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O Contrato Estimatério no Ambito da Distribuicido Comercial
Michele Nébrega Elali

INTRODUCAO

Atualmente o contrato estimatdrio € um negécio muito utilizado no trafico juridico
mercantil. Pode-se afirmar que nunca antes gozou de tanta relevancia nem esteve téo
presente como agora, revelando-se instrumento extremamente valioso nas transacdes

comerciais, sobretudo com a massificagdo do consumo.

A crescente importancia do contrato estimatério evidencia os multiplos problemas
levantados pelo mesmo. Em especial e sem desmerecer outras questdes -a prestacdo de
contas, a responsabilidade pelo risco, dentre diferentes problematicas-, destaca, na maioria
das demandas, a controvérsia em torno a exata natureza juridica do negdcio, da que
dependem suas consequéncias. Em ocasides, resulta, inclusive, complicado afirmar a
existéncia do contrato. Logo, é frequente que quando reclamada uma quantidade de
dinheiro, se discuta se deve-se abonar o preco de todas as mercadorias, por tratar-se de
uma compra e venda perfeita, ou apenas o correspondente as mercadorias efetivamente

vendidas, por tratar-se de um auténtico contrato estimatério.

O papel fundamental que desempenha nas rela¢cdes mercantis, ndo se vislumbrou
correspondido com um tratamento doutrinal adequado, pois sdo escassos 0s trabalhos
monograficos sobre a figura e destacével a auséncia de critérios unanimes na resolucao dos

conflitos mais tipicos.

A diversidade de solucdes propostas €, em boa medida, consequéncia da falta de
um conhecimento mais profundo do instituto e da atipicidade do contrato que, mesmo
sendo autbnomo, normalmente carece de regulacéo especifica. Esta circunstancia obriga a
aproximar seu estudo ao de outros negdcios com os quais apresenta afinidade e, em
particular, os contratos de compra e venda, comissdo e depdsito, com a dificuldade que
isso implica. Cabe afirmar, pois, que a atipicidade legal é totalmente divergente da
consagrada tipicidade social do contrato, indubitavelmente favorecida por seu uso

constante nas transagdes comerciais.

Por outro lado, sé@o também dispares os pronunciamentos judiciais sobre o contrato

estimatdrio, se bem que constituem um recurso fundamental na analise dos principais
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problemas levantados pelo mesmo. Suscitando interesse e concedendo-lhe plena atualidade
juridica.

A pesar dos inconvenientes apontados, € extremamente necessario abordar 0s
conflitos derivados do contrato estimatdrio, desde o pressuposto do reconhecimento de sua
autonomia, buscando soluc@es uniformes para questdes como a transmissao da propriedade,
a natureza das obrigacdes derivadas do contrato, as consequéncias da insolvéncia. Apenas,
entdo, serd possivel que o Direito proporcione ao contrato estimatorio o tratamento

especifico que merece e aos sujeitos envolvidos certa seguranca juridica.

Neste trabalho se pretende elaborar um estudo do contrato estimatério dividindo-o
em oito capitulos segundo as diferentes abordagens que merece atencdo de maneira
segmentada, mas que se encontram, unindo e dando forma a toda sua estrutura, através de

um exame que confronta os sistemas juridicos do Brasil e da Espanha.

O Capitulo I toma como ponto de partida o Direito romano e sua evolugdo posterior,
passando pela pandectistica até encontrar as suas regulamentagdes no século XXI,
aproximando a figura do contrato estimatério desde uma perspectiva historia até o direito
positivo comparado, propondo critica as poucas e incipientes leis, de alguns paises, que se
dedicaram a inclui-los nos seus ordenamentos juridicos, de modo a suscitar reflexdes sobre
0s impactos que seu desprestigio normativo tem causado, vez que suas breves regulacfes

sdo incapazes de afrontar os problemas juridicos mais relevantes.

Por sua vez, o Capitulo Il se inclina-se a investigar da sua autonomia frente a
outros contratos afins, construindo todas as bases que atestam sua singularidade e o afasta
daqueles com que guarda semelhanca, como a compra e venda e a comissao; evidenciando
que a sua corrente atipicidade legal vai de encontro a consagrada tipicidade social,

buscando encontrar uma solucéo a respeito do regime juridico aplicavel.

