou deste empregada não atingem
o comerciante devedor ou patrão. As dívidas da companhia tea­
tral não se comunicam ao dono do teatro alugado àquela median­
te o aluguel variável de tantos porceuto sobre as rendas dos espe­
táculos etc." (Curso de direito comercial terrestre, p. 266).

(102) V. art. 981 do CC.
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Fábio Konder Comparato entende que a "comunhão de es­
copo", "elemento diretor e unificador da relação societária" im­
plicaaparticipação dos sóciosnos resultadosdeficitários. O risco
inerente à atividade societária envolve também a predisposição
à partilha do prejuízo (e não somente dos lucros). 103

Portanto, a partir do momento em que não há divisão das
áleas comuns, inexiste affectio societatis entre fornecedor e dis­
tribuidor, não podemos admitir a existência de um contrato de
sociedade entre eles. 104Cadaumdos agentes econômicos preten­
derá auferir lucro de sua própria atividade econômica (o forne­
cedor, da vendapara o distribuidor e este da alienação para o ter­
ceiro). Assim, a vantagemde cadaparticipantereflete, diretamen­
te, na sua economia individual e não na consecução de um lucro
a ser distribuído entre os que têm parte no contrato.l'"

É bem verdade que todos lucrarão se a atividade for profí­
cua; há uma interdependência do sucesso empresarial, mesmo
porque se trata de uma atividade de cooperação, de um contrato
relacionaI.Mas o eventual prejuízo do fabricante não haverá de
ser suportado pelo distribuidor - e vice-versa. No atual estágio
de evolução doutrinária, é inadmissível que se confundaa affectio
societatis com a cooperação ou colaboração dos sócios.

Já se pretendeu ver no contrato de distribuição um contrato
plurilateral,106 tal como divulgado por Tullio Ascarelli. Isso por-

(l03)

(104)

(105)

(106)

Direito empresarial, p. 153.

Sobre a inexistência de aftectio societatisnos contratos de distri­
buição, v. Amiel-Cosme, Le réseaux de distribution, p. 134 e ss.
Ao contrário, o autor acredita na existência de uma aftectio
cooperandi nesse tipo de avença.

V. Tullio AscareIli, O contrato plurilateral, p. 328.

Claudineu de Melo, Contrato de distribuição, p. 76 e ss.

ue se entendeu- a nosso ver, equivocadamente-que o contrato
JedistribuiçãO seria celebrado entre o fabricante e todos os seus
distribuidores. O contrato plurilateral caracteriza-se (i) pelapos­
ibilidade da participação de mais de duas partes e (ii) por decor­a ... 1m

rerem do contrato obrigações e direitos para todos os sujeitos.
O exemplo dado pelo mestre, além das sociedades, é a associa­
1ão de sujeitos para realizarem uma compra de bens que serve a

tOdos.
. ,

Ocorre que o contrato de distribuição é celebrado entre o
fornecedor e cada um de seus distribuidores. O fato de, muitas
vezes, essas avenças seguirem cláusulas padrão não faz com que
possamos reconduzi-las a apenas um contrato, a um só negócio
jurídico. O contrato de distribuição é bilateral, como sempre as­
sinalou Rubens Requião e, mais recentemente, Giorgio
Barbieri.108 Ademais, o fornecedor pode garantir a cada um de
seus distribuidores condições de comercialização diversas, sem,
com isso, descaracterizar o contrato de distribuição.'?' Por fim,

(107) Tullio Ascarelli, O contrato plurilateral, p. 275.

(108) GiorgioBarbieri entende que o moderno contrato de distribuição
é um contrato comercial, bilateral, sinalagmático, de execução
continuada, celebrado intuitu personae (Contratti della
distribuzione, p. 226). Também para v. Yves Guyon, o contrato
de concessão comercial é celebrado "em considération de la
personne" (Droit des affaires, p. 881). Sobre o caráter "intuitus
personae" doscontratos da distribuição, e sua atenuaçãonos dias
de hoje, v. Martine Behar-Touchais e Georges Virassamy, Les
contratsde ladistribution,p. 288 e ss, Os mesmos autorestratam
da questãodo "intuitus firmae", quepode serdeterminanteparaa
escolha da contraparte do contrato de distribuição.

(109) Lembre-se, contudo, que a discriminação entre os distribuidores
pode caracterizar umilícito antitruste, fazendoincidir o art.20da
Lei 8.884, de 1994, c/c o seu art. 21, XII.



