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INTELIGÊNCIA DA LEI Nº 6729/79 (LEI FERRARI), QUANDO HÁ CONVENÇÃO DA CATEGORIA, MAS NÃO HÁ CONVENÇÃO DE MARCA.

A concessão comercial decorre da evolução do direito para hospedar novas formas de relações econômicas entre aquelas próprias do intercâmbio comercial, em um mundo que não cansa de buscar propostas condizentes com a velocidade e desafios que a livre concorrência gera, no país e no globo. Num universo, de mais em mais competitivo e universalizado, as fórmulas jurídicas vão nascendo na medida das necessidades para permitir o livre fluir da economia, sem barreiras de um lado, e sem permitir abusos de outro, num comportamento em que a ética empresarial ganha cada vez mais espaço 
.

Maria Helena Diniz, de forma gráfica, define-a como
 “CONCESSÃO. 1. Direito Comercial. Contrato de distribuição, pelo qual o concessionário vem a tirar vantagem de uma exclusividade territorial” 
 ,

Numa conceituação “lato sensu”, declara que:

“CONCESSÃO COMERCIAL LATO SENSU. Direito comercial. Trata-se do contrato de distribuição, que é uma espécie mais genérica de concessão mercantil, por admitir a subdistribuição. Assim, o distribuidor, autorizado pelo de distribuição, poderá utilizar-se de rede própria de subdistribuidores para providenciar a colocação do produto no mercado consumidor, mas tal subdistribuição deverá sujeitar-se às normas ditadas pelo fabricante. Esse contrato de distribuição é o acordo em que o fabricante, oferecendo certas vantagens, compromete-se a vender, continuadamente, seus produtos ao distribuidor, para revenda em determinada zona” 
,
e “stricto sensu”:

“CONCESSÃO COMERCIAL STRICTO SENSU. Direito comercial. É o contrato que não comporta rede de subconcessionários para que o concessionário promova a colocação do produto no mercado consumidor. Isto é assim porque a relação entre concedente e concessionário, semelhantemente à concessão de serviço público, possui caráter “intuitu personae”, visto que as condições pessoais do concessionário são essenciais ao contrato, de tal sorte que a concessão comercial ocorrerá sob condição de exclusividade tanto de aprovisionamento em benefício do concedente quanto de área geográfica em prol do concessionário” 
.
De rigor, tais conformações básicas das concessões  não excluem variada gama de outras soluções que podem ser incorporadas a um modelo livremente acordado ou por lei determinado, conforme o tipo de negócio. Por essa razão, a concessão objetiva, fundamentalmente, permitir que o fabricante, através de suas concessionárias, chegue ao público consumidor, dada  sua impossibilidade de atingi-lo por inteiro, sem a intervenção de empresas especializadas nesta operação “fábrica-distribuidor-consumidor”. 
Em outras palavras, a concessão comercial é elemento essencial em determinadas operações ou negócios para que o maior número de consumidores seja coberto pelo fabricante, por força do trabalho das distribuidoras ou concessionárias 
.
No setor das montadoras de veículos –devem elas atingir todo o mercado nacional-, a necessidade das concessionárias é fundamental. Concessionárias locais, espalhadas por todo o continental território brasileiro, permitem a ampla distribuição de veículos, formando, pois, um elo indissolúvel entre fábrica e distribuidores.

Individualmente, cada concessionária seria incapaz de evitar medidas que viessem a sufocar o seu negócio, pois qualquer montadora é, do ponto de vista econômico, incomensuravelmente, mais forte do que a concessionária ou grupo delas. Daí a necessidade de uma regulação da concessão de distribuição, que foi possível graças à denominada lei Ferrari, elaborada e trabalhada pelo colega e confrade da Academia Internacional de Direito e Economia, Renato Ferrari (Lei nº 6729/79).
Entre as características, devem ser ressaltadas, nestes contratos 
 :

a) uso gratuito pelo distribuidor da marca de produtor;

b) não subordinação do distribuidor em sua administração dos negócios ao produtor;

c) a não interferência dos produtos nos negócios do distribuidor;

d) a determinação da área do concessionário, em sua exclusividade;

e) a fixação do preço do veículo à rede de distribuição;

f) as quotas que cada concessionário recebe para distribuição;

g) a preservação do preço do produto pela rede de distribuição determinado pelo fabricante;

h) fixação após o período normal do contrato do prazo indeterminado para a concessão;
i) especificação das causas de rescisão e multas pela rescisão;

mas, principalmente:

j) a proibição de vendas diretas pela produtora;

salvo exceções expressas

1) em lei contempladas
ou

2) em convenções de marcas ou acordos.

