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NÃO RENOVAÇÃO DE CONTRATO DE DISTRIBUIÇÃO DE BEBIDAS COM DISTRIBUIDORA QUE SERVIU À CONCEDENTE POR PERÍODO SUPERIOR A 10 ANOS SEM QUALQUER INDENIZAÇÃO – INEXISTÊNCIA DE JUSTA CAUSA – ENRIQUECIMENTO ILÍCITO CARACTERIZADO POR APROVEITAMENTO, SEM QUALQUER REMUNERAÇÃO DO TRABALHO ALHEIO – CONFORMAÇÃO DO ABUSO DE PODER ECONÔMICO – PARECER.

CONSULTA

A consulente é distribuidora das bebidas produzidas por conhecida companhia cervejaria, tendo assinado contrato de revenda e distribuição por cinco anos, sucessivamente prorrogado, ao fim de cada qüinqüênio.

Em 24 de agosto de 1990, foi protocolada notificação, em registro de títulos e documentos, informando a consulente de que seu último contrato de revenda seria descontinuado, ao final do prazo estipulado, sem qualquer justificação, nada obstante ter, durante período de quase vinte anos, a consulente servido aos interesses daquela empresa, montando sofisticada estrutura e criando estável clientela e serviço de distribuição exemplar para os referidos produtos.

Muito embora preveja o contrato seu encerramento em 03/03/1991, se notificada qualquer das partes 180 dias antes, como, de resto, previam os contratos anteriores, o certo é que a notificação mencionada tomou de surpresa a consulente, visto que se formara consenso de que todo o trabalho realizado pela consulente, de criação de uma rede de distribuição, de obtenção de um mercado estável, com clientes relacionados e cadastrado, demanda inversão de recursos e estrutura empresarial, de tal ordem, que não se poderia imaginar pudesse ser simplesmente desconhecida, mormente em face de não haver justa causa para o rompimento de relações comerciais.

À evidência, com a não renovação contratual pretendida, a consulente verá todo seu trabalho e investimento de alguns qüinqüênios, passados a custo zero para a referida companhia, que dela se beneficiará, não tendo, por outro lado, a consulente, como reaver o investimento feito, inclusive em sua estrutura empresarial.

A leitura dos contratos, sucessivamente renovados, demonstra, por outro lado, que eles são naturalmente desequilibrados, visto que outorga apenas direitos à concedente e deveres à consulente.

Em face do exposto, pergunta se não estaria a descontinuação contratual, sem justa causa e sem qualquer indenização, nada obstante seu término programado, representando abuso do poder econômico e enriquecimento ilícito a partir do trabalho e da rede criada pela consulente, inclusive cadastral, de que usufruirá a concedente no dia seguinte à não costumeira prorrogação, sem nada pagar à distribuidora. 

E pergunta quais seriam as medidas judiciais ou administrativas que deveria tomar.

RESPOSTA

A ordem econômica plasmada na Constituição, ao outorgar um amplo campo à livre iniciativa, agregando, pela primeira vez, como princípio constitucional, a livre concorrência, à evidência projetou a Economia Brasileira como uma economia de mercado 
.

Ao fundamento da livre iniciativa e ao princípio da livre concorrência, acrescentou, inclusive, a norma maior da desnecessidade de autorização para o exercício de qualquer atividade, excetuados, a meu ver, os casos nítidos de capacitação econômica ou técnica 
.

O artigo 170 reflete tal postura superior, como se pode ler:

“A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

I. soberania nacional;

II. propriedade privada;

III. função social da propriedade;

IV. livre concorrência;

V. defesa do consumidor;

VI. defesa do meio ambiente;

VII. redução das desigualdades regionais e sociais;

VIII. busca do pleno emprego;

IX. tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”. (grifos meus),

com nítido avanço para a redução da presença do Estado em sua função empresarial, voltando-se para aquela meramente regulatória, se comparando o novo texto com o artigo 160 da E.C. nº 1/69 
.

Tal perfil torna-se mais nítido, na medida em que o artigo 173 conforma o regime da preferência privada pela exploração da atividade econômica, o 175 o regime administrativo da presença do Estado, enquanto prestador de serviços públicos de densidade econômica, em que a atuação do segmento privado, nesta hipótese, é meramente vicária, assim como o artigo 174, no qual o planejamento macro-econômico torna-se apenas indicativo para o setor privado, não se justificando qualquer camisa de força, congelamento, tabelamento ou outras formas de intervenção regulatória do Poder Público 
.

A intervenção regulatória encontra-se nitidamente delineada nos §§ 4o e 5o do artigo 173, cuja redação é a seguinte:

“§ 4º. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. 

§ 5º. A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular” 
.

Apenas, pois, nestas hipóteses justifica-se a intervenção regulatória do Estado 
.

Com correção, diagnosticando, o constituinte, que o mal maior da Economia de mercado reside na possibilidade de surgirem distorções provocadas pelo abuso do poder econômico, em que o poder mais forte supera o agente econômico, mais fraco, realçou seis situações em que tal infecção do sistema poderia ocorrer, a saber: a eliminação da concorrência, a dominação dos mercados, os lucros excessivos, os atos praticados contra a ordem econômica, contra a ordem financeira e contra a economia popular.

Em tais situações, justifica-se a intervenção do Estado restabelecedora do primado da economia sadia, evitando-se que a atuação dos agentes econômicos poderosos transforme o capitalismo naquele estágio ideal para a crítica marxista, ou seja, o capitalismo selvagem 
.

