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O PRINCIPIO DA SUPLETIVIDADE NOS CONTRATOS
EMPRESARIAIS

THE SUPPLEMENTAL PRINCIPLE IN BUSINESS CONTRACTS
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RESUMO

O principio da supletividade nos contratos empresariais foi explicitado no direito
brasileiro pela Lei da Liberdade Econbmica de 2019. Este artigo discute a sua
aplicacdo, tomando, por exemplo, um dispositivo das regras legais sobre o contrato
de representacdo comercial autbnoma.
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ABSTRACT
The supplemental principle in business contracts was made explicit in Brazilian Law
by the Economic Liberty Law of 2019. This article discusses its application, taking for
example a provision of the legal rules on the contract of commercial agency.
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1 INTRODUGAO: O PRINCIPIO DA SUPLETIVIDADE

* Professor da Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo.
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A Lei n° 13.874/19 (Lei da Liberdade Econémica — LLE) contém disposi¢cfes
qgue inovaram o direito positivo, como, por exemplo, a exigéncia da prévia avaliacdo
de impacto regulatério para as agéncias de regulacao, a liberacdo da exploracéo das
atividades de baixo risco de qualquer licenca administrativa, a criacdo da sociedade
limitada unipessoal, a autorizacdo para fundos de investimento com limitacdo da
responsabilidade dos quotistas, etc. Outras disposi¢des da LLE, contudo, sdo meras
explicitagbes do que ja se encontrava implicito no direito positivo. O retorno da
enunciacao, em direito positivo, do principio da autonomia patrimonial (art. 49-A do
Cddigo Civil) e a explicitacdo da licitude da segregacdo de riscos por meio de
pessoas juridicas (paragrafo Unico) sdo bons exemplos de normas da LLE que ndo
inovaram o direito positivo, mas apenas tornaram expresso na lei o que nela ja
existia, embora de modo implicito.

Entre as normas da LLE que nao inovaram o direito vigente (malgrado tenham
alterado o direito positivo), encontram-se as disposicbes sobre os contratos
empresariais. Entre elas, destaco o reforco da supletividade das normas de direito
contratual empresarial, pelo art. 3°, VIII:

Art. 3° Sado direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o
disposto no paragrafo Unico do art. 170 da Constituicdo Federal:

[...]

VIII - ter a garantia de que os negécios juridicos empresariais paritarios
serdo objeto de livre estipulacdo das partes pactuantes, de forma a aplicar
todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avencgado, exceto normas de ordem publica;

[...] (BRASIL, 2019).

Esta é uma das disposicGes da LLE que apenas trouxeram maior clareza ao
direito positivo, sem implicar nenhuma novidade frente ao que ja vigorava ao tempo
da celebragdo do Contrato objeto de consulta.® Por que o legislador entendeu de
explicitar o que ja era direito vigente? A finalidade € nitida: por ser necessario
recuperar conceitos e valores que estavam se esgarcando. Conceitos e valores
indispensaveis ao regular funcionamento de uma economia madura, ou seja: a
segregacdo de riscos na pessoa juridica é efetiva, a desconsideracdo da

personalidade juridica é excepcional e visa apenas a coibicdo de irregularidades e,

! Confira-se, por todos, Paula Andrea Forgioni: “o esquema proposto pelo art. 3°, VIIl, da Lei n°
13.874/19 nao traz grandes inovacgdes sistémicas: as empresas assiste a liberdade de contratar,
desde que ndo violem regras cogentes; a autonomia privada existe e desenvolve-se no espaco que
Ihe é deixado pelas regras imperativas” (FORGIONI, 2019, p. 375).
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sobretudo, os contratos valem! Os contratantes cumprem o que se obrigaram a
cumprir, ndo podendo se liberar de obrigacées assumidas consciente e livremente. E
isso “aumenta o bem-estar social”.?

Desde logo, € preciso assentar que, no direito contratual empresarial, ndo ha
norma de ordem publica que se perceba de imediato. Ao contrario, como sdo
normas que dizem respeito sempre a alocacao de custos e riscos, no patriménio de
um dos empresarios ou do outro, a sua disposi¢cado é absolutamente indiferente para
a ordem publica. Se o recurso empresarial ficara no patriménio deste ou daquele
empresario, a funcéo social da empresa ndo sera comprometida, apenas mudara de
centro subjetivo. Os mesmos empregos, tributos, geracdo de riqueza, etc.,
promovidos por um dos empresarios contratantes, seriam proporcionados pelo outro,
dependendo de quem seja o credor da prestacdo de acordo com a disposicéo legal.
Raramente, portanto, o art. 3°, VIII, da LLE, deixara de incidir sobre os contratos
empresariais em razao da imperatividade da norma de ordem publica.

Neste artigo, discute-se o principio da supletividade das normas de direito
contratual empresarial, tomando, por exemplo, o art. 32, § 4°, da Lei n° 4.886/65,
segundo o qual “as comissdes [devidas ao representante comercial] deverdo ser
calculadas pelo valor total das mercadorias”. O art. 32, 8§ 4° da Lei n° 4.886/65,
abriga uma norma de natureza supletiva, que se aplica apenas na hipotese de
omissdo do contrato de representacdo comercial. Desse modo, as partes podem
livremente contratar a exclusdo da base de calculo de determinadas incidéncias,
como as de natureza tributaria, sem que haja nisso qualquer invalidade ou ineficacia.
Essa € a interpretacdo correta do dispositivo por trés razdes: a natureza do fato
disciplinado (item 2), a classificacdo do contrato de representacdo comercial (item 3)

e a interpretacdo conforme a Constituicdo (item 4).