Aliás, o artigo 1º da Lei 6.729 de 28/11/79 declara:
“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.” (grifos meus)  
.
Como se percebe, três são as condicionantes legalmente previstas para a concessão de veículos automotores:
a) a disciplina da lei,
b) as convenções entre produtor e concessionárias não conflitantes com a lei
e

c)  contratos não conflitantes com a lei.

Por outro lado, o artigo 2º esclarece o perfil das empresas contratantes:

“Art. 2° Consideram-se: (Redação dada pela Lei nº 8.132, de 1990)
I - produtor, a empresa industrial que realiza a fabricação ou montagem de veículos automotores;  (Redação dada pela Lei nº 8.132, de 1990)
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;  (Redação dada pela Lei nº 8.132, de 1990);

.........”,

isto é, do que seja “produtor” e do que seja “distribuidor” 
.
O aspecto relevante, todavia, para esclarecimento das relações entre os protagonistas do contrato de concessão, é o disposto no artigo 17, que determina:

“Art . 17. As relações objeto desta Lei serão também reguladas por convenção que, mediante solicitação do produtor ou de qualquer uma das entidades adiante indicadas, deverão ser celebradas com força de lei, entre:
I - as categorias econômicas de produtores e distribuidores de veículos automotores, cada uma representada pela respectiva entidade civil ou, na falta desta, por outra entidade competente, qualquer delas sempre de âmbito nacional, designadas convenções das categorias econômicas;
II - cada produtor e a respectiva rede de distribuição, esta através da entidade civil de âmbito nacional que a represente, designadas convenções da marca.
§ 1º Qualquer dos signatários dos atos referidos neste artigo poderá proceder ao seu registro no Cartório competente do Distrito Federal e à sua publicação no Diário Oficial da União, a fim de valerem contra terceiros em todo território nacional.
§ 2º Independentemente de convenções, a entidade representativa da categoria econômica ou da rede de distribuição da respectiva marca poderá diligenciar a solução de dúvidas e controvérsias, no que tange às relações entre concedente e concessionário.” 
.
Pelo referido dispositivo, as convenções poderão decorrer de:
a) solicitação de produtor
ou

b) de qualquer entidade representativa dos distribuidores ou mesmo de produtores.
Designa-se “convenção de categorias econômicas” as celebradas entre categorias econômicas de produtores e distribuidores de veículos automotores representadas pelas respectivas entidades civis ou outra entidade competente de âmbito nacional:
Designa-se “convenção de marca” a que é celebrada por cada produtor e respectiva rede de distribuição, esta representada por entidade civil de âmbito nacional. 

Ora, a I Convenção das Categorias Econômicas de produtor e distribuidor de veículos automotores foi firmada entre a ANFAVEA Associação Nacional dos Fabricantes de Veículos Automotores- Brasil  e a Federação Nacional da Distribuição de Veículos Automotores – FENABRAVE 
.

As relações, portanto, entre essas categorias econômicas passaram a ser regidas pelo artigo 15 da Lei 6729/79, assim redigido:
“Art . 15. O concedente poderá efetuar vendas diretas de veículos automotores.
I - independentemente da atuação ou pedido de concessionário:
a) à Administração Pública, direta ou indireta, ou ao Corpo Diplomático;
b) a outros compradores especiais, nos limites que forem previamente ajustados com sua rede de distribuição;
II - através da rede de distribuição:
a) às pessoas indicadas no inciso I, alínea a , incumbindo o encaminhamento do pedido a concessionário que tenha esta atribuição;
b) a frotistas de veículos automotores, expressamente caracterizados, cabendo unicamente aos concessionários objetivar vendas desta natureza;
c) a outros compradores especiais, facultada a qualquer concessionário a apresentação do pedido.
§ 1º Nas vendas diretas, o concessionário fará jus ao valor da contraprestação relativa aos serviços de revisão que prestar, na hipótese do inciso I, ou ao valor da margem de comercialização correspondente à mercadoria vendida, na hipótese do inciso Il deste artigo.
§ 2º A incidência das vendas diretas através de concessionário, sobre a respectiva quota de veículos automotores, será estipulada entre o concedente e sua rede de distribuição”,
complementado pelo disposto na referida Convenção, principalmente pelo seu Capítulo XVI, que abrange:

1) vendas independentemente de atuação ou pedido do distribuidor;
2) venda através da rede  de distribuição;
3) normas gerais 
.