Desde o “Shermann Act” dos Estados Unidos, os países que abraçaram a economia de mercado, voltaram-se fundamentalmente para o combate a tais violências à ordem econômica, com avanço sensível – principalmente, a partir da 2a metade do século vinte – da doutrina e da legislação de proteção ao direito do consumidor 
.

De rigor, dois instrumentos têm sido utilizados pelo Estado para reprimir os abusos de natureza econômica, a saber: as leis que disciplinam a concorrência e as leis que protegem o consumidor 
.

O Brasil, que desde 1962 dispõe de legislação de repressão ao abuso do poder econômico (Lei 4.137), e desde 1951 de defesa do consumidor (Lei 1521) – no Governo Collor reformuladas, com pouca técnica legislativa – possui, em verdade, diplomas, cuja espinha dorsal coerente sobre os dois maiores pontos, evitam distorções agudas no mercado, as quais terminariam por desestimular a atividade econômica séria e propiciar avultados e imerecidos lucros a seus agentes, se não combatidas.

A intervenção regulatória do Estado, portanto, em uma economia de mercado, em que a livre iniciativa, a livre concorrência, a preferência pela iniciativa privada, a desregulamentação da empresa e o planejamento estatal meramente indicativo para a sociedade são as tônicas dominantes, deve ser tanto maior para evitar abusos quanto menor for sua participação empresarial, visto que reflui o Estado para sua vocação natural de impositor de ordem e de justiça e não para a sua falta de vocação em ser empresário 
.

E é exatamente neste ponto que reside a questão principal da consulta formulada pela consulente, como passo a demonstrar.

O contrato de distribuição e fornecimento de mercadorias, que foi sucessivamente renovado, tem em suma, as seguintes características:

a) declara que a companhia cervejaria é uma empresa nacional, cujos produtos de elevada qualidade são de fácil distribuição;

b) em função disto a distribuição, que se concede, oferta uma única responsabilidade à empresa concedente, que é manter a qualidade, e todas as demais responsabilidades à distribuidora para criar mercados, cadastrar clientes, colocar produtos, responsabilizar-se pela inadimplência dos compradores, assim como, manter onerosa estrutura de distribuição para que nunca falte o produto, sobre dever pagar os produtos recebidos para colocação, nos prazos estipulados 
;

c) em função dos termos contratuais, tem a concedente todos os direitos sobre as distribuidoras e estas todas as responsabilidades lá expressas, podendo, inclusive, a concedente, alterar áreas de distribuição, criar regiões próprias, aproveitar-se do trabalho da distribuidora, inclusive, não renovando o contrato, sem indenizá-la pelos custos operacionais, pelo fundo de comércio criado, ou pelos anos de serviços prestados 
;

d) a justa causa para a rescisão é disciplinada, podendo, todavia, o contrato ser rescindido sem justa causa, após o 1º período, desde que com comunicação de 180 dias prévios.

A nota dominante no resumo apresentado é ser o contrato dividido em duas grandes vertentes, a saber: os direitos pertencem à concedente e os deveres à distribuidora.

Em outras palavras, do ponto de vista de direitos e obrigações, o contrato oferta claro exemplo de desequilíbrio, com nítido favorecimento, no que concerne às cláusulas protetoras,, para a entidade concedente sobre a prestadora de serviços de distribuição 
.

O contrato assemelha-se a um contrato de representação, mas embora estruturalmente o seja, a doutrina o conforma como um contrato atípico, principalmente a partir da lei nº 6.729/79, que esculpiu, de um lado, distribuição de veículos com regras próprias e, de outro, apropriou-se, em parte, dos comandos normativos do contrato de representação 
.

A lei nº 6729/79, todavia, não oferece processo indenizatório semelhante ao da lei nº 4886/65, de representação comercial, mas não impede que por integração analógica adote-se caminho semelhante, quando o desequilíbrio contratual represente pesado ônus à distribuidora e enriquecimento ilícito, por aproveitamento do trabalho anterior, para o elo mais forte da relação jurídico-econômica, que é o concedente
.

E é, à luz dessa perspectiva, que examino as questões formuladas pela consulente, em contrato com nítidos elementos desequilibradores e propiciador de enriquecimento ilícito, em face da inexistência real do princípio da autonomia da vontade a conformar o contrato, em muitas de suas cláusulas, embora formalmente o princípio lá esteja.

O contrato em si é um contrato de adesão que surge – claramente – desequilibrado, mas que, na prática, não oferece desequilíbrio maior enquanto vige, isto porque, na medida em que as distribuidoras cumpram sua parte, sendo remuneradas para manter os investimentos e abrir mercados, à evidência, as cláusulas abusivas não são acionadas 
.

É na rescisão que o desequilíbrio se consuma, visto que, pelo trabalho da distribuidora, objetiva a concedente assenhorar-se de sua clientela, cadastro e fundo de comércio sem indenizá-las e a custo zero.

Enquanto a cláusula rescitória sem indenização não é acionada, permanece como mera hipótese de trabalho, na prática, sem perigo maior para distribuidora que cumpra suas obrigações, ao garantir a colocação dos produtos da concedente no mercado criado por seu trabalho e esforço. Daí a razão das prorrogações automáticas.