102 CONTRATO DE DISTRIBUIÇÃO FUNÇÃO ECONÔMICA E DISCIPLINA JURÍDICA 103

os interesses na distribuição não são "plurilaterais e comuns"
como ocorre nos contratos plurilaterais. Obviamente, tanto o
f~mecedor quanto o distribuidor buscam o sucesso do empreen­
dimento, folias daí não decorre que todos os interesses sejam co­
muns, muito ao contrário.

Ademais, o contrato de distribuição em si não deve ser
juridicamente confundido com a convenção de marca disci­
plinada pelo art. 17 da Lei 6.729, de 1979, e da qual partici­
pam o produtor e a respectiva rede de distribuição."? A con­
venção de marca ag lutina-se a cada um dos contratos de dis­
tribuição realizados entre o fabricante e sua rede, integran­
do-o quanto a direitos e obrigações (inclusive perante os ou­
tros concessionários).

trato de distribuição visa à colocação do bem junto ao público
a'dquirente; o contrato de fornecimento tem por efeito ligar o
ptodntor da matéria-prima ou do insumo ao industrial. Por essa
razão, Rubens Requião elucida que "o fornecimento serve para
satisfazer necessidades próprias do comprador, ao passo que
a compra e venda com exclusividade visa a fornecer ao con-

. " b d d I -" 112-113CesSlOnarlO ens para reven er ou para ar em ocaçao .
"[A] diferença é flagrante, pois no contrato de fornecimento
as prestações se executam periodicamente, pela tradição con­
tínuade coisas, ao passo que no contrato de concessão comer­
cialo concedente e o concessionário se obrigam a diferentes
prestações, muito mais do que o simples pagamento do preço
e da tradição periódica de coisas" 114

1.16 Contrato de distribuição e contrato de fornecimento

Em sentido amplo, vista a questão sob a ótica do distri­
buidor, o contrato que celebra com o fornecedor e que lhe
garante a provisão poderia ser chamado "contrato de forneci­
mento". Na prática, a diferença entre contratos de distribui­
ç~o ~ d~ fornecimento está na ênfase maior das obrigações
disciplinadas e nas características do produto comercializa­
dO.l~1 Geral~ente,contratos de fornecimento têm por objeto
mate?as-pnmas que, posteriormente, serão processadas pelo
adquirente ou utilizadas no processo de produção, ao passo
que os contratos de distribuição normalmente tratam com bens
de ~ap~tal ou de consumo que necessitam de distribuição
capilarizada, A principal dessemelhança reside no entanto
na ênfase, no escopo do negócio (função econô';1Íca): o con~

(110)

(111)

Conformeprevisãodo incisoII do art. 17da Lei 6.729, de 1979.

Nessesentido,FabioBortolotti,Concessionedi vendita,p. 223.

(1121 Aspectos modernosde direito comercial,p. 129.

(113) A confusão acentua-se quando consideramos a disposição do
art. 1.559 do CC italiano, que disciplina os contratos de
"sonuninistrazione": "Art. 1.559-Nozione-Lasomministrazione
ei!contratto comi!qualeunapartesiobbliga, versocorrispettivo di
unprezzo, aeseguire,a favore dell' altra, prestazioniperiodiche
o continuativedi cose". RubensRequião,com apoionas lições
de Franceschelli, bem adverte que o contrato de distribuição
(concessão) não é tão simples como o negócio previsto no art.
1.559 do Codice Civile. Por fim vale anotar a opinião de
Bortolotti, comentandoadoutrinaquepretendefazer subsumir
o contrato de distribuição à hipótese normativa do art. 1.559
do Codice Civile: "un contratto, come la concessione di
vendita,nelqualeassumeun' importanzaprevalenteun' attività
di collaborazione nella distribuzione, non si presta ad essere
inquadrato puramente e semplicemente in un contratto di
scambio come la somministrazione, se non a costa di dargli
una disciplina carente e contraditaria" (Concessione di
vendita, p. 226).

(114) RubensRequião,Aspectos modernosdedireitocomercial, p. 129.