2 SUPLETIVIDADE POR RAZAO MATEMATICA

2 Esclarece Ivo Teixeira Gico Janior: “[o] inc. VIII do art. 3° da DDLE reforga que, nos negocios
juridicos empresariais, deve predominar a autonomia da vontade, isto é, o que foi combinado entre as
partes. A regra é, pois, a primazia da vontade que apenas pode ser suplementada pelas regras de
direito empresarial na auséncia de manifestacdo de vontade ou limitada pela existéncia de alguma
norma de ordem publica, hip6tese na qual a propria sociedade tera limitado o ambito de atuagéo das
partes. Fora esses dois casos, repita-se, deve prevalecer a autonomia das partes, pois isso aumenta
0 bem-estar social” (GICO JUNIOR, 2020, p. 178).
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A primeira razao pode ser facilmente percebida. Por for¢ca da natureza do fato
disciplinado, a lei ndo poderia nunca estabelecer uma norma cogente. A defini¢cdo da
base de célculo da retribuicdo devida ao representante comercial ndo poderia ser
feita, pela lei, sendo por preceito de carater supletivo.®

E por demais evidente que o valor da comissdo € definido em func¢éo de dois
vetores econdmicos: a base de célculo e o percentual. Também é facil notar que o
valor da comissdo ndo sera necessariamente maior se qualquer um desses vetores
for maior. Quer dizer, chega-se a resultados idénticos, na mensuragcéo do valor da
comissao, elevando-se a base de célculo e reduzindo-se o percentual e fazendo-se
o inverso, vale dizer, diminuindo aquela e aumentando esta.

Quando o valor dos tributos incidentes sobre a atividade comercial é
considerado na base de calculo, o percentual que o mercado pratica tende a ser
inferior. Se desconsiderados os tributos, este tende a ser majorado, mantendo-se,
no final, o equilibrio justo para os interesses tanto dos representados como dos
representantes. Matematicamente, em suma, ndo ha como impedir a livre
negociacao do valor final da comissdo entre as partes, nem mesmo predefinindo a
base de célculo.

Desse modo, o proprio fato que a norma pretende regular escapa a qualquer
regulamentacdo cogente. O objetivo da lei ndo pode ser o de impedir a definicdo
contratual de qualquer outra base de calculo, simplesmente porque isso em nada
alteraria o que, de fato, interessa — o0 valor da comissao, que, como visto, pode ser
reduzido em funcéo da pratica de percentuais menores, quando eleito o faturamento
bruto como base de célculo.

Essa incontornabilidade matematica se podera perceber na grande maioria

das hipéteses de exercicio da liberdade contratual entre os empresarios. Sempre

3 “Para o direito privado (particularmente o civil), € importante distinguir as normas juridicas cogentes
e as supletivas. As primeiras (também chamadas de normas de ordem publica) sdo as normas cuja
aplicacdo ndo pode ser afastada pela vontade dos sujeitos de direito. Trata-se de preceitos que
atendem a interesses que transcendem os das pessoas diretamente envolvidas ou que pressupdem
ser grandemente arriscado deixar apenas ao arbitrio do proprio sujeito a administracao de alguns de
seus interesses. Ao proibir o casamento de pessoas casadas, o art. 1.521, VI, do CC tutela interesse
da sociedade brasileira em ver preservado determinado valor moral e cultural expresso na
monogamia como base das relagbes matrimoniais. E norma cogente. [...] As normas supletivas s&o
as que podem deixar de ser aplicadas por vontade das partes diretamente envolvidas. Destinam-se,
como sua designacdo sugere, a suprir a vontade dos sujeitos de direito. S&0 muito comuns na
disciplina dos contratos. Considera-se, nesse caso, que nenhum valor social estd em risco e as
partes tém plenas condi¢Bes de administrar 0s respectivos interesses. Assim, a norma juridica deve
cuidar apenas dos aspectos a respeito dos quais, por desatencdo ou intencionalmente, ndo houve
manifestagéo de vontade” (COELHO, 2020, p. 97-98).
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sera possivel encontrar-se um arranjo diferente da lei, porque, no fundo, do que se
trata invariavelmente € de alocacdo de riscos e custos no patriménio de um ou de
outro contratante. As partes, na grande maioria das vezes, conseguirdo encontrar,
por meio do contrato empresarial, alocacdes diferentes das estabelecidas em lei,
tornando matematicamente supletiva a aplicacao desta.

3 SUPLETIVIDADE POR RAZAO DA CLASSIFICACAO JURIDICA DO
CONTRATO

A segunda razao que sustenta a natureza supletiva do art. 32, 8§ 4° da Lei n°
4.886/65 diz respeito a classificacdo do contrato de representacédo comercial.

A representacao comercial € um contrato empresarial de colaboragcédo. Nesses
contratos, ha certa subordinacdo entre os contratantes, que nado €, e nao pode ser,
de indole pessoal (sob pena de configurar mascaramento fraudulento de relacéo
empregaticia), mas tem a natureza empresarial. Subordina-se, em outros termos,
nao a pessoa do contratante, mas a empresa por ele explorada.

A atividade do representante comercial € sempre a de colaborar para a
criacdo, ampliacdo ou consolidacdo do mercado do produto fabricado ou
comercializado pelo representado. Trata-se de atividade econémica, que pode ser
exercida tanto por uma pessoa fisica, agindo isoladamente, como por pessoa
juridica, titular de uma empresa complexa. Nos dois casos, a atividade do
representante comercial, por mais exigua que seja, deve ser organizada de acordo
com as instrucdes do representado.