Os contornos do contrato estimatdrio sdo esbocados no Capitulo 11, que inicia-se
com a delimitacdo geral da figura, destrinchando seu conceito e aspectos mais
caracteristicos, para, na sequéncia, debrucar-se sobre sua funcdo econdmica de promocao
de vendas e seu ambito de utilizacdo, demarcando cada uma de suas particularidades, com
especial referéncia ao preco, prazo, forma e qualificagdo, que lhe outorga a particularidade
de apresentar obrigacdes alternativas, na medida em que ndo autoriza a transmissdo da

propriedade durante o curso do contrato; examinando as vantagens concedidas ao tradens
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para que poupe gastos logisticos e aproveite de infraestruturas alheias, enquanto o
accipiens abastece seu estabelecimento, mas ndo suporta os riscos de revenda,
respondendo pela perda do objeto; averigua quais as causas de extin¢cdo do contrato
estimatorio e como se d& a protecdo dos consumidores e responsabilidade do tradens e

accipiens frente a eles.

O Capitulo 1V destaca o fendmeno da globalizacdo e a conjuntura internacional do
contrato estimatorio, preocupando-se com a sua inser¢cdo dentro dos esquemas de
unificacdo comercial e extin¢do das barreiras alfandegéarias dos blocos econémicos, com
especial atencdo a Unido Europeia e ao MERCOSUL, sopesando as peculiaridades do
contrato estimatorio internacional no contexto brasileiro, levando em consideracdo a

legislacdo e procedimentos aplicaveis a exportacao e importagéo.

Na sequéncia, o capitulo V estuda a utilidade pratica relevante do contrato
estimatério no ambito da distribuicdo comercial, desde sua atuacdo individualmente
considerada até sua inclusdo dentro das modalidades de distribuicdo indireta integrada,
servindo, pelo menos, as mais importantes, como a franquia, a concesséo e a distribuicao
seletiva, sempre que for interessante para o distribuidor e o produtor a inclusdo do regime
estimatdrio no seu negocio; segue com o estudo da formacdo do contrato dentro deste
cenario e as problematicas oriundas dos contratos de adesdo e verbais, ou da sua propria
estrutura quando se inclui exigéncias de compras minima e como isso se equaciona com
sua natureza juridica e a compra e venda; ocupa-se de indicar pormenorizadamente 0s
principais setores onde esta inserido o contrato estimatorio, mormente o de produtos de
luxo, vestuério e o editorial, fazendo um recorte de cunho econémico que mergulha na
logistica reversa como forma de encontrar destinagdo para os produtos devolvidos, dentre
elas a abertura de novos mercados, como os outlets; alcangando, por fim, a apreciagédo a
respeito das regulamentagdes aplicaveis e os projetos de leis dos contratos de distribuicéo

comercial.

O Direito da concorréncia € o topico central do Capitulo VI e procede com uma
anélise com especial referéncia ao contrato estimatério no contexto da distribuicdo
comercial, onde merece prudéncia, notadamente, as situacGes que revelam condutas, do
tradens ou accipiens, de abuso de dependéncia econdmica, como ilicito de competéncia

desleal ou, quando detentor de posicdo dominante em mercado relevante, ilicito por seu
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abuso, dentro das normas de livre concorréncia, que se dedicam a preserva a ordem

econdmica.

Por sua vez, o Capitulo VII concentra-se nas situacdes de insolvéncia do tradens ou
do accipiens e a questdo inerente a continuidade ou ndo dos contratos estimatorios nessas
situacbes, procurando solucdo para a possibilidade de se incluir ou ndo clausulas
resolutivas expressas que tenham por objeto simplesmente a crise de uma das partes,
priorizando apenas a autonomia da vontade, sem considerar a fungédo social do contrato ou

0 equilibrio dos credores no processo falimentar.

O Capitulo VIII volta seus olhares para os aspectos tributarios mais relevantes
quando ha contratacdo estimatdria, mergulhando na andlise dos reflexos e tributos
incidentes sobre a sua transacdo; dedicando-se a examinar 0s tipos de consignagéo
considerados pelo fisco brasileiro: mercantil, industrial e de veiculos usados, na medida
que implicam incidéncia de tributos diversos, sendo eles estadual, federal e municipal e
tracando um paralelo com o regime tributario do contrato estimatorio com a tributagédo

unificada de impostos indiretos adotada pela Espanha, o IVA.