1.17 Contrato de distribuição e contrato de franquia

" N.adefinição do FranMartins, o contrato de franquia é aquele
queY~a uma pessoa a uma empresa, para que esta, mediante

condições especiais, conceda à primeira o direito de comerciali­
zar marcas ou produtos desua propriedade sem que, contudo, a
essas estejam Iigadas por vínculo de subordinação". j 15

Podemos constatar que muito dafunção econômica do con­
trato de distribuição coincide com aquela da franquia uma vez
que ambos são utilizados para incrementaro escoamento de bens.
Mas a franquia é mais abrangente que a distribuição, mesmo
porque, gerahnente, implica transferênciade tecnologia, deknow­
how da franqueadora para a franqueada. Fábio Konder
Comparato, em artigo publicado na Revista de Direito Mercan­
til, ressalta as di!erenças entre a concessão (distribuição) e ocon­
trato de franqrna. Nesta, a pedra de toque recai sobre o uso da
marca pelo franqueado e a prestação de serviços de organização
e ~e ~étodos ~e venda pelo franqueador. O concessionário (dis­
trIbu~dor) sena um mero intennediário entre o concedente e o
ad~~ente, enquanto, na franquia, o franqueador pode ser ele
propno produtor de bens ou de serviços. 116-117
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(,: Bulgarelli lembra a semelhança entre os contratos, princi­
'ipalmente em virtude de seu aspecto funcional, já que ambos es­
.tão ligados à distribuição ou à venda de produtos e à prestação de
',serviços. Roberto Pardolesi, após o início da vigência do Regu­
j,amento 2.790 sobre osacordos vertic:us, entende~uenãohám~s
diferença entre franquia e distribuição, porque nao se consegui­

'~ria apartar uma da outra. 118
-
119

O fato é que, entre nós, atualmente, as franquias encontram
tipificação na Lei 8.955, de 1994, cujo art. 2.0 dispõe:

"Art. 2.0 Franquia empresarial é o sistema pelo qual um
franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca ou
patente, associado ao direito de distribuição exclusiva ou semi­
exclusiva de produtos ou serviços e, eventualmente, também ao
direito de uso de tecnologia de implantação e administração de
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em relação aos concorrentes, o monopólio da atividade" (Con­
tratos mercantis, p. 484).

(118) Conforme entrevista realizada em Roma, no dia 06.02.2002, na
faculdadeL.U.r.S.S. Ainda sobre as diferenças e as semelhanças
entre o contrato de distribuição e o contrato de franquia, v. Jean
Guyênot, Concessionnaires et commercialisation des marques,
p. 9 e ss.

(!l') Na maioria das vezes, a disparidade entre franquia e distribuição
reside no fato de que, na primeira, há o pagamento de uma
"franchise fee" (ou "taxa de filiação"), enquanto na distribuição
o proveito do fornecedor costuma decorrer exclusivamente das
operações de compra e venda dos produtos (ou da prestação de
serviços). Isso levou Andy C. M. Chen e Keith N. Hylton a afir­
marem que "[u]nlikechargingdistributors aunifonnpricefor each
additional unit they purchase, a two-part tariff pricing scheme is
the most unique feature that distinguishesfranchising from other
distributionmethods" (Procompetitive theoriesofverticalcontrol,
p.607).
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Contratos e obrigações comerciais, p. 486.

F~auquia e concessão de venda no Brasil: da consagração ao re­
pUdIO?, p. 53-54.

Waldírio Bulgarelli dá destaque à licença de uso de marca in­
trínseca à franquia: "é assim ojranchising a operação pela qual
um cornerciante, titular de uma marca comum, cede seu uso
~u~ ~etor geográfico definido, a outro comerciante. O bene~
ficiário da operação assume integralmente o financiamento da
sua atividade e remunera o seu co-contratante com uma por­
centagem, calculada sobre o volume dos negócios. Repousa
sobre a clausula de exclusividade, garantindo ao beneficiário,

(1l6)

(115)

(117)



1.18 Contrato de distribuição e contrato de comissão mer­
cantil

negócio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo
franqueador, mediante remuneração direta ou indireta, sem que,
no entanto, fique caracterizado vínculo empregatício."

Como se vê, o conceito de contrato de franquia diz respeito
à distribuição de produtos ou serviços, o que faz com que, em seu
âmago, comungue elementos característicos do contrato de dis­
tribuição.P" sendo-lhe crucial a licença de uso da marca. Razão
assistiria então à doutrinanacional que aparta as avenças confor­
me a ênfase das obrigações contratadas, mas admite que a fun­
ção econômica é bastante semelhante.