Inexistindo convenção de marca, em face do disposto no artigo 15, inciso I, letra “b” da Lei 6729/79, assim redigido:

“Art. 15 – O concedente poderá efetuar vendas diretas de veículos automotores

I - independentemente da atuação ou pedido de concessionário:
.......
b) a outros compradores especiais, nos limites que forem previamente ajustados com sua rede de distribuição;.....”,
não pode haver vendas diretas pelo concedente a “outros compradores  especiais”, independentemente da atuação ou pedido do concessionário, que não àqueles mencionados na alínea “a” 
.

É de se realçar que o § 1º assegura aos concessionários a contraprestação relativa aos serviços de revisão, nas hipóteses do inciso I, e à margem de comercialização correspondente à venda da mercadoria, na hipótese de venda direta através da rede de distribuição.
Como se percebe, não pode o concedente realizar vendas diretas a compradores especiais independente da atuação ou do pedido do concessionário a compradores especais, pela falta da celebração de  ajuste, com sua rede de distribuição, através de convenção de marca, quanto aos limites dessas operações. 
É certo que a I Convenção das Categorias Econômicas estabelece alguns parâmetros para a fixação dos limites dentro dos quais o produtor pode realizar vendas diretas a compradores especiais, independente de intervenção do concessionário. Trata-se, entretanto, DE REGRA GENÉRICA, que não pode tisnar aquela do artigo 15, I, “b” da Lei 6729/79, nem o espírito da denominada Lei Ferrari 
, que fazem essa possibilidade depender dos limites que devem ser ajustados entre o produtor e sua rede de distribuição, mediante convenção de marca.

Tanto é assim, que a referida Convenção, além de aludir ao fato de que cabe à convenção de marca definir outros compradores especiais além daqueles enunciados na lei, faz expressa menção a que nela devem ser restabelecidos requisitos e procedimentos destinados a prevenir e reparar desvirtuamento das finalidades das vendas diretas.

À falta de Convenção de marcas, cinco são os compradores especiais previstos na lei e também na Convenção das categorias econômicas, a saber:

a) autoridades públicas e jornalistas especializados na área automotiva;
b) instituições filantrópicas sem fins lucrativos de utilidade pública federal;

c) sociedades controladoras ou controladas do produtor;

d) fábricas fornecedoras de componentes para o produtor para montagem dos respectivos veículos e

e) indústrias montadoras e congêneres que adquiram o  veículo para seu próprio uso.

À esta lista acrescente-se:

f) os funcionários do produtor;

g) os funcionários das sociedades controladas ou controladas pelo e  do produtor 
.

A inexistência de Convenção de Marca determina também o limite do preço a ser praticado pelo produtor, conforme artigo 3º da Convenção das Categorias Econômicas:
“Art. 3° - O preço dos veículos automotores objeto das vendas diretas referidas nos arts. 1º e 2°, supra não poderá ser inferior ao estipulado pelo produtor ao distribuidor salvo casos especiais acordados entre aquele e a associação da marca”.
Por fim, os outros requisitos essenciais previstos na Convenção para a realização das vendas diretas pelo produtor, independente da atuação ou pedido do distribuidor, para compradores especiais, são:

a) direitos e as condições previstos nos §§ 1º e 2º do artigo 1º do Capítulo XVII;
b) maior percentual das vendas destinadas à rede (art. 2º, § 2º);

c) os serviços de revisão terão contrapartida 
.
A seção II, contempla a participação da rede distribuidora como protagonista, mesmo nas vendas diretas efetuadas pelo produtor, cabendo-lhe formular o pedido para o faturamento ao consumidor final, à evidência, com a contrapartida remuneratória.

À falta de convenção da marca estabelecendo requisitos específicos, os distribuidores poderão, dentro de sua área de atuação, encaminhar ao produtor pedidos de venda direta a entidades da Administração Pública e do Corpo Diplomático estabelecidos na mesma área. 

O mesmo se diga quanto a frotistas, em relação aos quais segundo a lei, cabe unicamente aos concessionários realizarem as vendas. Empresas que têm por objetivo a aquisição de bens móveis para arrendamento podem ser a eles equiparadas se adquirirem veículos nas quantidades mínimas que caracterizam frotistas, ou se os adquirirem para venda a frotistas, tudo conforme o artigo 8º da Convenção.