15

O Contrato Estimatério no Ambito da Distribuicido Comercial
Michele Nébrega Elali

CONCLUSOES

I. O contrato estimatdrio tem origem no trafego mercantil romano e, através dos preceitos
justinianos, passou a integrar o sistema juridico, sendo certo que desde sua configuracéo
inaugural tem sofrido modificacbes em virtude da necessidade de se adaptar a constante
evolucdo social. Séculos depois foi recepcionado no direito positivo bavaro, mas ndo
mereceu inclusdo no BGB sob o argumento de que a transacdo poderia assumir tantas
nuances que uma disposicdo legal taxativa representaria uma limitacdo que chocaria com

as diferentes praticas do negdcio, o que poderia prejudicar o interesse privado.

Il. A escolha do legislador germanico, ao entregar as regras do contrato estimatorio a
autonomia da vontade, desencadeou danosos reflexos sobre diversos aspectos,
desprotegendo as partes débeis e entregando-as ao livre arbitrio daquelas detentoras de
poder na transacdo. Desconsiderou a homogeneidade e autonomia do modelo contratual,
gerando influéncia sobre as regulacGes de outros paises que seguiram seu modelo e
travando, através da sua omissdo, o desenvolvimento doutrinario e legal a respeito da

figura.

I1l. Como consequéncia do desprestigio normativo anterior e da inspiracdo fundada
fortemente nas codificacbes alemds e napolednicas, o contrato estimatério somente
alcangou mais atencdo legal apds a promulgagdo do Codice Civile que o incluiu nos seus
preceitos, outorgando a Italia importancia singular ndo apenas na criagcdo e positivacao
moderna do contrato, mas, sobretudo, na doutrina, que realizou grande contribuicdo para o
seu estudo. Alguns poucos paises, especialmente 0s ibero-americanos, seguiram o exemplo

italiano, e apenas no século XXI o Brasil, de forma embrionaria, logrou tipificar o contrato.

IV. O reconhecimento legal caminha em descompasso com as aceleradas e profundas
transformacdes sociais, revelando leis com vigéncia, mas sem vigor, posto que ndo
retratam adequadamente a realidade politica e econémica e tampouco concedem o devido
atendimento legislativo ao instituto que tem papel fundamental no interdependente e
dinamico cenério global. E indispensavel que se mitiguem os efeitos negativos
desencadeados a realidade de mercado, que compromete a seguranca juridica das relacdes,
e que paises, como a Espanha, criem e concluam leis que apreciem e abarquem o contrato

estimatdrio, notadamente seu Proyecto de Ley del Codigo Mercantil, que esta em curso.
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V. A auséncia ou incipiéncia das regulamentacdes fazem com que o contrato estimatorio
apresente natureza muito controvertida, tendo como resultado as tentativas da doutrina e da
jurisprudéncia de enquadrar a figura em um dos contratos tipicos, mas, embora apresente
semelhangas, em especial com a compra e venda, 0 deposito e a comissao, nao se confunde
com nenhum deles, pois ostenta autonomia e independéncia, derivadas de sua consagrada

tipicidade social.

VI. O maior problema gerado diz respeito & incongruéncia dos argumentos invocados por
cada parte do acordo, que se baseiam em outras disciplinas e extraem delas, sem
razoabilidade, os tracos que mais Ihe favorecem. A presenca das afinidades e a reunido de
varios elementos correspondentes a outros contratos é irrefutavel, mas ndo autoriza a
substituicdo interpretativa de um contrato por outro, e isso precisa ser definitivamente

superado e respeitada a auténtica unidade econdmica do contrato estimatorio.