A práticabrasileiraencerraumapeculiaridade dignade nota.
Como advento da Lei de Franquias (Lei 8.955, de 1994), vários
negócios que eram estruturados juridicamente sobre esse tipo de
avençapassaramaperfilar-secomo contratos de distribuição, para
esquivar o fornecedor das obrigações estabelecidas naquele di­
ploma. Por isso mais do que emqualquer outropaís, confundem­
se entre nós as fronteiras entre a franquia e a distribuição.
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"Quando il mandatario tratta l' affare in nome proprio, e
-n,: di assume personalmente i diritti e gli obblighi che neqmn .. .. .
dlll'ivano, prendepíü propriamente 11 nome di comrmssronano, e
gllifare prende il nome di contratto di commíssíonc."!"

por isso, a doutrina assinala que a comissão mercantil é es­
pécie de mandato sem representação. Essa forma contratual foi
usada no passado para viabilizar o escoamento da produção de
café: havia então os "comissários de café" que, em seu nome,
comercializavam os grãos recebidos dos plantadores. Assumiu
aconcessão singular importância no desenvolvimento do comér­
cio internacional, pois viabilizava a umfabricante distribuir seus
produtos em outra praça, sem ter de assumir as áleas do

d d - nhecid 123desbravamento e um merca o nao co eCI o.

O comissário negocia com terceiros em seu nome, embora
venda (ou compre) uma mercadoria que não é sua. Por esse
motivo, Carvalho de Mendonça acentua que "o comissário não
representa o comitente, contrata no próprio nome" .124 Vende - é
bem verdade - mercadoria que, na realidade, não lhe pertence,
mas sim ao comitente. É sempre atual a lição de Cairu:
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Pela comissão mercantil, um comerciante (comissário), em
seu nomeepor conta de outrem (comitente), comercializa os bens
que lhe são entregues por outro agente econômico. É o que dis­
põe o art. 693 do CC. 121 Ou, como quer Vivante:

(120)

(121)

Ainda sobre a identidade das funções econômicas dos contratos
de distribuiçãoefranquia,v.Pardolesi,La naturadei contrattodi
franchising, p. 191 e ss.

"Art. 693. O contrato de comissãotem por objeto a aquisiçãoou
a venda de bens pelo comissário, em seu próprio nome, à conta
do comitente."

(122) Istituzioni di diritto commerciale, p. 263. Sobre o contrato de
comissão mercantil, indispensável a consulta à obra Le contrat
de commission, organizadapor Joseph Hamel.

(123) Ou uma "distantíssima praça", como quer Visconde de Cairu,
Princípios de direito mercantil, p. 476. Sobre a mesma ques­
tão, v. Eduardo Espínola explicando a lição de Bolaffio, Man­
dato e Commissão mercantil- Questões jurídicas e parece­
res, p. 330-331.

(124) Tratado de direito comercial brasileiro, p. 287. Waldemar
Ferreira lembra que "o comissário agirá em seu próprio nome,
cornovendedor,que efetivamenteé, de quanto se lhe consignou
para vender" (Tratado de direito comercial, vol. 11,p. 89).



(125) Princípios de direito mercantil, p. 481.

1.19 Contrato de distribuição e contrato estimatório

Dispõe o art. 534 do CC que "[p]elo contrato estimatório, o
consignante entrega bens móveis ao consignatário, que fica au­
torizado a vendê-los, pagando àquele o preço ajustado, salvo se
preferir, no prazo estabelecido, restituir-lhe a coisa consignada".
Por sua vez, o art. 537 determina que "[o] consignante não pode
disporda coisa antes de lhe ser restituídaou de lhe sercomunicada
a restituição".
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Dessa forma, no contrato estimatório (ou de consignação),
o consignatário detém a posse do bem a ser comercializado; sua
propriedade, ocorrendo a venda pelo consignatário a terceiro,
passará direta e plenamente para o adquirente. 126 Assim, no con­
trato de consignação (tal como ocorre na comissão), o
consignatário vende, em nome próprio, mercadoria que não lhe

pertence.

Umaparticularidade, no caso, é que o consignante, embora
mantenha a propriedade do bem, tem cerceado seu poder de dis­
posição durante o prazo contratual. Note-se que é facultado ao
consignatário, na vigênciado contrato, adquirir a propriedade do
bem consignado, pagando o preço ajustado ao consignante (ape­
sar de tal ato fugir à função econômica típica da avença, atrelada
também ao escoamento da produção).