Importa repetir que, no que concerne à seção II da Convenção da Categoria, A MARGEM DE COMERCIALIZAÇÃO DO DISTRIBUIDOR É ASSEGURADA.

Conclui-se da referida Convenção que a Seção II do Capítulo XVI é o regime geral da excepcionalidade e a Seção I, aquele especial da excepcionalidade. Vale dizer: SEMPRE PODERÁ O DISTRIBUIDOR FORMULAR O PEDIDO, COM O QUE A VENDA DIRETA FEITA PELO PRODUTOR AO CONSUMIDOR NÃO ELIMINARÁ SEUS DIREITOS À CONTRAPARTIDA REMUNERATÓRIA.

Por fim, a Seção III, ao cuidar das normas gerais que regem as vendas diretas, estabelece que ao produtor cabem os encargos relativos às vendas.
Há casos, entretanto, em que o PROCEDIMENTO DE VENDAS DIRETAS A COMPRADORES ESPECIAIS TEM AUMENTADO CONSIDERAVELMENTE, COM SENSÍVEL REDUÇÃO DO PREÇO DO VEÍCULO FORNECIDO, CAUSANDO LESÃO AO DIREITO DOS DISTRIBUIDORES 
.

Tais considerações permitem-me, pois, concluir que:

1) O artigo 15 da Lei 6729/79, alterado pela Lei 8132/90, estabelece que o concedente pode efetuar vendas diretas de veículos automotores nas seguintes hipóteses:
I. independente da atuação ou pedido dos concessionários:

a) à Administração Pública direta ou indireta e ao corpo diplomático;

b) a outros compradores especiais, nos limites que forem previamente ajustados com sua rede de distribuição;

A letra “b” do artigo 15, todavia, não se aplica nos casos de falta de convenção de marca.

II. através da rede de distribuição:

a) à Administração Pública, direta ou indireta, ou ao Corpo Diplomático, cabendo ao concessionário que tenha essa atribuição o encaminhamento do pedido;

b) a frotistas de veículos automotores, expressamente caracterizados, cabendo unicamente aos concessionários objetivar vendas dessa natureza, vale dizer, nesta hipótese, não pode a produtora substituir-se às concessionárias na venda dos veículos;

c) a outros compradores especiais, facultada a qualquer concessionário a apresentação do pedido. 
É de se lembrar que, à falta de convenção de marca entre o produtor e sua rede de distribuição, “compradores especiais” são apenas aqueles indicados na lei e Convenção das Categorias Econômicas e aqueles que a rede de concessionários concordar que o sejam.
Em outras palavras, nos termos do art. 15 da Lei 6729, o produtor só poderá realizar vendas diretas independentemente da participação do concessionário, na hipótese do inciso I, “a”, – ou seja, à Administração Pública, direta ou indireta, ou ao Corpo Diplomático – já que o fornecimento direto a outros “compradores especiais” além das hipóteses do inciso I, “a”, dependeria da celebração de ajuste com sua  rede de distribuição estabelecendo os limites em que essas operações poderiam ocorrer. De qualquer forma, mesmo nos casos em que podem ser celebradas vendas diretas, o concessionário faz jus ao valor da contraprestação relativa aos serviços de revisão.
O Capítulo XVI, Seção I da Convenção de Categorias Econômicas – que tem força de lei - criou, todavia, hipóteses adicionais para a venda direta, mas alude à necessidade de convenção de marca para a previsão de outras classes de compradores. 
Nas vendas diretas com a participação do concessionário –respeitada a quota contratualmente prevista para operações dessa natureza no contrato celebrado com o concedente –fará aquele jus à margem de comercialização 
.
2) Em princípio, à falta de convenção de marca ou de acordo com as concessionárias, apenas poderia haver venda direta à Administração Pública ou Corpo Diplomático ou para as hipóteses previstas na Convenção das Categorias (Seção XVI, artigo 1º). É que o artigo 15 da Lei nº 8132/90 condiciona outros casos especiais à Convenção de Marcas. Em termos diversos, sem convenção de marcas não poderia haver outros casos especiais (nas hipóteses reguladas pela Lei e Convenção das Categorias). Por outro lado, os limites gerais estão estabelecidos no § 1º do artigo 1º da Seção XVI da Convenção das Categorias:
“§ 1º O limite das vendas diretas a que se refere este artigo fica estabelecido:

a - por classe de veículos automotores prevista no Capítulo II, em seu art. 1º da presente Convenção; b — sobre a produção anual dos produtos diferenciados de cada uma daquelas destinados ao mercado interno; c- por ano vedada a acumulação no ano em curso das vendas que não tenham sido efetuadas no ano anterior. § 2° - Esse limite não poderá ser superior aos seguintes percentuais da produção a que se refere o parágrafo anterior, em sua alínea “b”, podendo ser fixado em menores percentuais pela convenção da marca: a — hum por cento, para as classes previstas no mencionado Capítulo II, art. l, em seus incisos I, V, VI, VII, VIII, IX, X e XI; b — hum e meio por cento para as classes previstas no mesmo artigo, em seus incisos II e III,; c- dois por cento para as classes previstas naquele artigo em seu inciso IV.“ (grifos meus),
Como nem todas as hipóteses têm limites estabelecidos na lei ou na Convenção, há de se buscar o critério da razoabilidade para evitar que se desfigure o caráter de excepcionalidade. A falta de Convenção de Marcas deve ser entendida COMO UMA LIMITAÇÃO AO ABUSO DA MONTADORA e não como uma flexibilização do seu direito de vender sem limites. Como a Convenção de marca depende para ser firmada pelo produtor, este não pode beneficiar-se da “própria torpeza”, no sentido jurídico da expressão, impedindo que a mesma se constitua para se auto-outorgar ilimitado poder de fazer as vendas diretas que desejar.
A possibilidade de vendas diretas em casos excepcionais, deveria ser acordada com  a rede de distribuição, o que poderia decorrer de uma convenção de marca ou contratos específicos com a produtora. O alargamento das hipóteses de vendas direta, sem convenção de marcas, parece-me, pois, abusiva e passível de ser denunciada aos órgãos de repressão ao abuso do poder econômico.
3) Podem ser  caracterizados como atos lesivos à legislação concorrencial ou a direitos difusos dos consumidores não só o “volume” dessas operações, mas o fato de o serem realizadas fora das hipóteses permitidas pela legislação ou dos limites estabelecidos na Convenção de Categorias Econômicas e na de marca para as vendas especiais, e do princípio da razoabilidade. Isto porque os limites, por força do artigo 15, devem ser estabelecidos em “convenção de marca” ou “contrato com a rede”. Se inexistirem tais limites acordados, as sete hipóteses da Convenção das categorias não podem ser utilizadas senão com restrições – participação do concessionário – sob pena de ferir o direito da rede de distribuição. 
4) Sempre que as vendas diretas praticadas pela concedente desconsiderarem as condições estabelecidas no art. 15, I e II da Lei 6729/79, ou  nas hipóteses da Convenção de Categorias, elas não encontrarão respaldo no ordenamento jurídico.  É de se lembrar que o inciso II do artigo 15 da referida Lei, com exceção da letra “c” do inciso, é DA EXCLUSIVA ALÇADA DA REDE, à falta de Convenção de Marca. Quanto aos descontos, quando são incondicionais, eles não integram a base de cálculo do ICMS, nos termos do § 1º, inciso II, letra “a”  do art. 13 da LC 87/96, cuja dicção é a seguinte: 
“       § 1º  Integra a base de cálculo do imposto, inclusive na hipótese do inciso V do caput deste artigo: (Redação dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)
  ...........

      II - o valor correspondente a:
        a) seguros, juros e demais importâncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condição; .....” (grifos meus).
Leia-se, neste sentido, o acórdão:
“RECURSO ESPECIAL N° 1.111.156 - SP (20094)021773-4)

RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS

RECORRENTE: FRAJO INTERNACIONAL DE COMÉSTICOS LTDA

ADVOGADO: EVALDO DE MOURA BATISTA

RECORRIDO: FAZENDA DO ESTADO DE SÃO PAULO

PROCURADORES: JAQUES BUSHATSKY, RONALDO NATAL.

EMENTA

TRIBUTÁRIO - ICMS - MERCADORIAS DADAS EM BONIFICAÇÃO - ESPÉCIE DE DESCONTO INCONDICIONAL - INEXISTÊNCIA DE OPERAÇÃO MERCANTIL - ART. 13 DA LC 87,96 – NÃO-INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO TRIBUTO.