VII. Tendo em vista o inexistente ou insuficiente disciplinamento na lei € necessario
observéa-lo desde a Otica da autonomia da vontade, das regras gerais impostas nos codigos,
particularmente os civis e mercantis, 0s critérios ja assentados pelos usos e costumes e a
analogia, valendo-se da regulacdo dos contratos tipicos, desde que se realize estritamente a
respeito dos pontos convergentes, a exemplo das regras previstas no deposito que tratam da
custddia e da restituicao, os principios da comissao que tratam da atuacdo em nome proprio
e as normas de compra e venda que determinam aspectos relacionados a entrega da coisa, 0

equilibrio entre as prestacdes e o0 prego pactuado.

VIII. O elementos conceituais do contrato estimatdrio referem-se a uma transagdo onde o
tradens entrega uma coisa, com a estimacao do seu valor, para ser vendida pelo accipiens,
que, transcorrido o prazo fixado, pode devolvé-la, se ndo conseguir vender ou nao quiser
ficar para si, ou pagar a aestimatio, obtendo como vantagem o sobrepreco da venda.
Normalmente essa espécie contratual recebe a denominagdo, impropria, de venda em
consignacao, possui como fungdo econdmica primordial a promocdao de vendas a terceiros,

constituindo, por conseguinte, um contrato de colaboracéo.

IX. A utilizacdo do contrato estimatdrio abrange varios setores, criando vinculo contratual
entre particulares e empresarios ou apenas entre estes, que usam intermediarios para
distribuir seus produtos no mercado, garantindo ao tradens o aproveitamento de

infraestruturas alheias e economia com gastos logisticos, enquanto o accipiens ndo suporta
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0 risco da revenda, abastece seu estabelecimento sem desembolsar o valor da mercadoria, 0

que Ihe supde um meio de financiamento.

X. A obrigacdo do contrato é de carater alternativo e ainda que o accipiens incorra em
mora, a principio, ndo perde seu direito de eleicdo, mas serd responsabilizado pelos
prejuizos que causar. Durante o contrato a posse € atribuida ao accipiens, com um poder de
disposicao exclusivo e ilimitado, enquanto que a titularidade da propriedade € reservada ao
tradens; deste modo, a tradi¢do ndo implica na transmissdo da propriedade, que s6 ocorre
com o0 pagamento da aestimatio.

XI. As coisas objeto do contrato podem ser imoveis, desde que seja outorgado ao accipiens
poder, reduzido a termo em instrumento puablico proprio, para transferir a propriedade.
Dois tipos de riscos podem se apresentar no contrato estimatorio: o risco da perda, do qual
é responsavel o accipiens, respondendo pelo perecimento e deterioragdo da coisa, ainda
que ocorra por caso fortuito ou forca maior, e a restituicdo se impossibilite por sua culpa; e
0 risco da revenda, suportado pelo tradens, que deve receber a mercadoria ndo vendida

pelo accipiens, tendo de suportar o encalhe.

XI1. O contrato estimatorio se extingue pelo seu adimplemento, no momento da prestacao
de contas; por atos de vontade, mediante a resilicdo, seja por interesse matuo, através do
distrato, ou seja individual, pela denuncia; por causas que acarretem prejuizo a uma das
partes, por resciséo, se houver a identificagdo de alguma causa de nulidade, pela aplicagdo
da teoria da imprevisdo, quando causa superveniente implique onerosidade excessiva a
uma das partes, ou com a resolucdo, quando o tradens ou o accipiens descumpra suas

obrigac0es, hipdtese que o obriga a indenizar o prejudicado.

XI1I. A faléncia das partes ndo autoriza a extin¢do contratual, posto que a regra determina
sua continuidade, a ndo ser que seja mais benéfico para a massa por fim ao negdcio;
igualmente, ndo se rompe o contrato por cessagdo, uma vez que a morte do tradens ou do
accipiens ndo altera o andamento do contrato; a perda do objeto tampouco é causa de
extincao, pois caso ocorra ird implicar na obrigatoriedade de adimplir com a prestacdo que

subsiste, a de pagar a aestimatio.

XIV. Na seara das relacBes de consumo, observa-se que o accipiens celebra o vinculo
contratual e, portanto, se responsabiliza diretamente com o consumidor por falta de

conformidade, estando este autorizado a acdo contra o tradens quando for impossivel ou
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exija uma carga excessiva se dirigir frente a ele, o que permite classificar tal acdo como
legalmente subsidiaria. Caso a responsabilidade seja derivada de produtos defeituosos,
entdo, o tradens respondera objetivamente pela reparacdo dos danos, mas se este ndo for
identificado, o consumidor pode acionar o accipiens. Aquele que respondeu frente ao

consumidor pelo dano causado tem o direito de propor acéo de regresso.