O acionar da rescisão – a que se assemelha nitidamente a não prorrogação de um contrato, cuja característica fundamental é a permanente prorrogação – é que gera o desequilíbrio. O poder econômico mais forte afasta o poder econômico mais fraco para deflagar cláusula contratual desequilibradora, a que a tradição da relação da concedente, com todas suas distribuidoras, mantivera sempre como hipótese incorrível, em não havendo justa causa. Por esta razão, apesar da assinatura do contrato imposto pela concedente e de impossível afastamento pelo elo mais fraco da referida relação, a hipótese era considerada letra morta no contrato, até por força de sua conotação abusiva.

Ora, o princípio da “pacta sunt servanda”e aquele da autonomia da vontade tornam-se princípios relativos, sempre que o texto contratual provoque desequilíbrio de tal natureza que uma das partes sofra sérios prejuízos e a outra lucros indevidos, por força da aplicação de cláusula acordada sem liberdade real e aplicada, de forma inesperada, em face da tradição de sua inaplicabilidade nas relações econômicas entre as partes 
.

À evidência, a surpresa de sua aplicação não prevista, pela tradição operacional da concedente, não configura a teoria da imprevisão, em que a inevitabilidade é elemento também relevante, não se podendo falar em inevitabilidade de cláusula acordada para não ser aplicada, mas em tese existente. A teoria do desequilíbrio contratual, todavia, não se restringe à teoria da imprevisão. A do enriquecimento ilícito também a conforma, sempre que o beneficiário é o poder contratante mais forte e o prejudicado aquele de menor força 
.

E, no caso, a disparidade dos benefícios, com a rescisão contratual, resta evidente, isto porque incorporará a concedente todo o trabalho de criação de mercado por mais de 10 anos, sem nada pagar por tal serviço e a distribuidora, sem poder utilizar sua estrutura formada pra a finalidade a que se preparou, poderá ser levada à insolvência, com a necessidade de desativar o empreendimento criado, com a decorrência de desemprego e agravamento da crise social na região onde se situa.

A cláusula rescisória – ou não prorrogatória – assume, pois, características incompatíveis com o direito, sobre conformar nítido abuso do poder econômico, que não se pode admitir em face dos textos constitucionais transcritos no início deste parecer 
. 

Já a doutrina, no passado, denominou determinados contratos de contratos leoninos, na lembrança da célebre fábula do acordo com o leão, que ficou com todas as partes do animal caçado por ele e outros animais.

O contrato referido, ao ser acionado nos termos em que foi, configura meridiana pactuação, leonina, a beneficiar o contratante de maior força, em detrimento daquele mais fraco 
.

Em face do exposto, parece-me que a solução jurídica da consulta deva seguir uma de cinco alternativas:

a) negociar, a consulente, com a empresa concedente, objetivando solução amigável para a pendência ou em nível de continuação ou de indenização pelos prejuízos envolvidos;

b) se impossível, a solução, ingressar com ação judicial, objetivando indenização que poderá ser aquela correspondente aos contratos de representação, por integração analógica (Lei 4886/65);

c) ingressar com ação ordinária de perdas e danos, cujo pedido poderia ser alternativo em relação à sugestão “b”;

d) ingressar, cumulativamente, com denúncia junto à Secretaria Nacional de Direito Econômico, em face de violentar, a atitude da concedente, a M.P. 246/90, em seu art. 1º, sobre estar em desacordo com o artigo 2º da Lei 4.137/62 
.

e) propor medida cautelar inominada, com pedido de liminar, para que se suste a rescisão até o momento em que se apure a indenização devida à consulente para se evitar o enriquecimento ilícito da concedente.

A adoção de qualquer das medidas previstas deverá ser anterior a 3 de março de 1991, que é o dia, em que se encerra o prazo outorgado pela concedente à consulente 
.

S.M.J.

São Paulo, 9 de novembro de 1990.



























































































































































































































































































































































































































































































� Miguel Reale ensina: “Ora, livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. A primeira não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição de riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio da livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados arts. 1º e 170.


Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o “princípio econômico” segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no art. 173, que “a exploração direta de atividade econômica pelo estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados” (Aplicações da Constituição de 1988, Forense, 1990, p.14).





� Celso Bastos assim comenta o dispositivo: “É evidente, no entanto, que ela quis enunciar que também à lei é dado criar restrições, visto que a tanto equivale a dizer que depende de autorização. Mas aqui hão de ser respeitados os limites impostos pela Constituição ao Estado no campo econômico (arts. 173 e 174). Não é lícito à lei fazer depender de autorização de órgãos públicos atividades não sujeitas à exploração pelo Estado nem a uma especial regulação por parte do poder de polícia. É aceitável, pois, que dependam de autorização certas atividades sobre as quais o Estado tenha necessidade de exercer uma tutela, quanto ao seu desempenho no atinente à segurança, à salubridade pública etc. Traduzir-se-á em inconstitucionalidade se a lei extravasar estes limites e passar, ao seu talento, a fazer depender de autorização legislativa as mais diversas atividades econômicas. Isto equivaleria sem dúvida a uma manifesta negação do princípio da livre iniciativa inserido na cabeça desse artigo” (Comentários à  Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p.39).





� O artigo 160 tinha a seguinte dicção: “A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios: I. liberdade de iniciativa; II. valorização do trabalho como condição da dignidade humana; III. Função social da propriedade; IV. Harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção; V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros; e VI. Expansão das oportunidades de emprego produtivo”.