As diferenças entre o contrato de distribuição e de consig­

nação são evidentes:

(i) na distribuição, o distribuidor adquire o bem para poste­
rior revenda; na consignação, a propriedade do bem passa, dire­
tamente, do consignante para o terceiro adquirente'?" (ainda que
o consignante tenha ceifado seu poder de disposição);

(126) "A propriedade-após o contrato estimatório e a tradição do bem
_ continua com o outorgante. O poder de disposição é que passa
ao outorgado" (Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, t.
XXXIX, p. 419).

(127) Por isso, diz Pontes de Miranda: "O poder de dispor da proprie­
dade em princípio pertence a quem tem a propriedade. Mas, no
contrato estimatório, tem-no o outorgado, e não no tem o outor­
gante. Será que ele transferiu a propriedade? De modo nenhum.
Se houvesse transferido a propriedade do bem, não se trataria de
contrato estimatório, mas de compra-e-venda, provavelmente de
compra-e-venda para revenda" (Tratado de direito privado, t.
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"As mercadorias compradas pelo Commissario passão in­
teiramente ao dominio do Commettente, que ordenou a sua com­
pra, ou por conta da pessôa de quem se deu a ordem, e se execu­
tou a Commissão; vista a regra, que o que faz por intermedio de
outro he visto fazêl-o por si propriO."125

Da mesma forma, os proventos que derivam da comer"
cialização dos bens não pertencem ao comissário, mas sim ao
comitente. Diz-se, inclusive - embora a questão seja contro­
vertida -, que o comissário é mero "detentor" dos proventos,
porque lhes deve entregar ao comitente. Tem menos do que a
posse.

Lembradas as lições de nossa doutrina, resta patente a dife­
renciação entre o contrato de comissão mercantil e o de distri­
buição: naquele, a propriedade do bem vendido não pertence ao
comissário, enquanto na distribuição a transferência da proprie­
dade (i.e., compra pelo distribuidor) é indispensável. Igualmen­
te, as receitas derivadas da venda final, na comissão, são do
comitente, ao passo que na distribuição integram o proveito eco­
nômico a ser auferido pelo distribuidor.
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(ri) ao contrário do distribuidor, o consignatário vende mer­
cadoria que não lhe pertence. Ou, como quer Pontes, "o outorga­
do [consignatário] foi a pessoa através de quem se fez a aliena­
ção ao terceiro (compra-e-venda), ou a quem se fez". Aliás, o
"outorgadopode dispor do bem mesmo contra a vontade do dono,
outorgante no contrato estimatório". 128

(iii) o consignatário é possuidor do bem; o distribuidor, seu
proprietário;

(iv) o consignatário pode restituir ao consignante as coisas
que não vender; na distribuição, não há que se falar em "restitui­
ção", porquanto não se pode "restituir" uma coisa a alguém que
não é mais seu proprietário e, conseqüentemente, não tem obri­
gação de aceitá-Ia de volta.!"

111
110

(128)

(129)
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XXXIX, p. 421). A doutrina italiana, comentando o art. 1556 do
Codice Civile - com redação bastante semelhante ao nosso art.
534-, entende que apropriedade dobem consiguadonão se trans­
fere ao consignatário, uma vez que o texto normativo (i) traz o
verbo "restituir", ou seja, presume-se que somente se pode "res­
tituir" algo a quem é seu proprietário e (ii) deixa claro que o bem
dado em consignação é impenhorável em decorrência de dívidas
do consignatário, antes de pago integralmente o preço. Ora, se a
propriedade do bemfosse do outorgado, haveria de ser penhorável
por credores seus (cf. Rosario Mazzone, Contratto estimatorío,
p. 652; Carlo Giannattasio, Contrattoestimatorio, p. 88 e Pietro
Perlingieri, Codice civile annotato com la dottrina e la
giurisprudenra, p. 964).

Tratado de direito privado, t. XXXIX, p. 422-423.'