XV. O fendmeno da globalizacdo impacta na ordem econdmica, social e cultural,
concedendo nova atualidade ao contrato estimatorio no trafego mercantil em constante
evolugdo, onde os agentes econdmicos precisam valorizar as oportunidades e opcoes
disponiveis, utilizando sua liberdade de realizacdo atraves da eleicdo de mecanismos
praticos que permitam manté-los competitivo no mercado. Esse cenario de integracao
mundial fez surgir os blocos econdmicos, que unem paises e impulsiona o comércio,
intensificando as transagGes comerciais e reduzindo as fronteiras entre nagdes, atribuindo
ao contrato estimatorio o papel de permitir o envio de mercadorias ao exterior,
viabilizando a abertura de novos mercados e garantindo a formacdo e manutencdo de
estoque no estrangeiro, 0 que resulta no encurtamento dos prazos de entrega, agilidade e
racionalizag&o da logistica da distribuigao.

XVI. No ambito da Unido Europeia, a ado¢do de uma moeda Unica facilita o uso do
contrato estimatorio internacional, ultrapassando os problemas gerados pelos varios tipos
de cambios, ja que nesse contrato as mercadorias enviadas podem retornar aos seus paises
de origem, sendo crucial para 0 aumento da sua agilidade a abolicdo de barreiras
aduaneiras e do controle de mercadorias nas fronteiras internas da UE.

XVII. No MERCOSUL nao funciona com as mesmas facilidades que a UE e outros blocos,
mas 0 seu Cddigo Aduaneiro prevé como regime especial a remessa em consignacao,
permitindo a circulacdo de mercadorias sem que se paguem os tributos enquanto estiver na
condicdo de depdsito aduaneiro, para que logo se converta em outro regime e possa ou ndo

haver incidéncia de tributo.

XVIII. No Brasil, quando ndo existir regras oriundas de blocos econémicos do qual seja
signatario, a legislacdo aplicivel a exportacdo e importacdo classifica a mercadoria, sujeita
ao contrato estimatdrio, como regime de entreposto e deixa suspenso o pagamento dos

tributos até que haja reexportacdo ou exportacdo, despacho para consumo, transferéncia
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para outro regime aduaneiro ou destruicdo. Caso surjam conflitos entre a legislacdo

nacional e os tratados, estes prevalecem.

XIX. O mecanismo do contrato estimatorio serve para a distribuicdo comercial como uma
importante estratégia de cooperacdo entre empresarios e viabiliza o atendimento das
demandas, disponibilizando produto aos consumidores em diversas zonas do mercado, de
forma continuada. Quando adotada, a distribuicdo indireta ndo integrada, garante ao
tradens uma dréstica diminuicdo da infraestrutura necessaria para divulgar e comercializar
seus produtos, mediante a delegacdo dessa funcdo aos colaboradores externos, sem que
isso implique em integragéo entre os agentes econdémicos envolvidos e, justamente por isso,
acaso surjam conflitos serdo analisados segundo as regras do direito contratual, tendo em

vista que para se falar em direito antitruste é necessario haver integracdo vertical.

XX. Dentro da distribui¢do indireta integra o regime estimatorio, que também pode se
revelar extremamente interessante, tanto para as modalidades de franquia, quanto para as
de concessdo mercantil. Nesses contratos marcos, a clausula de fornecimento da
mercadoria geralmente é preenchida com a compra e venda, mas pode ser substituida ou
dar espaco para a consignacdo, com o fito de se realizar o abastecimento sem que haja a

transmissdo da propriedade.

XXI. Com o aquecimento do mercado especializado em artigos de luxo, a distribuicao
indireta seletiva, que dedica-se a cuidar minuciosamente do prestigio da marca, da
informacdo e atengdo ao cliente antes e depois da venda, com assisténcia tecnica
especializada, muitas vezes se realiza atraves do contrato estimatorio. Essa forte atuacdo da
figura faz com que cresca desenfreadamente e seja util para as mais variadas especies de
distribuicéo.