� Escrevi sobre o artigo 174 da Constituição Federal e o Plano Verão o seguinte: “A primeira evidente inconstitucionalidade do plano verão está no desrespeito ao artigo 174 “caput”, que declara: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” 


O plano verão, por tal dispositivo, apenas é obrigatório para o setor público, isto é, para a Administração Pública Direta e Indireta, nesta incluída toda sua atuação empresarial. O Estado Empresário, portanto, submete-se a um planejamento obrigatório imposto pela Constituição.


Por outro lado, o setor privado não é obrigado a aceitar a sugestão governamental, se não for de seu interesse. Por indicativo, há de se compreender o “planejamento-sugestão”, ou seja, a faculdade reconhecida ao setor privado de aderir ou não à proposta governamental. Por essa razão, a fim de incentivar o setor privado, houve por bem o constituinte fazer com que, ao lado do planejamento, apenas indicativo para o setor privado, pudesse o Estado, como agente normativo e regulador da Economia incentivá-lo, estimulá-lo, com favores fiscais ou de outra natureza, concessões estas que submeteriam o setor privado à fiscalização governamental.


Em outras palavras, se o setor privado não receber estímulos que justifiquem a fiscalização, não estará obrigado a seguir o planejamento econômico federal, apenas indicativo, embora seja determinante para o setor público. Se aceitar estímulos, submete-se, à evidência, à fiscalização.


Ora, o plano Verão torna determinante para o setor privado planejamento econômico, apenas possível, como imposição, para o setor público, embora, por irônica auto- compaixão, não o torne determinante para o setor público.


Leram, as autoridades federais, o artigo 174, às avessas, e colocaram a adjetivação “facultativa” no planejamento do setor público, com desrespeito às promessas feitas, visto que a emissão de moeda continua tresloucadas e os reajustes tarifários não foram sustados, como não foram sustados os aumentos de tributos decorrentes da entrada em vigor do novo sistema tributário.


À evidência, no momento em que tornaram determinante para o setor privado planejamento econômico que poderia ser apenas indicativo, tanto o Poder Executivo com suas Medidas Provisórias, quanto o Legislativo com as leis decorrentes, desrespeitaram o texto constitucional, contaminando seus atos normativos do vício insanável de inconstitucionalidade e sujeitando-se a serem responsabilizados perante o Poder Judiciário.


A violação constitucional não se restringe apenas ao artigo 174.


O artigo 170, assim redigido: “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: ... IV. livre concorrência; ...”,  faz menção clara à livre iniciativa, como fundamento da ordem econômica, e à livre concorrência como princípio relevante à iniciativa empresarial.


A livre concorrência oferta inequivocamente perfil mais liberal à Constituição atual que a anterior. A livre iniciativa pode existir ao lado de um planejamento econômico severo, obrigatório, determinante para o setor privado. A livre iniciativa exterioriza a possibilidade do acesso aos meios de produção por parte do setor privado, mas não necessariamente à determinação das regras de mercado para a economia. A livre iniciativa pode, inclusive, existir em países de economia socialista, na medida em que diz respeito apenas ao acesso ao mercado produtor e não à economia plena de mercado.


A livre concorrência, não. Só pode existir, à luz das livres regras de mercado, que passam a ser as depuradoras da qualidade e do valor dos bens negociados.


A livre concorrência, pois, não admite congelamento e muito menos tabelamento, pois os dois mecanismos de controle de preço eliminam o preço de mercado para estabelecer um preço governamental”(A Constituição Aplicada nº 2, Cejup, 1990, p.152/153/154/155).





� É ainda Miguel Reale quem ensina: “Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta de 1988, não é o Estado que, mesmo por lei, determina o que os agentes econômicos privados devem normalmente fazer, porquanto somente lhe cabe, sempre mediante prévia autorização legislativa: a) explorar diretamente a atividade econômica, tão-somente “quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173, caput); b) reprimir “o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação de concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros” (art. 173, § 4º); c) estabelecer a responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a economia popular (art.173, § 5º); d) atuar como “agente normativo e regulador da atividade econômica” exercendo, “na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”(art. 174); e) estabelecer “as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento (sic) equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos nacionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 1º).


À vista de tais imperativos, não vejo como se possa asseverar que o Estado ainda continua com a função ampla e normal de dirigir a economia nacional, e, ainda mais, com o poder ilimitado de congelar e fixar preços, como se ainda vivêssemos sob o domínio da Carta de 1969” (Aplicações da Constituição de 1988, ob. cit., p.16).





� Diogo de Figueiredo Moreira Neto escreve: “c) Institutos de Intervenção Sancionatória: São em número de cinco, sendo três deles voltados à execução da política urbana, para o combate à especulação imobiliária, todos dependentes de leis infraconstitucionais.


- Art. 173, § 4º - Repressão ao abuso do poder econômico, visando à dominação dos mercados, à eliminação de concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. Sua aplicabilidade depende de lei. Hoje, aliás, existente e satisfatória, de vez que a modalidade já estava prevista no art. 160, V, da antiga Carta, embora criticável localização, como se fora um “princípio” da ordem econômica e social.


- Art. 173, § 5º - Responsabilidade da empresa por atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular. Naturalmente, a ser definida em lei para ser aplicável. Inovação constitucional de questionável valia, uma vez que são os seus dirigente, em última análise, os responsáveis por aqueles atos” (Ordem Econômica e Desenvolvimento na Constituição de 1988, ed. APEC, 1989, p.73).