1. A matéria controvertida,examinada sob o rito do art. 543-C do Código de Processo Civil, restringe-se tão-somente à incidência do ICMS nas operações que envolvem mercadorias dadas em bonificação ou com descontos incondicionais; não envolve incidência de IPI ou operação realizada pela sistemática da substituição tributária.

2. A bonificação é uma modalidade de desconto que consiste na entrega de uma maior quantidade de produto vendido em vez de conceder uma redução do valor da venda. Dessa forma, o provador das mercadorias é beneficiado com a redução do preço médio de cada produto, mas sem que isso implique redução do preço do negócio.

3. A literalidade do art. 13 da Lei Complementar n. 87,96 é suficiente para concluir que a base de cálculo do ICMS nas operações mercantis é aquela efetivamente realizada, não se incluindo os “descontos concedidos incondicionais”.

4. A jurisprudência desta Corte Superior é pacífica no sentido de que o valor das mercadorias dadas a título de bonificação não integra a base de cálculo do ICMS.

5. Precedentes: AgRg no REsp 1 .073.076 RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 25.11.2008, DJe 17.12.2008; AgRg no AgRg nos EDc1 no REsp 935.462,MG, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJe 8.5.2008; REsp 975.373/MG, Rel. Min., Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 15.5.2008, DJe 16.6.2008; EDcl no REsp 1.085.542’SP, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 24.3.2009, DJe 29.4.2009.

Recurso especial provido para reconhecer a não-incidência do ICMS sobre as vendas realizadas em bonificação. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do Código de Processo Civil e da Resolução 8/2008 do Superior Tribunal de Justiça” 
.
Interpretado “a contrario sensu” as bonificações condicionadas  INTEGRAM A BASE DE CÁLCULO DO ICMS. Já as bonificações em dinheiro não são alcançadas pela incidência do ICMS.
5) Algumas vezes as montadoras, todavia, emitem circulares, que pressupõe a bilateralidade, ou seja, a convergência de vontades. É de se lembrar que a lei fala em acordos (ato bilateral) e convenção de marcas (ato multilateral). Nem se pode argumentar que a circular não contestada, de imediato, implique concordância tácita, pois imposições negociais em relação em que há partes mais fortes e mais fracas, provocam, de início, discussões para a busca do equilíbrio entre os interesses das partes, deixando-se as ações judiciais para a impossibilidade de qualquer solução. A busca de prestação jurisdicional fica sempre, num plano de médio e longo prazo. No mundo empresarial, os atos, que não sejam terminativos, são de regra, debatidos, na procura de uma solução, que pode prolongar-se no tempo. Não há, pois, como entender que uma mera circular possa representar um  “acordo”, nem poderia ser considerada, pela sua permanência, “acordo tácito”. A Lei Ferrari não cuidou de acordos tácitos ou convenções, mas de ACORDOS E CONVENÇÕES livremente discutidos e pactuados por escrito.
6) O artigo 15, inciso II, alínea “c” da Lei 6729/70 é auto-aplicável no sentido de que impede outras hipóteses de casos especiais, sem acordo com a rede de distribuição. 
A exigência de ajuste prévio com a rede de distribuição diz respeito à venda direta a compradores especiais, que se dê independentemente da atuação ou pedido de concessionárias.

Já o inciso II do art. 15 cuida de vendas diretas através da rede de distribuição, em que cabe ao concessionário apresentar o pedido para fornecimento direto a compradores especiais, fazendo jus à margem de comercialização. 

É de se lembrar que, no acordo ou convenção, o artigo 15, inciso II, alínea “c” é de plena eficácia. Não há, na Lei Ferrari, “Normas programáticas”, em que o ganho de eficácia dos dispositivos dependa da produção de normas ou de documentos acordados. Sem acordo ou convenção, o artigo é auto-aplicável como vedatório, e, se descumprido pela montadora, poderá ensejar ações de ressarcimento, inclusive por danos patrimoniais e morais. 
A previsão da celebração de Convenções, tanto das Categorias Econômicas envolvidas, quanto de Marca, têm por objetivo não conferir eficácia às normas da Lei 6729/79, mas prevenir abusos, permitindo que o instituto da concessão comercial atinja plenamente seus objetivos, dadas as peculiaridades das relações que envolve. 