XXII. Nas hipoteses em que o accipiens € o franqueado, concessionério ou distribuidor
seletivo, é possivel que o pacto estimatério se sujeite a analise e protecdo do direito
antitruste, quando apreciado desde a Otica do contrato marco, devendo ser em cada caso

avaliada a admissibilidade de aplicacdo do direito da concorréncia.

XXIII. Muitas vezes os acordos de distribuicdo séo formatados apenas por uma das partes,
que utiliza os contratos de adesdo para impor unilateralmente suas regras ao outro agente
econbémico; e em outras situacdes, 0s contratos sequer sdo reduzidos a termo. Desta

maneira, a auséncia de regras impositivas, atrelado aos pactos verbais, desencadeiam
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muitos problemas e severas dificuldades séo enfrentadas no ambito judicial para dirimir
conflitos derivados dessas situacfes, manifestando-se indispensavel a adocdo de medidas

protetivas e a ndo incorporacao das condigdes que merecam a qualificagéo de abusivas.

XXI1V. Algumas praticas classicas empregadas na distribuicdo comercial trazem reflexos
ao negocio quando se tenta conciliar com o regime estimatério, e por isso, precisam ser
avaliadas. As clausulas de exigéncia de compra minima sdo comuns e o judiciario tem
admitido a resolugéo contratual, nos casos em que o distribuidor ndo alcance os objetivos
determinados, dando ensejo, consequentemente, ao descumprimento do ajuste, desde que a
clausula de fixacdo de objetivos ndo seja abusiva, desproporcional ou careca de realidade

pratica.

XXV. A imposicdo ao distribuidor de compras minimas choca diametralmente com a
principal caracteristica apresentada pelo contrato estimatério: o direito a devolucdo da
mercadoria ndo vendida. Entretanto, para mitigar seus efeitos, o tradens insiste em inclui-
la a fim de limitar devolucdes, racionalizar a producao e assegurar contas minimas ao seu
negdcio, o que implica, dentro desse contexto de compatibilizacdo, na promocgdo de um
arranjo contratual misto, formado pelo contrato estimatorio, no que tange aos bens que
podem ser retornados, e pela compra e venda, no que se refere aos produtos que serao,
desde logo, adquiridos em firme e vedada a sua devolucdo. Questdes derivadas dos
estoques remanescentes se aplicam, apenas, a parcela do contrato que corresponde a uma
compra e venda, estando autorizada a imposigéo de recompra, excepcionalmente nos casos

de ruptura abusiva da relagéo contratual.

XXVI. O contrato estimatdrio tem intensa presenca em basicamente trés setores: naqueles
em que se apresenta alguma singularidade e exige um desembolso muito alto do
distribuidor para aquisicdo dos produtos: joias, metais preciosos, carros de luxo e
embarcacOes; e nos segmentos que produzem em larga escala e que sofrem influéncia
direta da sazonalidade das estagdes, moda ou eépoca do ano: vestuario, artigos de natal, de
pascoa e juninos, ou que geram incertezas e insegurangas quanto a conquista do mercado:

livros, cosméticos e perfumaria.

XXVII. Alguns mercados apresentam um elevado indice de devolucdo de produtos,
levando o tradens a desenvolver dentro da sua empresa a logistica reversa, com o proposito

de encontrar a melhor destinacdo para essa mercadoria que retorna. Dentre as destinagdes
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mais comuns estd a de reincorporar ao seu inventario para que novamente seja posta a
venda imediatamente; armazenar por um longo periodo, em funcdo da sua sazonalidade,
até que seja oportuno levar para o mercado novamente; vender os produtos em mercados
secundarios, para conseguir algum valor residual; doar os produtos, especialmente a paises
de terceiro mundo ou na utilizagdo como instrumento de campanhas promocionais. O
reaproveitamento dos produtos pode ser responsavel pela abertura de novos mercados, a

exemplo dos outlets.