� José Afonso da Silva relembra que a intervenção regulatória ou sancionatória do Estado decorre sempre de ato administrativo alicerçado no princípio da legalidade: “Essas intervenções todas se realizam mediante ato administrativo, embora não possam efetivar-se senão de acordo com previsão legal. As limitações, sim, como ingerência disciplinadora, constituem formas de intervenção por via de regulamentação legal, mas o fomento nem sempre demanda lei, tal a implantação de infra-estrutura, a concessão de financiamento por instituições oficiais, o apoio tecnológico. A repressão do abuso do poder econômico é uma das formas mais drásticas de intervenção no domínio econômico e, no entanto, não é feito mediante lei, mas por ato administrativo do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), embora sempre nos termos da lei (Lei 4.137/62), no que se atende ao princípio da legalidade” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5a ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p.677).





� Áttila de Souza Leão Andrade Jr relembra o nascimento do Shermann Act: “A Lei nº 4.137 de 10 de setembro de 1962 que, entre nós, “regula a repressão ao abuso do poder econômico” tem inquestionavelmente a sua fonte na lei americana antitruste, a Sherman Act de 1890. Essa legislação americana teve a clara e manifesta intenção de proteger um dos mais relevantes valores na cultura dos Estados Unidos, ou seja, a livre iniciativa econômica com a menor intervenção governamental possível, o que, na doutrina econômica, se reconhece por CAPITALISMO. A ementa à Lei Sherman evidencia a sua finalidade: “Na act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies” (“Uma legislação para proteger o comércio contra as restrições e os monopólios ilegais”). Ora nada mais anticapitalista do que a liberdade excessiva (representada eventualmente pela permissão dessas restrições e monopólios que equivaleriam, em última análise à supressão da liberdade de concorrer ou competir) no capitalismo. Em filosofia, já se disse que “a liberdade mata a liberdade”. Na economia, o monopólio e as chamadas restrições ilegais ao comércio representam a supressão da liberdade econômica.


A Sherman Act é lei extremamente parcimoniosa em palavras (o que é próprio do espírito anglo-saxônico) mas conceitualmente vaga e imprecisa (o que não é próprio do espírito anglo-saxônico). Estabelece o art. 1o. da Lei Sherman que: “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is hereby declared to be illegal. Every person who shall make any such contract or engage in any such combination or conspiracy, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceding five thousand dollars, or by impreisonment not exceeding one year, or by both said punishments, in the discreation of the court”.


Em vernáculo, poder-se-ia traduzir o citado artigo da seguinte forma: “Todo contrato, ajuste sob a forma de TRUSTE ou de qualquer forma, ou conspiração, em restrição ao comércio, inclusive entre os diversos Estados ou com países estrangeiros, fica neste ato declarado ilegal. Toda pessoa que celebrar tal contrato, ajuste ou se comprometer com tal conspiração, será julgada de contravenção, e , mediante condenação, será punido com multa não excedente a 5 mil dólares ou prisão não excedente a um ano, ou ambos à discreção do tribunal” (Caderno de Direito Econômico nº 3, Ed. CEEU/ COAD, p.23).





� A Lei 8.078 de 11/09/1990 (Código de Defesa do Consumidor) e a Medida Provisória nº 246/90 (repressão ao abuso do poder econômico) são, hoje, os documentos da intervenção sancionatória de que dispõe o Estado.





� Com certo desencanto, Orlando Soares, refere-se à legislação passada: “A atividade, ou fenômeno econômico, está sujeita a uma série de contingências, de ordem interna e internacional (competição, domínio de mercados, dumping, concorrência interimperialista, fraudes, corrupção, e outros aspectos), constituindo objeto de complexos estudos, de natureza jurídico-econômica (José Wilson Nogueira de Queiroz, Direito Econômico, os.1 e segs.).


Sob vários ângulos, a defesa da economia está entrelaçada com o princípio da defesa do consumidor, matéria essa já examinada, noutra parte deste trabalho, com desdobramentos na esfera da defesa ambiental, da proteção à fauna, flora, produção agropecuária, pescarias, e assim por diante.


Na ordem jurídica interna, dispomos de complexa legislação, envolvendo e entrelaçando aspectos econômicos, industriais, comerciais, trabalhistas, relativos à qualidade de alimentos (Dec. – Lei nº 209, de 27.02.1967), de repressão penal (Lei nº 1.521, de 26.12.1951, dispondo sobre os crimes contra a economia popular) e medidas administrativas, contra práticas consistentes em abuso do poder econômico (Lei nº4.137, de 10.09.1962), que previu inclusive a criação do Conselho Administrativo da Defesa Econômica (CADE), bem como a intervenção no domínio econômico, para assegurar a livre distribuição de produtos necessários ao consumo do povo (Lei Delegada n º4, de 26.09.1962) a par de outros diplomas legais.


Cumpre ressaltar que a maioria desses dispositivos legais permaneceu letra morta, jamais sendo utilizado contra o poder econômico, deixando assim impunes os criminosos do colarinho branco, protagonistas dessas espécies delituosas” (Comentários à Constituição da República Federativa do Brasil, Ed. Forense, 1990, p.610/611).





� Geral do de Camargo Vidigal realça os dois fundamentos da ordem econômica, ao dizer: “Não é suficiente a liberdade para que os mercados nasçam. São necessárias duas outras condições: uma delas é o direito de propriedade, a outra é o contrato. E as duas igualmente afirmadas na Constituição, desde os direitos e garantias fundamentais” (A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações, Forense Univ., 1988, p.379).