A autonomia de que goza o representante é pessoal e juridica, mas nao
haveria como ele desenvolver a sua atividade se ndo se sujeitasse as orientacdes,

de cunho organizativo, dessa atividade, emanadas do representado.
3.1 Representacdo comercial como contrato empresarial de colaboragéo

Os contratos de colaboracdo? se inserem no contexto de instrumentalizacédo

do escoamento de mercadorias.® Por meio dos contratos de colaboracdo, os

4 Juan M. Farina prefere denominar essa categoria negocial como “contratos de comercializagao por
terceiros”, para evitar-se a confusédo conceitual que gira em torno da expresséao “distribuigcdo”. Para o
jurista argentino, “estos contratos presentan las siguientes caracteristicas: a) existencia de dos
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empresérios articulam suas iniciativas e esforcos com vistas a criacdo ou
consolidagcdo de mercados consumidores para certos produtos — em proveito da
atividade dos dois. O traco essencial dessa categoria de contratos mercantis é
exatamente a articulacdo entre as empresas das partes contratantes (no mercado,
usa-se a expressao “parceria”).

Existe contrato de colaboracdo, assim, quando um dos empresarios assume a
obrigacao contratual de ajudar a formacé&o ou ampliacdo do mercado consumidor do
produto fabricado ou comercializado pelo outro. A colaboracdo empresarial, quando
as partes cumprem as obriga¢gdes assumidas em contrato, proporciona ganhos para
os dois empreséarios envolvidos: o colaborador e o fornecedor. De um lado, o
colaborador, ao assumir a obrigacdo de criar, ampliar ou consolidar o mercado
consumidor para os produtos do fornecedor, ganha somente se cumprir essa
obrigacdo. Quanto maior e mais forte for o mercado para os produtos do fornecedor,

mais elevado sera o lucro do colaborador.® De outro lado, o fornecedor, que assume

empresas u organizaciones independientes; b) relacion contractual bilateral; c) posibilidad de que la
empresa productora celebre mditiples contratos de esta naturaleza; d) vinculo de cooperacion (o
colaboracion); e) permanencia; y f) finalidad (esto es, la colocacion en el mercado por parte de una
empresa de los bienes o servicios que produce la otra)’ (FARINA, 1994, p. 379-380).

5 Como destaca Luis Angulo Rodriguez, da Universidade de Granada, Espanha, “alguns empresarios
tém feito da colaboragdo seu préprio negocio, o objeto de sua atividade mercantil”’; para ele, “la
actividad mercantil resulta propicia para la prestacion y la obtencion de colaboraciones ajenas,
crecientemente estipuladas por la complejidad y especializacion de muchas de las operaciones que la
integran. De ahi que incluso algunos empresarios hayan hecho de la prestacién de tales
colaboraciones su proprio género de comercio, el objeto de su actividad mercantil misma”
(RODRIGUEZ, 1995, p. 351).

6 “S&o0 duas as formas de colaboragdo empresarial no escoamento de mercadorias. Na primeira, um
dos empresarios contratantes (o colaborador) compra, em circunstancias especiais, a mercadoria
fabricada ou comercializada pelo outro (o fornecedor) para revendé-la. Nesse grupo, inserem-se 0s
contratos de distribuicdo-intermediacdo e de concessdo mercantil. O distribuido ou o concedente
vendem seus produtos, respectivamente, ao distribuidor ou ao concessiondrio, e estes, por sua vez,
os revendem aos consumidores. Tal primeira modalidade de articulacdo de esforcos empresariais
realiza-se por intermediacao, isto é, as partes do contrato de colaboragdo ocupam elos distintos da
cadeia de circulacdo de mercadorias. J4 na segunda forma de colaboracédo, os contratantes ndo
realizam contrato de compra e venda mercantil; o colaborador busca empresarios interessados em
adquirir as mercadorias fabricadas ou comercializadas pelo fornecedor. Contratam a compra e venda
do interessado localizado pelo colaborador e o fornecedor. E o caso dos contratos de mandato,
comissdo mercantil, agéncia, distribuicdo-aproximacdo e representacdo comercial autbnoma.
Tomando-se este Ultimo como exemplo: a compra e venda mercantil é realizada entre o representado
e terceiro, cujo interesse no negécio foi motivado ou identificado pelo representante comercial. Na
segunda modalidade de colaboragdo empresarial, esta ndo se manifesta pela intermediacédo
econbmica, mas por aproximagdo, ou seja, sO uma das partes (0 mandante, comitente ou
representado) € elo da cadeia de circulagcdo de mercadorias. Na colaboracé@o por intermediacdo, o
colaborador ganha o lucro gerado pela atividade de comercializagdo dos produtos adquiridos do
fornecedor. O distribuidor, por exemplo, paga pela mercadoria preco inferior ao que cobra na
revenda. A diferenca deve cobrir os seus custos e proporcionar-lhe lucro. O distribuido ndo o
remunera pela colaboracdo. Em igual situacdo encontram-se concedente e concessiondrio: este
ultimo ganha ao lucrar na exploragdo da atividade econdmica objeto de concessao e nao recebe
nenhuma remuneracao daquele. J4 na colaboracdo por aproximacgdo, o colaborador tem direito a
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a obrigacao de prover o mercado com os produtos demandados, viabiliza, por meio
da atividade desenvolvida pelo colaborador, sua comercializagdo e, com isso, seus
lucros.’