XXVIII. Os outlets representam um novo conceito de mercado que resolve o problema da
mercadorias que voltam ao tradens, garantindo sua comercializacdo diretamente dos
fabricantes aos consumidores finais, apresentando como principais caracteristicas a sua
localizacdo em zonas periféricas das grandes cidades, pouco investimento em propaganda,
custo de manutengdo reduzido, e traz como diferencial os pregos praticados abaixo do

mercado.

XXIX. Os contratos de distribuicdo comercial urgem normatizacdo, e enquanto nao se
encontra consonancia entre a realidade pratica social e os ordenamentos juridicos, deve-se
ter em conta as leis aplicaveis e projetos que se propde a regulamentar estes negdcios,
merecendo destaque algumas regras que autorizam um aproveitamento diagonal de seus
preceitos e servem para 0 contrato estimatorio, nesse contexto, tais como o Codigo Civil e
a Lei Ferrari, no Brasil, e a Ley sobre Contrato de Agencia e o Proyecto de Ley del Codigo

Mercantil, na Espanha.

XXX. Diante da perspectiva de unificacdo do direito privado a nivel global, e com mais
tendéncia o europeu, o fendmeno da soft law merece especial atencdo. Alguns de seus
instrumentos, tais quais o Principios UNIDROIT e o Marco comum de referéncia para o
Direito privado europeu, alcangam, com muito mais esmero, que as disciplinas legais
nacionais, obsoletas e alheias ao dinamismo do mercado, tragar diretivas no que tange ao
contrato de distribuicdo, preocupando-se com questdes peculiares e servindo como
importantes alternativas as suas orientacdes, que efetivamente visam se aproximar da

realidade préatica do comércio.

XXXI. No contrato estimatorio, proprio ou inserido no contrato de distribuicdo indireta
integrada, a parte que detenha mais poder pode impor clausulas que autorizem a devolucgéo

do excedente, no caso do accipiens, ou que limitem os niveis de devolucdo, no caso do
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tradens, pondo a outra parte em uma conjuntura complicada. Nessas hipéteses, quando se
comprove a ocorréncia de dependéncia econdmica, € possivel recorrer as normas que
combatem a concorréncia desleal, enquadrando tal conduta como ilicito de abuso de

dependéncia econémica, que atinge diretamente o agente envolvido.

XXXII. Na situacdo do agente econdmico ostentar posicdo dominante no mercado, é
possivel invocar os preceitos normativos que condenam o0 seu abuso e resultam em
infracdo a ordem econémica. Os impactos dessas condutas sdo amplos e atingem a
estrutura econdmica de mercado, por isso é imprescindivel auferir o enquadramento da
empresa como ocupante de posicdo dominante e as bases para delimitar o mercado
relevante, com fundamento nos ditames legais, sendo comum no cenario da distribuicéo a

presenca de empresas fortes, mas excepcionalmente serdo dominante.

XXXIII. Quando a situacgdo de insolvéncia se instala, falindo o tradens ou o accipiens, no
Brasil, a ordem é de que os vinculos contratuais sejam rompidos, a ndo ser que haja
interesse da massa em manté-los. Por sua vez, na Espanha, serdo conservadas as relagdes
contratuais, a ndo ser que haja interesse da massa em extingui-las. Embora as solucgdes se
apresentem ao revés, ambas confluem para 0 mesmo resultado: decidir se havera
continuidade do contrato ou se sera resolvido, sempre com o fulcro de beneficiar a massa,
buscando garantir a maximizagdo dos ativos da empresa em crise, além de, na medida do
possivel, a continuidade da atividade empresaria. Na faléncia, a manutencdo do contrato
estimatdrio é mais interessante, posto que ambas as partes perseguem o objetivo de vender
a mercadoria a terceiro e a possibilidade de lograr esse resultado é mais vantajosa que
cessar 0 negocio e deixar, de um lado, o accipiens sem ganhos derivados da concretizacao

da venda e, do outro lado, o tradens, com os produtos encalhados.

XXXIV. No curso de um processo falimentar, caso haja execucao do contrato estimatorio,
os créditos serdo classificados em concursais, oriundos de obrigagdes vencidas e que
seguirdo a ordem de pagamento de acordo com a predefinicdo ditada pelas leis
falimentares, e extraconcursais, decorrentes de obrigacdes contraidas apds a decretacdo da
faléncia, que na conjuntura do contrato estimatorio sdo relativas ao desenvolvimento da

atividade empresaria, e que serdo pagas antes das concursais.