� As cláusulas mencionadas transformam o contrato em leonino, a que José Cretella Jr. assim se refere: “Do adjetivo latino leoninu (m), relativo a leo, leonis (leão), diz respeito a contrato ou negócio, no qual, com prejuízo de uma das partes, a(s) outra(s) se beneficia(m), contrariando o princípio da equipolência ou proporção, que informa os pactos e os negócios. Ilustra-se o ajuste leonino com a conhecida fábula do escritor e porta latino Pedro (A vaca, a cabra e a ovelha, em sociedade com o leão): “Nunquam est Fidelis cum potenti societas”.


Denomina-se leonino o “contrato de sociedade que estabelece vantagens desproporcionais a favor de um dos sócios, em detrimento dos demais”, quando, pela regra, direitos e obrigações dos sócios devem ser partilhados de modo proporcional, observadas as proporções da conta com que cada um entrou para a constituição do capital social. Assim, sempre que se estabelecer uma convenção com encargos excessivos para um dos contratantes e com maiores vantagens para o outro, ficando este último liberado de certos ônus ou de obrigações pactuadas no ajuste, o contrato é leonino, pois o favorecido “fica com a parte do leão”, a que alude a fábula mencionada” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 49, Saraiva, 1977, p.210/211)





� Orlando Gomes ao falar dos contratos imorais lembra a lição de enneccerus-Nipperdey, ao dizer: 


“O contrato é ofensivo aos bons costumes, em síntese, quando tem causa turpis, isto é, quando o motivo que o inspira e a finalidade que colima são imorais em conjunto, maculando a própria relação jurídica. A imoralidade pode estar no conteúdo, nos motivos e nos fins. Se está nos motivos, será imoral somente se a outra parte conhecer e concordar com a motivação. Em relação ao fim, vigora a mesma regra. Mas se imoral é o conteúdo, há infração, qualquer que seja a intenção, isolada ou conjunta, dos contratantes. Também se considera imoral quando a imoralidade se acha precisamente na conduta de um dos contratantes contra o outro.


Não é possível enumerar todos os casos de ofensa aos bons costumes, mas podem ser classificados sob diversos pontos de vista, como lembram ENNECCERUS-NIPPERDEY, que discriminam, como imorais, os contratos: 1º) que significam estímulo ou realização do que é proibido pelos bons costumes; como a promessa de recompensa para a prática de atos imorais; 2º) que visam a dificultar o que determina a moral, como a promessa de infringir um contrato; 3º) que obrigam à prática de um ato que deve ser livre de toda coação jurídica; como a promessa de adotar alguém; 4º) que menoscabam excessivamente a liberdade do indivíduo; como a proibição contratual de fixar domicílio em determinado lugar: 5º) que fazem depender de dinheiro ou de valor pecuniário o que, segundo os bons costumes, não deve ficar nessa dependência; como a promessa de se abster da prática de um crime; 6º) que significam exploração de uma parte pela outra; como a venda por preço extorsivo; 7º) que configuram usura; como o mútuo a juros onzenários” (grifos meus) (Contratos, 9a ed. , Forense, 1983, p.174).





� Os artigos 1º e 2º, incisos I e II da referida lei têm a seguinte dicção: 


“Art. 1º - A distribuição de veículos automotores, de via terrestre, efetivar-se-á através de concessão comercial entre produtores e distribuidores, disciplinada por esta Lei e, no que não a contrariem, pelas convenções nela previstas e disposições contratuais.


Art. 2o – Considera-se:


I – produtor, a empresa industrial que realiza a fabricação ou montagem de veículos automotores;


II – distribuidor, a empresa comercial pertencente à respectiva categoria econômica, que realiza a comercialização de veículos automotores, implementos e componentes novos, presta assistência técnica a esses produtos e exerce outras funções pertinentes à atividade”.





� O artigo 27, inciso “j”, § único da Lei 4886/65 tem a seguinte dicção:


“Do contrato de representação comercial, quando celebrado por escrito, além dos elementos comuns e outros, a juízo dos interessados, constarão, obrigatoriamente: ... j) indenização devida ao representante, pela rescisão do contrato fora dos casos previstos no art. 34, cujo montante não será inferior a 1/20 (um vinte avos) do total da retribuição auferida durante o tempo em que exerceu a representação, a contar da vigência desta lei.


§ único. Na falta do contrato escrito, ou sendo este omisso, a indenização será igual a 1/15 (um quinze avos) do total da retribuição auferida no exercício da representação, a partir da vigência desta lei”.





� J. M. Othon Sidou lembra que a lei nº 5725/64 de Israel proíbe os contratos de adesão com cláusulas desequilibradas, ao dizer: “34. A Lei nº 5.725, de 1964, do Estado de Israel representa um passo avançado do direito positivo na matéria que nos prende a atenção. Começa ela a dispor como contrato de adesão “o negócio jurídico cujas cláusulas, na totalidade ou em parte, tenham sido predeterminadas pela pessoa que se propõe a prestar o serviço ou fornecer bens, ou por outrem a esta, para definir o conteúdo de uma pluralidade de contratos entre essa pessoa e outras indeterminadas, quer quanto ao número, quer em relação à quantidade”.


Genericamente, a Lei proíbe a inserção de cláusulas das quais possa resultar prejuízo certo para os eventuais aderentes; ou que, por demais vantajosas, possam eventualmente causar dano ao oblato.