A representacdo comercial autbnoma, em suma, € contrato empresarial, isto
€, constituinte de vinculos obrigacionais entre empreséarios, em que um deles (o
representante) assume obrigacdo de criar, ampliar ou consolidar, por meio de sua
atividade econdmica, o mercado consumidor para 0s produtos do outro (o
representado).8 A empresarialidade é sua marca de esséncia, o elemento invariavel
gue se encontra em qualquer manifestacdo desse negdcio juridico, cuja natureza é a
de um contrato de colaboracédo empresarial.®

Elemento comum a qualquer espécie de contrato de colaboracdo é a
subordinacdo da empresa do colaborador (representante) a do fornecedor
(representado).'° A atuagdo articulada (ou “parceria”) entre dois ou mais empresa-

rios deve, por medida de racionalidade, ser orientada por um deles. Nao haveria, a

remuneracdo, a ser paga pelo fornecedor. Geralmente o seu valor é proporcional ao pregco das
mercadorias nas vendas por ele viabilizadas e, por isso, denomina-se comissdo. O comprador paga o
preco ao fornecedor, que (por assim dizer) repassa uma parte ao colaborador. Assim, o [colaborador]
encaminha ao [fornecedor] a proposta de compra dos produtos deste Ultimo e, caso esta seja aceita e
o contrato concluido, tem direito de receber um percentual do valor da venda” (COELHO, 2021, p.
102-103).

7 “La nocién de colaboracién es amplia en el derecho moderno, y nace de la necesidad de
descentralizacién y complementacién que tiene una empresa productora de bienes o servicios, para
colocar sus productos en uno o mas mercados, funcion esta Ultima, que asume la empresa
colaboradora” (FARINA, 1994, p. 380).

8 O representante comercial, por mais exigua gue a sua empresa seja, € empresario. A doutrina
brasileira ndo tem mais dividas quanto a isso, desde a edi¢édo da Lei n° 4.886/65. Rubens Requiéo é
categodrico, ao comentar essa lei: “Temos sustentado, de nossa parte convictamente, que o
representante comercial € um comerciante, em toda a extensdo da palavra. [...] O art. 1° da Lei sob
comentério, ao definir a atividade do representante comercial, enuncia que a exerce a pessoa juridica
ou pessoa fisica, sem relagdo de emprego, que desempenha, em carater ndo eventual por conta de
uma ou mais pessoas, a mediacao para a realiza¢do de negécios mercantis... Coloca, assim, a norma
legal a representacdo comercial a servico somente dos negoécios mercantis, excluindo, por
conseguinte, da atividade os negdécios civis. Absurdo seria que a doutrina, numa impossivel
assimetria, fosse considerar a representagcdo comercial uma atividade civil, porém destinada
exclusivamente a realizacdo de negdcios mercantis... Além disso, o art. 4° exclui do exercicio dessa
atividade ‘o que ndo pode ser comerciante” (REQUIAO, 1983, p. 35). Onde o jurista paranaense se
refere a “comerciante”, deve-se considerar, desde a entrada em vigor do Codigo Civil, em 2003, a
referéncia feita a “empresario”, conceito do qual aquele é precursor. No mesmo sentido do
entendimento de Rubens Requiédo € o de Fran Martins (1977, p. 340).

9 Leciona Rubens Requido: “no que concerne a atividade de representacdo comercial, entre
representante comercial e representado se estabelece um relacionamento intimo, o mais das vezes
um elo de colaboracao, fidelidade e lealdade. O fato de o representante comercial ser juridica e
economicamente autdnomo e independente ativa esse elo de confianca reciproca e colaboracao,
para que a atividade prospere harmonicamente. Ora, 0 representante comercial, embora auténomo, é
um colaborador ativo da empresa. Em direito comercial, sdo eles chamados e classificados como
‘auxiliares independentes’, ao lado dos corretores de mercadorias, de navios e dos leiloeiros”
(REQUIAO, 1986, p. 298).

10 “La empresa colaboradora, por lo comun, se encuentra subordinada econdmicamente respecto de
la productora” (FARINA, 1994, p. 381).
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rigor, nenhuma combinacgé&o de esforcos se cada empresario fosse inteiramente livre
para decidir os rumos de sua empresa na comercializacdo do produto. Para que
exista a colaboracdo, é necessaria a orientacdo geral por conta de um dos
contratantes (fornecedor), a qual se submete o outro (colaborador) por forca do
contrato que assina. As partes mantém plena autonomia como sujeitos de direito, e
muitos dos aspectos da organizacdo empresarial do colaborador sédo definidos
exclusivamente por ele, sem nenhuma ingeréncia do fornecedor. Mas, no essencial,
a empresa do colaborador é organizada de acordo com as orientagcbes do
fornecedor.

A subordinacdo propria dos contratos de colaboracdo ndo pode ser, por
evidente, pessoal. Nesse caso, o contrato perderia sua natureza empresarial e seria
um verdadeiro contrato trabalhista, caracterizando o vinculo empregaticio.'* Nos
contratos de colaboracdo empresarial, ha subordinacdo empresarial, isto €, a
empresa explorada pelo colaborador (tenha ela maior ou menor empresarialidade)
deve ser organizada de acordo com as instrugcdes emanadas pelo fornecedor.