XXXV. A inclusdo de clausula resolutiva expressa que autorize a extingdo da relagao

negocial, sempre que o tradens ou o accipiens incorram em situacdo de crise empresarial, é
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recorrente, mas ndo estdo pacificadas a opinibes que a admitem ou ndo. Os
questionamentos que discutem a validade da inclusdo dessa clausula ponderam se haveria
conflito entre a liberdade de inseri-las e a funcdo social dos contratos, e, por conseguinte,
avaliam se vai de encontro aos principios basilares das leis falimentares, especialmente a
tentativa de viabilizar a superacdo da crise, a fim de estimular a atividade econdmica,
preservando a empresa, ou 0 melhor aproveitamento do ativo da massa, quando a
continuidade dos contratos for Gtil ao falido, ou mesmo para garantir o equilibrio entre
todos os que contratam e possuam créditos com aquele em situagdo de dificuldade. A
melhor solucdo aniquila a possibilidade de inclusdo da clausula resolutiva expressa nos

contratos estimatorios que tenha por objeto a faléncia do tradens ou accipiens.

XXXVI. Em toda transacdo que envolvem contratos, os aspectos tributarios sdo
extremamente relevantes, tendo em vista que, dos seus impactos, derivam as preocupacoes
relacionadas ao planejamento de cunho econdmico-financeiro dos agentes do mercado. No
contrato estimatorio, além da incidéncia dos tributos gerais inerentes ao desenvolvimento

de toda atividade, dentre eles o imposto de renda, outros referem-se ao ato contratual em si.

XXXVII. No Brasil, a Fazenda Nacional considera trés tipos de consignacdo e, para
ocorréncia de cada uma delas, um tributo é gerado. A consignacdo mercantil se aplica ao
setor da distribuicdo comercial e corresponde ao modelo tradicional de entrega da
mercadoria para venda, com autorizacdo para devolvé-la, se a operagdo ndo se efetivar no

prazo, gerando ICMS, de competéncia estadual.

XXXVIII. Na consignagéo industrial acontece a remessa do produto ao accipiens, com a
intencdo de que seja integrado ou consumido no processo industrial, de modo que o seu
faturamento ocorrera quando for utilizado. A espécie tributaria, de competéncia federal,

gue se incide nessa modalidade é o IPI.

XXXIX. A consignacdo de veiculos automotores usados é a terceira modalidade de
consignacdo reconhecida pelo 6rgdos fazendarios brasileiros, e tem por fato gerador a
prestacdo de servico de intermediacdo, tomada por um particular, na venda do seu carro
usado, aplicando-se o ISS, de competéncia municipal. Esse tipo de negdcio apresenta
controvérsias, uma vez que os Estados insistem que ha fato gerador habil a ensejar a
cobranca do ICMS, sob o argumento de que a mercadoria deixa o estabelecimento

comercial.



24

O Contrato Estimatério no Ambito da Distribuicido Comercial
Michele Nébrega Elali

XL. A situacdo controvertida sobre qual espécie tributéria incide na comercializacdo dos
veiculos usados em consignacdo foi apreciada pelo STJ do Brasil que, em sede de recurso
especial repetitivo, esclareceu que o tributo aplicavel é o ISS, ndo obstante, alguns Estados
seguem exigindo o pagamento do ICMS, ocasionando conflitos e casos de bitributagdo, em
virtude da sua conduta que insiste em desconsiderar que, por se tratar de contrato
estimatdrio, ndo ha transferéncia da titularidade do bem, de modo a néo se vislumbrar a
circulacdo juridica de mercadoria neste caso concreto e, por conseguinte, qualquer

fundamento para a incidéncia do ICMS.

XLI. Na Espanha, e na maioria dos paises que adotam a unificagdo dos impostos indiretos,
a carga tributaria que incide sobre as transacdes do contrato estimatorio, e se aplica a todas
as suas espécies, consiste na obrigacdo de pagamento do Impuesto sobre el Valor Afadido
— IVA, que cuida das operacdes que se ddo mediante a concretiza¢do da entrega de um bem

0u Servico.
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