Especificamente, a Lei proíbe: a) a exclusão de responsabilidade; b) a rescisão do contrato, por iniciativa da parte ofertante, sem inadimplemento imputável ao aderente ou motivada por fato alheio à sua vontade; c) a subordinação de qualquer direito contratual do aderente; d) a imposição de obrigação ao aderente, que o impeça de transacionar com terceiros; e) a renúncia antecipada de qualquer direito nascido do contrato; f) a substituição do aderente pelo ofertante, de que possa resultar a aquisição de direito contra o dito ofertante; g) a inversão do ônus da prova, a favor do ofertante, para fazer prevalecer o assentamento em livros contábeis ou quaisquer documentos por este último confeccionados; h) toda a limitação do direito de pleitear o aderente em juízo; i) a reserva de poderes maiores para o ofertante em detrimento do aderente, em caso de cláusula compromissória (juízo arbitral)” (A Revisão Judicial dos Contratos, 2a ed., Forense, 1984, p.189/190).





� Preleciona Limongi França sobre o enriquecimento ilícito o seguinte: “2.1.1. Principais teorias. Parece que são três as principais orientações seguidas, quanto ao fundamento da obrigação oriunda do enriquecimento ilícito, como causa das obrigações, seguidas pela doutrina dos povos cultos: a) da moral; b)dos princípios gerais de direito; e c) da equidade.


A teoria ética, como não poderia deixar de ser, é defendida por Georges Ripert, na célebre monografia “La règle dans lês obligations civiles” (v. nº 142). O fundamento da ação do enriquecimento ilícito estaria na imoralidade da situação daquele que, sem fundamento de enriqueceu à custa de outrem.


A teoria dos princípios gerais de direito é proposta por Barassi nas Istituzioni di diritto privado (Milano, 1939, § 83).


A teoria da equidade é adotada por um sem-número de autores, desde Pothier até Demogue, ao lado de outros mestres como Salvat, na Argentina, Enneccerus, entre os germânicos, e De Page, na Bélgica.


2.1.2. Orientação que propomos. Sustentamos que a obrigação, e a conquente ação, baseada no enriquecimento sem causa, tem como fundamento um princípio geral de direito (v. nosso “Teoria e prática dos princípios gerais do direito”, Revista dos Tribunais, 1963).


Evidentemente, não há dúvida de que o locupletamento ilícito é um fato imoral, mas a imoralidade, por si só, não é bastante para implicar a falta de juridicidade. É certo que muitas categorias jurídicas participam diretamente do contingente ético, assim como a boa fé e a alusão expressa as bons costumes. Não nos parece porém, seja o caso do enriquecimento sem causa, sobretudo porque, a nosso ver, há elementos bastantes para alicerçá-lo no plano estrito do direito, sem a necessidade de recurso aos preceitos éticos.


Quanto à teoria da equidade, igualmente nos parece faleciosa. A equidade é a justiça do caso particular (v. nosso “Formas e aplicação do direito positivo”, p. 72 e s.); de modo que a sua invocação só tinha sentido quando a matéria se via ainda em sua fase fragmentária (v. Agostinho Alvim, “Do enriquecimento sem causa”; sistema clássico, p.5 e s.). Não assim no estágio atual de sua evolução, à altura em que códigos e autores lhe têm emprestado tratamento orgânico e sistematizado.


(A nosso ver, efetivamente, a obrigação oriunda do enriquecimento ilícito se funda no princípio geral do direito, segundo o qual ninguém se pode locupletar, à custa de outrem, sem uma causa jurídica. Esse fundamento é tanto doutrinário como de direito positivo. Doutrinário porque assenta, alicerçadamente, no direito natural; positivo porque encontra base, para sua aplicação, mesmo em nosso atual sistema, no art. 4º da LICC)” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 32, Saraiva, 1977, p.211/212).


� Escrevi: “Ora, a teoria da imprevisão pressupõe que se um fato novo, imprevisível e inevitável venha a ocorrer, as condições contratuais não mais prevalecem e devem ser modificadas, isto porque seu cumprimento pode acarretar grave prejuízo aos direitos de uns e benefício indevido de outros.


Na maior parte das vezes, a teoria da imprevisão, se não aplicada, acarreta empobrecimento indevido, de um lado, e enriquecimento ilícito, de outro. Por esta razão, o Código Civil e a Constituição ao garantirem, no concernente à propriedade, tenha o titular amplo direito, fizeram-no para assegurar também a institucionalização da teoria da imprevisão, impedindo que o enriquecimento ilícito – ou seja, os lucros excessivos e a falta de justa indenização – viesse a ser possível.


Como se percebe, na teoria da imprevisão entrelaçam-se os aspectos condicionantes (imprevisibilidade e inevitabilidade) com os aspectos materiais (garantia do direito de propriedade)” (Advocacia Empresarial, Ed. OAB, 1988, p.60/61).