Mas essa subordinacdo empresarial, € imprescindivel ressaltar, ndo torna o
colaborador um contratante hipossuficiente, nem vulneravel. E necessario prestar
atencédo as diferencas na assimetria entre os contratantes, de modo a compreender
que o representante comercial, como empresario, ndo se encontra na mesma

situacao assimétrica de empregados e consumidores.
3.2 Assimetria das partes dos contratos empresariais

H& certas categorias contratuais, em que 0s contratos sdo inexoravelmente
assimétricos, no sentido de que as partes contratantes estdo sempre em
desigualdade. O contrato de trabalho € inescapavelmente assimétrico, assim como o

contrato de consumo. O trabalhador, naquele, e o consumidor, neste, estdo em

11 Como assevera Orlando Gomes: “A independéncia de agdo do agente permite distingui-lo do
empregado. N@o ha subordinagdo hierdrquica na relacdo do representante comercial com o
preponente; quando existe, o contrato passa a informar uma relacdo de emprego. Subordinagao
inexiste, em principio, se entendida na acepcao estrita de vinculo de natureza pessoal que implica
direcdo dos servicos a serem prestados. Subordinagdo, entretanto, existe porque o trabalho do
agente ha de ser executado conforme as instrugdes do preponente, a quem deve, a mais, prestar
contas da atividade exercida, embora, no seu exercicio, goze o agente de autonomia. Tanto nao
existe a dependéncia pessoal que uma pessoa juridica pode ser agente, 0 que ndo se admite no
contrato de trabalho, no qual o servico ha de ser prestado necessariamente por pessoa fisica”
(GOMES, 1984, p. 410). Convém ressaltar que o jurista baiano considerava sinbnimas as expressfes
“agente” e “representante comercial”.
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patente e incontornavel desigualdade com o outro contratante, o empregador e o
fornecedor.

J& o contrato empresarial pode, ou ndo, ser assimétrico. Em geral, o que o
caracteriza é a simetria, mas ha determinados contratos especificos, em que o0s
contratantes, embora empresarios, estdo em desigualdade. Mas — e, aqui, h& de se
por muita énfase —, a assimetria reveste-se de caracteristicas extremamente
diversas, em cada uma destas trés hipoteses. E é necessario que se preste bastante
atencdo a essas diferengas, para ndo se distorcer a disciplina juridica aplicavel a
cada caso.

Em outros termos, o fundamento da assimetria no contrato de trabalho é
diferente do da assimetria no contrato de consumo; e estes se diferenciam do
fundamento da assimetria nos contratos empresariais em que a circunstancia se
manifesta. No contrato de trabalho, a assimetria esta relacionada a necessidade do
trabalhador. A grande maioria das pessoas precisa trabalhar para ganhar dinheiro
para se sustentar e a familia. Nao ha outra opcao para elas, sendo a de arrumar um
emprego e submeter-se a relacao juridica de assimetria. Precisam disso. Tirando os
profissionais liberais, os empresarios e os herdeiros de fortunas, as pessoas
precisam ter emprego (privado ou publico) para viverem, criarem os filhos e
ajudarem os pais idosos. A base da assimetria, no contrato de trabalho, é a
necessidade. Chama-se de hipossuficiéncia.

No contrato de consumo, a assimetria tem fundamento diverso. Nao se trata
propriamente ou invariavelmente de necessidade, posto que boa parte do que
consumimos corresponde a queréncias, ou seja, algo de que podemos prescindir,
mas desejamos ter. Parte dos atos consumistas que praticamos visa a atender
nossas necessidades, algumas prementes, mas iSso hdo € caracteristico de todos
0s contratos de consumo. O elemento que sempre se encontra em qualquer relacdo
de consumo, caracterizando a assimetria, € o déficit de informag¢des. Numa relagéo
de consumo, uma das partes tem todas as informacdes sobre o objeto contratado.
Trata-se do fornecedor, em geral, empresario, que conhece a mercadoria ou o
servico que coloca no mercado. Mas o consumidor tem apenas as informacdes
sobre o objeto contratado que tiverem sido fornecidas pelo outro contratante. Por
mais informado que seja, o consumidor ndo conhece a mercadoria ou 0 servigo
adquirido como o fornecedor; e, mais que isso, dependeu essencialmente dos dados
disponibilizados pelo outro contratante, para tomar sua decisdo acerca do ato de
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consumo. A base da assimetria no contrato de consumo, assim, é o déficit de
informacgdes do consumidor. Por isso, a lei reserva designacdo diversa para a
situacao. O consumidor ndo € hipossuficiente, como o trabalhador; ele é vulneravel.

A assimetria, quando existe, no contrato empresarial, ndo tem por fundamento
nem a necessidade (tipica da hipossuficiéncia), nem o déficit de informac6es (marca
da vulnerabilidade). O empresario ndo entra numa relagdo empresarial assimétrica
porque precisa. A grande maioria das pessoas precisa de um emprego e, por isso,
se submete a situacdo assimétrica. Mas ninguém precisa ser empresario; ndo no
mesmo sentido da constricdo material que alcanca quase toda a populagéo. Quando
alguém decide empresariar, ndo o faz por ndo dispor de outra opcao para sustentar-
se e a familia. Nao estd sem alternativa, como estao os trabalhadores. Empresaria
porque quer. Se for pessoa avessa a riscos ou nao tiver tino empresarial,
empresariar ndo |he parecerd uma atraente forma de vida, mas isso apenas
confirma que nao existe a necessidade nos fundamentos da assimetria dos
contratos empresariais.

Também ndo se encontra, na base da assimetria empresarial, nenhum déficit
de informacao. Ao contrario, é inconcebivel um empresario que desconheca seu
negocio, ndo tendo sobre os produtos ou servicos que fornece as mais amplas e
consistentes informagdes. Um concessionario de veiculos automotores ndo pode
desconhecer os automoveis que revende. Até mesmo para cumprir o dever de
informar os consumidores, que a lei lhe impde como contrapartida aos direitos dos
consumidores (CDC, arts. 6°, Ill, e 9°), o empresario ndo tem como se furtar a se
informar plena e adequadamente sobre o objeto do contrato celebrado com outro
empresario.

O que marca a assimetria, em alguns contratos empresariais, é a organizacao
da empresa de um dos empresarios contratantes de acordo com as orientacfes do
outro. E descabido falar em empreséario hipossuficiente (ndo esta premido por
nenhuma necessidade que o impele a contratar) ou em empresario vulneravel (tem o
dever de conhecer tudo sobre o objeto do contrato).