Orisco assumido pelo consignatário é inferior ao do distribuidor,
na medida em que o primeiro não assume "il rischio
dell'Invenduto", ou seja, o risco derivado do "encalhe" da mer­
cadoria.
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c,digo Civil e a disciplina dos contratos de con-
(1)'0 noVO o ", _
,~essão comercial (dlstrIbUIçao)

"A rimeira vista, a polissernia do termo distribuição pode
;I.... p . 13Dd CCt .
aià conclusão de que os arts. 710 e segumtes o en~

" d o negócio. Essa assertIva sena, contudo, incompatí-
" ca o tureza do contrato de distribuição (= concessão co-
.1-comana . _ . " ..
. ial) bem como com nossa tradição doutnnana e junspru-

.._«ercl , , 'I I' ue a
. ""I ial Adespeitodaconfusaredação,eposslVe cone urrq

(,,,,,encI . .' d tr t d'Íii' ótese normativa do art. 710 prevê dOIS tIpos. e con a os e
~iencia (ou seja, de representação comer~lal) (I) o contrato de
.' , . uro emqueorepresentanteagencIaasvendasemnome
JagenClap , .. ' . di .
e por conta do representado e (11) o contrato de agencia- IStrl:

b
. - ontemplando as hipóteses em que o representante tem a

, Ulçao,c . ' d tá
sua disposição a coisa a ser negociada (por exemplo, e man a.a-
rio do representado ou tem em seu pode~ a co~a, para postenor
tradição ao eventual adquirente). A dlstrlbulçaO, no senttdo.q~e
lhe empresta o Código, é uma espécie de agência; a dlS!rtbulçao
comercial, de que tratamos neste trabalho (= concessao comer­

cial), permanece atípica.

(1301 "Art. 710. Pelo contrato de agência, uma pessoa assume" em
caráter não eventual e sem vínculos de dependência: a ob~lga­
ção de promover, à conta de outra, medianteretnbmçao, a
realização de certos negócios, em zona determl~ada,caract~­
rizando-se a distribuição quando o agente tiver a sua disposí­
ção a coisa a ser negociada. Parágrafo único. O proponente
pode conferir poderes ao agente para que esteorepresen~e.na

conclusão dos contratos." O referido dispositivo tem nítida
inspiração no art. 1.742 do Codice Civile: ."Ar!. 1.7,42 - Col
contralto di agenzia una parte assume stabilruente I mcanco
di promuovere, per conto dell'altra, verso retr~~uzlOne,la
conclusione di contratti in una zona determmata .



Não se deve considerar a introdução do contrato de agência
corno urna novidade em nosso ordenamento, porque a diferença
entre agência e representação comercial é meramente termino­
lógica e não substancial. Também na Itália, França e Suíça131 os
contratos de representação comercial tornam o nome de agência
e, nesse passo, vale analisar a fonte em que se saciou nosso legis­
ladorparaverificar corno o contrato élácaracterizado. Baldassari,
em sua monografia acerca do terna, aponta que um dos elemen­
tos essenciais do contrato de agência é a remuneração mediante
aprovvigione (cf. art. 1.748 do Codice Civile), ou seja, "un com­
penso di risultato in quanto diretta acostituire il corrispettivo non
già dellavoro svolto ma dell 'utile conseguito mediante I' opera
eseguita dallavoratore. Sua caratteristica fondamentale einfatti
quella di essere un compenso ragguagliato in percentuale agli
affari trattati dallavoratore". 132 Tripodi, Castellana e Marinelli
assim resumem as principais características do contrato de agên­
cia: (i) a obrigação primordial do agente é a promoção dos negó­
cios do proponente, favorecendo a conclusão de contratos com a
sua intervenção; (ii) estabilidade da atribuição; (iii) atuação por
conta de outrem (salvo quando houver a constituição de manda­
to, nos termos do art. 1.752 do Codice); (iv) direito a urna zona
determinada para desenvolver suas atividades; (v) direito à re­
muneração.!" O Codice Civile vai até esse ponto, regulando so­
mente o contrato de agência ou de representação. Na Itália, o
contrato de distribuição (concessão comercial) é também consi­
derado atípico."

nonnativeeuropee- un' appositadisciplina". Nãoobstante, ocon­
tratode distribuiçãovem se consolidando,na prática, como"so­
cialmente típico" (Buonocore, org., Manuale di diritto
commerciale, p. 948).

(135) Cf. Jean-Marc Rapp, Typologie des contrats de distribution,
p.35.

(136) Do representante comercial, p. 46.