Em outras palavras, sem acordo com as concessionárias, não pode haver vendas diretas para casos especiais. O artigo é auto-aplicável como proibição à montadora de fazer vendas diretas em outras hipóteses que não aquelas previstas na lei ou Convenção das Categorias especificadas, independentemente da participação do concessionário.
7) O art. 15, I da Lei 6729/79 e também o art. 19, XIV, prevêem a possibilidade de a convenção de marca estabelecer limites para a venda direta a compradores especiais sem a participação do concessionário, com o nítido objetivo de coibir o abuso do poder econômico. 

Já quanto à venda direta a compradores especiais através da rede de distribuição, prevista no art. 15, II “c”, nem a lei, nem a Convenção impõem limites – a não ser aqueles genéricos dos §§ 1º e 2º do art. 1º do Capítulo XVII. Tampouco, há remissão à imposição de limites pela convenção de marca. 
Em face da ausência da convenção de marcas, a venda direta sem participação dos concessionários - hipótese prevista ao art. 15, I da lei -  só pode ocorrer na hipótese da alínea “a”. 

Para a hipótese do art. 15, inciso I, letra “b”, poderão os concessionários negar-se a aceitar tais vendas, enquanto não houver a convenção de marcas, ÚNICA CAPAZ DE ESTIPULAR LIMITES PARA COIBIR ABUSOS. 
Mesmo em relação aos parâmetros previstos na própria Convenção das Categorias, é de se aplicar o princípio da razoabilidade, onde não houver limite estipulado.
São estas algumas considerações sobre o regime jurídico da distribuição de veículos entre montadoras e concessionárias sempre que não houver convenção de marca.
�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho, ao comentar a inovação constitucional da livre concorrência escreve:  “Livre concorrência. É esta a primeira vez que o direito constitucional positivo brasileiro consagra expressamente a livre concorrência. No direito anterior, era ela considerada como compreendida pela liberdade de iniciativa.


A menção expressa à livre concorrência significa, em primeiro lugar, a adesão à economia de mercado, da qual é típica a competição.


Em segundo lugar, ela importa na igualdade na concorrência, com a exclusão, em conseqüência, de quaisquer práticas que privilegiem uns em detrimento de outros (cf. André de Laubadère e Pierre Delvolvé, Droit public économique, cit., n. 153).


Pode-se acrescentar, num terceiro aspecto, que esta liberdade implica a livre escolha do local de instalação do estabelecimento comercial ou industrial, salvo interesse público” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 1999, p. 175).





�  Dicionário Jurídico, volume 1, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998.





�  Dicionário Jurídico, volume 1, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998.





� Dicionário Jurídico, volume 1, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998, p. 724.





� Celso Ribeiro Bastos, sobre a necessidade de repressão ao abuso do poder econômico lembra que: “É fonte de poder também a empresa moderna na medida em que emprega muitos homens e torna-se responsável por compras e aquisições gigantescas. Tudo isso conduz a um exercício do poder, que não é  na verdade reprimido pela Constituição. Tem-se como normal o exercício desses poderes econômicos, sobretudo porque se supõe que todas as  empresas estejam em igualdade de condições. Este poder é o que chamaríamos de "normal" ou "não-abusivo", porque controlado pela concorrência. O que o Texto Constitucional manda a lei reprimir é o poder exercido visando à deturpação das leis de mercado. Destarte, exsurgem  duas sortes de poderes: o submetido a igual poder da concorrência e aquele que visa subjugá-la, esmagá-la, aniquilá-la ou de qualquer forma  nulificá-la, ao menos para abrir-lhe o caminho dos lucros fora do comum. Quanto ao lucro cremos que não seja um mal, como afirma o  pensamento socialista, desde que auferido em condições normais de competitividade. É nada mais do que uma justa recompensa à criatividade e à eficácia empresariais, assim como é um sinalizador da economia, indicando quais os setores que devem merecer maiores investimentos” (grifos meus)  (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 2a. ed., 2000, p. 76/77).





�  No passado, o vocábulo “concessão” era, fundamentalmente, utilizado para o direito administrativo como acentua José Cretella Jr.:  “Vocábulo técnico, mas equívoco, empregado com diversos sentidos, no âmbito do direito administrativo. “É preciso distinguir a concessão de serviço público de outros atos, muito diferentes, com os quais a linguagem administrativa, insuficientemente exata, designa também pelo termo concessão. Empregada em expressões como concessões nos cemitérios, concessões sobre o domínio das pessoas públicas, concessões de minas, a palavra concessão difere radicalmente do emprego que, exclusivamente, tem, quando designa modo de gestão de serviço” (Rivero, Droit administratif, 7ª ed., 1975, p. 443). “O significado comum da palavra concessão tem acarretado o seu uso para designar atos a que, na técnica do direito público, competem denominações diferentes” (Masagão, Natureza jurídica da concessão de serviço público, 1933, p. 7)” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 17, Ed. Saraiva, São Paulo, 1977, p. 59).