� Fábio Nusdeo, ao citar Guilherme Canedo de Magalhães, escreve: “Acentua o mencionado autor, que as formas enunciadas de prática do abuso do poder econômico não excluem outras que se apresentem com o mesmo objetivo e, poderia ser acrescentado, a elas se equivalham. Note-se que o texto constitucional em vigor aponta situações que caracterizam abusos do poder econômico, sendo lógico que se tornam passíveis de repressão quaisquer atos ou iniciativas destinados a produzi-las ou pelo menos que envolvam uma alta probabilidade sua materialização. Como toda norma inserida no campo do direito econômico, ou interpretável consoante seus princípios, a sua aplicação deve fazer-se em termos primordialmente teleológicos, ou seja, indagando quais as situações ou atos que a lei deseja ver banidos” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 2, Saraiva, 1977, p.139)





� Martinho Garcez Neto ensina: “Por conseguinte, o que é preciso evitar são deformações ou os abusos do contrato de adesão, cuja utilidade é de intuitiva evidência. E o caminho para remover aquelas ameaças constantes já foi traçado magistralmente por DE PAGE: “Pouvoir de controle de la part du juge par conséquent, et rien de plus; mais pouvoir que trouve une forme technique approprié, à la fois suffisamment souple pour faire face à toutes lês exigences et sufissamment limitée pour éviter tous les dangers, dans lê príncipe de l’évecution de bonne foie”. Em consequência e ainda na lição do mestre: ele poderá temperar a aplicação de cláusulas excessivamente rigorosa ou excessivamente draconianas; como poderá, conforme o caso, declarar determinada cláusula não conhecida suficientemente por uma das partes, ou violada; como, ainda, poderá, mercê das regras de interpretação das convenções, interpretar o contrato contra aquele que o estipulou e em favor do aderente; ainda que, sem o perceber, e embora guardando a maior circunspecção, ele seja arrastado a fazer, na esfera jurídica de atuação dos contratos de adesão, um pouco de política social” (Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, vol. XII, Ed. Borsoi, p.272)





� O artigo 1º da M.P. 246/90 e o artigo 2º da Lei 4137/62 têm a seguinte dicção:


“Art. 1o. Compete à Secretaria Nacional de Direito Econômico – SNDE, por meio de seu Departamento Nacional de Proteção e Defesa Econômica – DNPDE, a apuração e correção de todo e qualquer ato, individual ou coletivo, ou atividade econômica de mercado que atente ou possa atentar contra a ordem econômica e os princípios da livre iniciativa e da livre concorrência.


§ 1º. Compete, igualmente, ao DNPDE adotar as providências necessárias à repressão das infrações previstas na lei nº 8002, de 14/03/90.


§ 2º. O DNPDE atuará de ofício, mediante provocação de órgão ou entidade da Administração Pública, ou em razão de representação de qualquer interessado.


Art. 2o. Considera-se formas de abuso do poder econômico: a) ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou interessadas no objeto de sua atividade; b) aquisição de acervo de empresas ou de cotas, ações, títulos ou direitos; c) coalisão, incoporação, fusão, integração ou qualquer outra forma de concentração de empresas; d) concentração de ações, títulos, cotas ou direitos em poder de uma ou mais empresas ou de uma ou mais pessoas físicas; e) acumulações de direção, administração ou gerência de mais de uma empresa; f) cessação parcial ou total das atividades de empresa promovida por ato próprio ou de terceiros; g) criação de dificuldades à constituição, ao funcionamento ou desenvolvimento de empresa (grifos meus).


II. elevar, sem justa causa os preços, nos casos de monopólio natural ou de fato, com o objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros sem aumentar a produção.


III. provocar condições monopolísticas ou exercer especulação abusiva com o fim de promover a elevação temporária de preços por meio de: a) destruição ou inutilização por ato próprio ou de terceiros, de bens de produção ou de consumo; b) açambarcamento de mercadorias ou de matéria-prima; c) retenção em condições de provocar escassez de bens de produção ou de consumo; d) utilização de meios artificiosos para provocar a oscilação de preços em detrimento de empresas concorrentes ou de vendedores de matérias-primas.


IV. formar grupo econômico por agregação de empresas em detrimento da livre deliberação dos compradores ou dos vendedores por meio de: a) discriminação de preços entre compradores ou entre vendedores ou fixação discriminatória de prestação de serviços; b) subordinação de venda de qualquer bem à aquisição de outro bem ou à utilização de determinado serviço; ou subordinação de utilização em determinado serviço à compra de determinado bem.


V. exercer concorrência desleal, por meio de: a) exigência de exclusividade para propaganda publicitária; b) combinação prévia de preços ou ajuste de vantagens na concorrência pública ou administrativa”.


� Arnoldo Medeiros da Fonseca ensina: “Solução aceita. De nossa parte, em face dos textos legais vigentes no Brasil e deles procurando inferir, por analogia, o princípio geral que os inspira, pensamos que se podem reduzir a dois apenas os elementos essenciais para que se caracterize o enriquecimento injusto, dando lugar à ação correlativa de repetição: 1o – o deslocamento patrimonial, ou melhor, para conservar a expressão tradicional, o enriquecimento, cumprindo, porém advertir, como acentua ENNECCERUS, que este pressupõe – a obtenção de algo, às expensas de outro, e um deslocamento patrimonial, ocorrido imediatamente, o que não significa que tal ato deva ser realizado pelo próprio enriquecimento; e 2o – a falta de justa causa que o fundamente.


Reconhecemos, com a doutrina alemã, a impossibilidade de serem reunidas, em uma fórmula unitária, todas as hipóteses em que se verifica essa falta de justa causa, havendo assim, necessidade de distinguir três categorias de casos, conforme o enriquecimento tenha sido obtido por vontade do prejudicado, ou seja, em virtude de uma prestação; sem essa vontade, em conseqüência de ato de outra pessoa; ou independentemente de ato de pessoa alguma, isto é, em virtude da lei” (Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, vol. XX, Borsoi, p.240)
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