A assimetria no contrato de colaboracdo (incluindo a representacéo
comercial) decorre da obrigacdo contratual de organizar a empresa de acordo com
as orientacdes emanadas de outro empreséario. A assimetria € uma autolimitacao,

assumida de livre vontade, na prerrogativa de organizar a atividade empresatrial.
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Porém, ndo se pode perder de vista que nenhum empresario esta premido a
organizar a empresa seguindo as instrucfes de outro. A assimetria € sempre uma
decisdo empresarial. O empreséario celebra um contrato assimétrico com outro
porque, ao avaliar as alternativas de negdcio, entendeu como adequada aos seus
interesses a exploracdo da empresa organizada de acordo com as instrucdes
recebidas (franquia, distribuicdo, representacio comercial, etc.). E uma decis&o que,
como qualquer outra de natureza empresarial, vem acompanhada de riscos
inerentes. Ao sopesar seus interesses, custos e beneficios, vantagens e
desvantagens, o empresario nao pode deixar de considera-los. A assimetria, em
suma, € uma decisdo empresarial e, como tal, necessariamente arriscada.

Se a assimetria consistente na hipossuficiéncia (necessidade) e na
vulnerabilidade (déficit de informacdes) demanda do legislador normas cogentes
sobre a existéncia e extensdo de direitos contratuais do empregado e do
consumidor, respectivamente, a assimetria nos contratos empresariais
decididamente ndo reclama a mesma solucéo legislativa.

Muito ao contrario, tendo em vista que a assimetria tipica de alguns contratos
empresariais sempre pressupde uma decisdo empresarial prévia, de livre escolha,
no sentido de explorar atividade sujeita as orientagcdes de outro empresario, a
solucdo legislativa mais adequada € a da supletividade das normas atinentes a

existéncia e extensao dos direitos e obrigacdes contratados.

4 SUPLETIVIDADE EM RAZAO DA INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO

O art. 32, 8§ 4° da Lei n° 4.886/65 ndo pode ser sendo uma disposicdo
supletiva por imperativo constitucional. E aqui se chega a terceira (e, seguramente, a
mais importante) razdo para se interpretar o dispositivo em foco como norma de
carater supletivo: a interpretacdo conforme a Constitui¢ao.

Sempre que houver davida sobre a interpretacdo de uma lei ordinéria, deve
prevalecer a inteleccdo compativel com o0s preceitos constitucionais. Quando a
incompatibilidade entre a lei ordinéria e a Constituicdo € insuperavel, a primeira, em
razdo do assentado principio da hierarquia das normas, que o constitucionalismo da

Era Moderna semeou e disseminou, é invalida e, pelos meios processuais

adequados — € dizer, por acdo ou excecdo —, deve ser expurgada da ordem
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juridica. Mas ndo sendo a incompatibilidade absoluta, recomenda a moderna
exegese que se encontre uma solugcdo que, ao mesmo tempo, resguarde a lei
ordinaria do irretorndvel destino da invalidacéo e garanta a supremacia dos preceitos
constitucionais.

A lei ordinaria veicula critério de solucdo de conflito de interesses que o
legislador, no uso de sua competéncia, considerou pertinente, ajustado as
circunstancias do fato a cuja aplicacdo se direciona. Se ndo atentou as balizas
postas pelas normas constitucionais, isso somente deve conduzir ao completo
afastamento da solucdo engendrada no plano da lei ordindria caso nao seja
minimamente conciliavel com os ditames constitucionais. Em outros termos, deve-se
sempre tentar “salvar” a norma ordinaria, interpretando-a em conformidade com a
Constituicao.

Deve-se presumir — e este € um dos pilares da propria democracia, expresso
na triparticdo constitucional dos poderes!?> — que o legislador ndo quis nunca
afrontar a Constituicdo; que, em seu labor de criacdo do direito, manteve-se
invariavelmente nas cercanias da ordem juridica a que serve. Importa recusar, na
medida do possivel, juridicamente, qualquer entendimento da ordem positivada que
parta da presuncéo inversa, vale dizer, da que o legislador teve a intencdo de
transgredir os limites de sua competéncia e desafiar o constituinte.*®

Nesse contexto, a hermenéutica vem construindo o que se convencionou
chamar de ‘interpretagdo conforme a Constituicdo”. Visa, como regra de

interpretacdo de normas juridicas, fazer convergirem dois principios fundamentais do

12 A relacdo entre o principio democréatico da triparticdo dos poderes e a interpretacdo conforme a
Constituicao €, de certo modo, acentuada por André Ramos Tavares: “O tema da ‘interpretacao
conforme a Constituicdo’ enquadra-se no estudo das técnicas de deciséo operadas pela jurisdicao
constitucional. Nao se trata propriamente de uma forma de interpretacdo da Constituicdo, mas sim
das leis. Assim, quando uma norma infraconstitucional contar com mais de uma interpretacdo
possivel, uma (no minimo) pela constitucionalidade e outra ou outras pela inconstitucionalidade,
multipla interpretacdo dentro dos limites permitidos ao intérprete, este deverd sempre preferir a
interpretacdo que consagre, ao final, a constitucionalidade. E isso é assim porque as leis séo
consideradas expressdo da vontade popular e, pois, se possivel, devem ser preservadas pelo
Judiciario” (TAVARES, 2008, p. 87).