(137) Por essa razão, continua o autor, "o contrato, além das normas
própriasdaagência,rege-se complementarmentepeladisciplina

'J', , A definição suíça de agência é bastante semelhante à italia­
,~: "le contratd'agence est celuipar lequel!' agent s' oblige à titre
Qtlerrnanent ànégocier la conclusiond' affaires pourunou plusieurs
.)j)landants ou d' en conclure en leur nom et pour leur compte, sans
.être lié envers eux par un contrat de travail. La rémunération de
'JI'agent est appelée provision par la loi, qui en fixe les

dl
· ~ " J35mo a ttes .

Nosso legislador "inovou", colocando a palavra "distribui­
ção" no mesmo dispositivo que prevê a agência; a diferença en­
tre a representação comercial (agência) e a distribuição, segun­
do o novo Código, é o fato de o distribuidor ter a coisa à sua dis­

posição.

Para Rubens Requião, a modalidade contratual da agência­
distribuição "decorre do depósito da mercadoria em mãos do
agente do produtor. Este não adquire a mercadoriapara revendê­
la. Fica ela depositada em seu poder, para distribuí-Ia, fazendo
chegar às mãos dos compradores".136 Humberto Theodoro Júnior,
por sua vez, esclarece que "[e]ventualmente, o representado pode
confiarao agente os bens a seremcolocadosjuntoà clientela, caso
que o Código trata corno distribuição, mas não corno revenda,
visto que os atos de negociação se realizam em nome e por conta
do comitente".137
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Cf. Jorge Lobo, Contrato de "franchising"; p. 15.
Contratto di agenzia, p. 165.

Cuida ai contratti di distribuzione, p. 80.

No sentido de que "Ia figura non trova nella (...) legislazione­
non diversamente d'altronde dal1a quase totalità del1e altre

112

(132)

(131)

(133)

(134)



Vimos anteriormente que tanto nossa doutrina quanto nos­
sa jurisprudência sempre apontaram a forma de remuneração
como uma das peculiaridades que distinguem o contrato de re­
presentação daquele de distribuição; no primeiro, a remunera­
ção consubstanciaumpercentual sobre o valordas vendas agen­
ciadas, enquanto no segundo a margem de comercialização é a
compensação pela atividade econômica. O Código, ao referir-se
apenas à retribuição no caput do art. 710, traz a idéia de uma re­
muneração não baseada no lucro, mas sim em uma contra-parti­
da oferecida pelo fabricante pela intermediação. O termo retri­
buição significa a contraprestação pela execução de um serviço
(tal com a palavraitaliana,provvigione, empregada pelo Codice
Civile).

Ainda segundo nossa doutrina e jurisprudência, distingue a
representação da distribuição - vimos anteriormente - o fato de
que o bem passa da propriedade do fornecedorpara a do distri­
buidor (i.e., o distribuidor torna-se senhor da coisa) e, posterior­
mente, para o terceiro adquirente; o distribuidor compra para
revender, porsua conta e risco. Jáo agente efetua apenas a inter­
mediação, ainda que, em alguns casos, tenha a coisa vendida em
depósito, paraposterior tradição ao adquirente, ou mesmo pode­
res para concluir o negócio de alienação.

Um outro aspecto do texto normativo que deixa clara a dife­
renciação entre a concessão comercial e a agência disciplinada
pelo Código é a expressão "à conta de outra", constante da pri­
meira parte do caput do art. 710. Ora, sabemos todos que (i) o
distribuidor age em nome próprio e por conta propria/" e (ii) o
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sentido, Pinto Monteiro: "A agência distingue-se, ainda, docon­
trato de concessão, fundamentalmente porque, apesar de mante­
rem algumas afinidades (...), o concessionário, ao contrário do
agente, actuaem seu nome e por conta própria, adquire apropne­
dade da mercadoria, comprando ao fabricante ou ao fornecedor
mercadorias para revender a terceiros (...) e assume os riscos da
comercialização" (Contrato de agência, p. 46).

(139) Por todos, Roberto Baldi, II contratto di agenzia, p. 48. V., tam­
bém, Ralph Schlosser e Marco VilJa,Les accords de distribution
se1ective, p. 112,ePatrickKileste, Laconcession de vente,p. 19.

(140) Na Itália, o representante (agente) apenas atuará em nome e por
conta do fabricante quando lhe forem assegurados direitos de re­
presentação, na forma do art. 1.745 do Codice Civile. Caso con­
trário, não conclui o contrato,mas apenas transmiteasordens(Cf.
Bortolotti, Contralto di agenzia,p. 25).