13 A relagdo entre a presuncdo de constitucionalidade das normas ordinarias e o principio
hermenéutico aqui em exame é objeto de destaque por Alexandre de Moraes: “a supremacia das
normas constitucionais no ordenamento juridico e a presuncéo de constitucionalidade das leis e atos
normativos editados pelo poder publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica de
interpretagdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que
seja adequado a Constituicdo Federal. Assim, sendo, no caso de normas com varias significacfes
possiveis, devera ser encontrada a significacdo que apresente conformidade com as normas
constitucionais, evitando sua declaragdo de inconstitucionalidade e consequente retirada do
ordenamento juridico” (MORAES, 2007, p. 11).
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direito: o da supremacia da Constituicdo e o da preservacdo da norma (este ultimo
também referido, por vezes, como principio do méximo aproveitamento dos atos
normativos).’* A interpretacdo conforme a Constituicido €, em Ultima andlise,
expressao imediata de um método hermenéutico bastante conhecido e respeitado
pela unanimidade dos julgadores e doutrinadores brasileiros: o da interpretacéo
sistematica.'® Tao celebrada e cultuada é a interpretacdo sistematica que alguns
autores chegam a considera-la o “método por exceléncia”, por ser o Unico dos
critérios de interpretacdo que admite emprego isolado.*®

Em suma, sempre que a lei ordinaria comportar mais de uma interpretacao,
deve prevalecer a que melhor se coaduna com o0s principios e preceitos
constitucionais. Todos alertam que nao cabe forcar uma interpretacdo nao
comportavel pela norma flagrantemente inconstitucional apenas com o objetivo de
conferir-lhe constitucionalidade. Corresponderia a uso indevido da interpretacéo

conforme a Constituicdo, convolando o Judiciario em verdadeiro Poder Legislativo.

4 No dizer de Celso Bastos: “A interpretagdo conforme & Constituigdo encontra suas raizes na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. N&o resta davida de que a norma para ser
constitucional ha de ter pelo menos um dos seus sentidos em consonancia (compativel) com a Lei
Maior. O principio da interpretagdo conforme a Constituicdo tem sua particularidade fixada, nos
recursos que a Corte Suprema vai buscar para apurar essa conformidade. Trata-se de um recurso
extremo que busca dotar de validade a norma tida como inconstitucional. O intérprete depois de
esgotar todas as interpretagcdes convencionais possiveis e ndo encontrando uma interpretacdo
constitucional da mesma, mas também ndo contendo a norma interpretada nenhuma violéncia a
Constituicdo Federal, vai verificar-se se € possivel pelo influxo da norma constitucional levar-se a
efeito algum alargamento ou restricdo da norma que a compatibilize com a Carta Maior. Todavia, tal
alargamento ou restricdo da lei ndo deve ser revestido de uma afronta a literalidade da norma ou a
vontade do legislador. Pode-se dizer que gragas a sua flexibilidade, o principio da interpretagdo
conforme a Constituicdo permite uma rendncia ao formalismo juridico e as interpretacdes
convencionais em nome da ideia de justica material e da seguranca juridica, elementos tao
necessarios para um Estado democratico de direito” (BASTOS, 2008, s.p.). E, na obra escrita em
coautoria com Ives Gandra Martins, sintetizou: “[...] Por forca deste principio de interpretacdo
conforme a Constituicdo, [deve-se], dentro do possivel, elastecer ou restringir a norma de modo a
torna-la harmdnica com a Lei Maior. Na verdade, esta interpretacdo conforme a Constituicéo vai além
da escolha entre varios sentidos possiveis e normais de qualquer preceito, para distender-se até o
limite da inconstitucionalidade. Aqui, tenta-se encontrar, neste espac¢o, um sentido que, embora néo o
mais evidente, seja aquele sem o qual ndo h& como ter-se a lei compatibilizada com a Constituicdo”
(BASTOS; MARTINS, 1988, v. 1, p. 351).

15 Ensina Karl Engish: “[..] pressupde-se, portanto, um sentido literal ndo univoco, e ndo se opera
contra o sentido literal que diretamente se obtém através da interpretagédo ‘gramatical’ da lei. Todavia,
na medida em que por esta forma se realiza uma ‘interpretagao conforme a Constituicao’, esta traduz-
se afinal em que a ‘referéncia do sentido de cada norma ao ordenamento juridico global [...] chama a
campo uma ‘interpretacado sistematica’, fa-la correr em auxilio da pura ‘interpretagao gramatical’, e é
ainda ela quem decide em ultimo termo’ — pelo que o que ai ha de particular é o fato de aquela
referéncia ou conexidade de sentido render tributo simultaneamente a elevada hierarquia e a grande
capacidade irradiante da Constituicdo” (ENGISH, 1988, p. 147-148).

16 Por exemplo, Paulo de Barros Carvalho: “o critério sistematico da interpretagédo envolve os trés
planos [sintatico, semantico e pragmatico] e €, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito.
Isoladamente, sé o ultimo (sistematico) tem condi¢es de prevalecer, exatamente porque antessupde
os [critérios] anteriores. E, assim, considerado o método por exceléncia” (CARVALHO, 2004, p. 101).
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Quando a incompatibilidade é absoluta, insuperavel, ndo ha exegese apta a salvar a
lei ordinaria. Mas ndo havendo qualquer vicio de constitucionalidade imediatamente
derivavel da literalidade da norma, sua interpretacdo sistematica indicara a melhor
inteleccdo na conformidade a Constituigdo.