(141) A essa mesma conclusão, já comentando o novo diploma, chega
Humberto Theodoro Júnior (Do contrato de agência e distribui­
ção no novo Código Civil).

, . entante age em nome próprio, por conta do representa­
<tfd:'~:'SI40 como diz expressamente o art. 1.0 da Lei 4.886, de

·;i:<alh12.1965, supracitado.

·\.1 ~b .Dessa forma, a interpretação do nosso dispositivo leva à
... si' lusãoqueaexpressão "à conta de outra" empregada no art.

conc d ~710 acarreta sua incidência apenas sobre os c::ntratos .eagen-
é/a (representação) e não sobre os de concessao comercial. O:,a,
quando o empresário atuaporconta de ~u~rem, segu~amente nao

faz no bojo de um contrato de distribuição; como vimos, admi­
tir tal situação significaria negar a própria essência deste contra-
to, conforme pacificamente assentado entre nós.

Em suma: considerando o texto normativo do art. 710 do CC,
deve-se ter emmente que o contrato de concessão comercial não
é alcançado pela hipótese normativa. 141
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do mandato e da comissão" (Do contrato de agência e distribui­
ção no novo Código Civil, p. 27).

Enuncia Jorge Lobo: "O distribuidor age em nome próprio e por
sua conta e risco" (Contratos de "franchising"; p. 4). No mesmo

(138)



1.21 Proposta de definição dos contratos de distribuição

Resta, então, a indagação: como justificar a referência à
"distribuição" nos arts. 710 e seguintes do CC? A resposta pare­
ce indicar que, á época da elaboração do texto, como vimos, não
estavam aclaradas, entre nós, as características do contrato de
distribuição, que acabaram sendo consagradas pelaprática, pela
doutrina e pela jurisprudência. Tanto é assim que o artigo de
Requião, iniciando a disseminação das idéias de Champaud en­
tre nós, foi publicado na Revista de Direito Mercantil 7, no ano
de 1972.

Chegou o momento de aceitar, no Brasil, uma nova defini­
ção de contrato de distribuição ou de concessão comercial, que
saliente suas características essenciais, consagrando o negócio
que a prática e a jurisprudência consolidaram. A doutrina de
Champaud é e sempre será de grande valia, mas a realidade dos
contratos dedistribuição dos últimos quarenta anos autoriza-nos
a delinear a figura diversamente, da seguinte maneira: contrato
bilateral, sinalagmâtico, atípico e misto, de longa duração, que
encerra um acordo vertical, pelo qualum agente econômico (for­
necedor) obriga-se aofornecimento de certos bens ou serviçosa
outro agente econômico (distribuidor), para que este os reven­
da, tendo comoproveito econômico a diferença entre opreço de
aquisição e de revenda e assumindo obrigações voltadas à satis­
fação das exigências do sistema de distribuição do qualpartici­
pa.
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OS INTERESSES DAS PARTES~O
CONTRATO DE DlSTRffimçA.p:

CONFLITO E COMUNHAO

SUMÁRlO: 2.1 O indevido maniqueísmo na ~álise dos in­
teresses no contrato de distribuição: a negaçao de urna rea­
lidade _ 2.2 Base dos interesses comuns -: 2.3 ~ase dos
. t ses conflitantes - 2.4 Conflito no estimulo aconcor­
1ll eres . - d os de
- .a intramarca - 2.5 Conflito na imposiçao e preç

rencr . , . 2 7 Temor
d - 2 6 Conflito na quebra dos terntonos - .

revena. ísicào d to
d randes distribuidores - 2.8 Conflito na aqutsiçao e es -

e g " 2 9 Conflito na aquisição de outros bens ou
ques mimmo« - . .... ibui
serviços não relacionados com o objeto principal da distn ui-
ão _ 2.1OConflito na proibição de abasteCimentoparalelo de

ç d . ão 2 11 A cobiça pelo mercado do produtopeças e repoSlça - . _
distribuído - 2.12A cobiça pelo mercado de prestaçao de ser-

. , da - 2 13 Interesse do fornecedor em cimentarViÇOS pos-ven . '. . .. _ _
uma rede de distribuição para Impedir sua utilização por con

2 14 As redes de distribuição e os interesses nelacorrente - .
envolvidos.
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