A interpretacao de qualquer norma de direito privado deve buscar, portanto, a
conformidade com a Constituicdo Federal. Interpretar preceito de nivel ordinario de
modo incompativel com a Carta Magna conduz diretamente a distorcdes
comprometedoras da hierarquia normativa e da sistematicidade do ordenamento
juridico. E na interpretacdo conforme a Constituicao de preceitos de direito privado,
avulta a compatibilizacdo entre estes e a consagracao do primado da liberdade de
iniciativa e competicao. O art. 170 da Constituicdo Federal, em seu caput e no inciso
IV, ao definir os principios gerais da ordem econdmica, reservou a liberdade de
iniciativa e competicdo um papel central. E certo que esses principios de
organizacdo da economia sdo, hoje, temperados pelos principios de maior
envergadura, tais a funcéo social da propriedade, valorizacdo do trabalho humano e
outros. Mas, nas relacdes entre os agentes que exploram atividades econémicas
(inclusive, as comerciais), imperam tais principios.

No que diz respeito as normas sobre contratos privados entre os agentes
econdmicos, a interpretacdo conforme a Constituicdo conduz, na duvida, o intérprete
a sua classificacdo como supletivas da vontade das partes, em vista exatamente dos
principios constitucionais da liberdade de iniciativa e concorréncia.

Ao fundar a ordem econbmica no primado da liberdade de iniciativa e
competicdo, a ConstituicAo assegura aos contratantes o direito de livremente
pactuarem suas “remuneracgdes”, termo genérico que abrange o prec¢o dos produtos,
juros dos empréstimos, honorarios de servicos de profissionais liberais, comissdes
do representante comercial, etc.

N&o hé liberdade de iniciativa e competicdo onde os agentes econémicos nao
forem inteiramente livres para praticarem as “remuneragdes” de seu interesse.
Somente o mercado, isto é, a inexisténcia de outros agentes econbmicos
interessados em pagar a “remuneracao” pretendida, pode constranger essa
liberdade. O congelamento, tabelamento ou qualquer outro tipo de interferéncia do
Poder Publico nos precos praticados no mercado ndo pode ter natureza
permanente. Para que sejam constitucionais, tais medidas devem ser

necessariamente temporarias.
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A remuneracdo do representante comercial pelos servicos de aproximacao
que presta ao representado €, economicamente falando, um preco. Impera, no
regime econdmico caracterizado pela liberdade de iniciativa e competicdo, a
liberdade plena de definicdo dos precos pelos agentes diretamente envolvidos. A lei
ordinaria ndo pode interferir nessa matéria em carater permanente, sob pena de
ostentar o inarredavel vicio de inconstitucionalidade, por afronta ao art. 170, caput, e
seu inciso 1V, da Constituicdo Federal.

Por essa razao, o art. 32, § 4°, da Lei n® 4.886/65 s6 pode ser interpretado,
em conformidade com a Constituicdo, como norma de natureza supletiva, que se
aplica apenas quando os contratantes de contrato de representacdo comercial nédo
trataram especificamente da definicdo da base de calculo das comissdes. Esse
preceito ndo tem aplicacdo, portanto, quando o contrato é expresso ao definir essa
base, tendo, entdo plena liberdade para nela incluir ou excluir quaisquer valores.

5 CONCLUSAO

Por esses trés fundamentos (natureza do fato regulado, classificagdo do
contrato e interpretacao conforme a Constituicdo), ndo ha como interpretar o art. 32,
§ 4° da Lei n° 4.886/65 como tendo sendo natureza inescapavelmente supletiva.
Nao ha, por conseguinte, nenhuma possibilidade de “contradicéo” entre o disposto
na lei e o contratado entre as partes de um contrato de representacdo comercial em
gue se estabelecesse, por exemplo, a exclusdo de tributos da base de célculo das
comissdes. Uma contradicdo seria elemento imprescindivel a qualquer forma de
invalidacéo dessa clausula do negdcio juridico (por nulidade ou anulabilidade).

Os empresérios que contratam a exclusdo dos impostos da base de célculo
das comissGes devidas por representacdo comercial ndo estdo “contrariando” o
previsto no art. 32, 8 4°, da Lei n° 4.886/65, simplesmente porque essa norma so
teria aplicacdo caso eles nado tivessem contratado nada a respeito. As clausulas dos
contratos de representagdo comercial celebrados pela consulente que excluem da
base de calculo das comissfes os tributos incidentes na operacdo séo, portanto,
plenamente validas, eficazes e vinculantes.

Ainda que superadas todas as questdes precedentemente examinadas,
restaria, a dar integral amparo a clausula contratual que exclui da base de célculo

Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 2 | n. 2 | jan./jun. 2023

T\




RIVISTA YJXF

ISSN: 2965-1395

das comissfes os tributos incidentes sobre a operacado, o préprio conceito legal de
“valor total das mercadorias” empregado no § 4° do art. 32 da Lei n°® 4.886/65.

Por “valor total das mercadorias” deve-se entender a soma do custo de
producéo ou aquisicdo e o lucro bruto do representado. Em outros termos, deve-se
considerar aquele valor que o empresario embolsa gracas ao trabalho do
representante. Nao se confundem, assim, de um lado, o “valor total das
mercadorias” e, de outro, o “valor da nota fiscal”. Desse modo, os tributos incidentes
sobre a operagado nao integram o conceito de “valor total das mercadorias”, ja que
nao é valor embolsado pelo representante, mas simplesmente repassado ao fisco. O
representante ndo deve receber nenhuma comisséo sobre os impostos incidentes na
operacao porque de seu trabalho nenhum resultado adveio para a atividade do
representado relativamente a essa parte do valor da nota fiscal.’

Assim, independentemente de todos os aspectos acima assinalados, também
em funcdo da extensdo do conceito legal abrigado no dispositivo em foco da lei de
representacdo comercial, as clausulas contratuais inseridas que excluem os tributos

da base de calculo das comissdes tém plena validade e eficacia.
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