�  Embora anterior à atual Constituição, pelo princípio da recepção, a Lei 6729/79 foi recebida pela lei suprema de 88. Sobre o princípio Luciano da Silva Amaro escreve: “"Por esse princípio, quando se cria novo ordenamento jurídico-político fundamental (nova Constituição), a ordem jurídica pré-existente, no que não conflite, materialmente, com aquele, permanece vigorando, é aceita pela nova ordem constitucional, qualquer que tenha sido o processo de sua elaboração, desde que conforme ao previsto na época dessa elaboração, pois, não o sendo, a invalidade teria atingido a legislação já desde o seu nascimento” (Direito Tributário nº 3, José Bushatsky Editor, 1977, p. 288).





�  É interessante notar que o Código Civil de 2002, que inclui um livro sobre obrigações (art. 283 a 965) e outro sobre o direito da empresa (arts. 966 a 1195) utiliza-se da palavra “concessão”em 5 hipóteses não referenciadas à formulação da Lei Ferrari: 


“CONCESSÃO


Herança – Posse e Administração: 1977; CC/1916 1754;


Moratória pelo credor: 838, I, CC/1916 1.503, I;


Mútua – prevenção ou término de litígio: 840, CC/1916, 1025;


Pais – Cessa a incapacidade do menor: 5º, par . único, I; CC/1916, 9º, § 1º, I


Testador – Prazo Maior: 1983; CC/1916 1.762” (Código Civil Anotado e legislação extravagante, 2ª.ed. revista e ampliada, Ed. RT, São Paulo, p. 1628).


�  Como se vislumbra, o art. 17 rege-se pelo princípio da liberdade de iniciativa que Fábio de Ulhôa Coelho esclarece como “A liberdade de iniciativa é elemento essencial do capitalismo; quero dizer, do próprio modo de produção e não somente de sua ideologia. Diferentemente da igualdade e da fraternidade, valores com os quais compôs o mais conhecido slogan revolucionário, a liberdade não é apenas uma palavra de ordem que poderia, depois da vitória sobre a ordem feudal, ser olvidada. O capitalismo depende, para funcionar com eficiência, de um ambiente econômico e institucional em que a liberdade de iniciativa esteja assegurada. Nas épocas e lugares em que o Estado capitalista restringiu seriamente esta liberdade econômica, em prol de medidas protecionistas de determinadas atividades, o resultado foi, em longo prazo, desastroso.” (Princípios do Direito Comercial – com  anotações ao projeto de Código Comercial, Ed. Saraiva, 2012, São Paulo, p. 28).





�  Tais categorias de âmbito nacional, todavia, em face da jurisprudência defensiva do STF, não estão autorizadas a proposição de ações diretas de inconstitucionalidade, nada obstante mencionadas pelo artigo 103, letra “a”,  inc.IX, assim redigido: 


“Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


........


IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.” (grifos meus).





�  Antonio Jacinto Caleiro Palma lembra os princípios gerais do contrato que devem orientar a todos eles: “Segundo consolidado na doutrina, o contrato é definido como sendo a convenção estabelecida entre duas ou mais pessoas para constituir regular, ou extinguir entre elas uma relação jurídica patrimonial. Os princípios básicos que regem os contratos podem ser resumidos da seguinte forma:


a) autonomia de vontade, ou seja, ampla liberdade de contratar;


b) supremacia da ordem pública, onde existe a limitação da autonomia da vontade;


c) o contrato faz lei entre as partes (“pacta sunt servanda”), com exceção da teoria da imprevisão;


d) probidade e boa-fé subjetiva e objetiva (conforme padrões sociais adotados pela sociedade);


e) relatividade, pela qual o contrato só produzirá efeitos entre as partes contratantes; e


f) função social do contrato, inserida no artigo 401 do Código Civil, sendo sem dúvida uma evolução em questões contratuais.” (Manual de Direito Empresarial, Antonio Jacinto Caleiro Palma, Ed. Quartier Latin, São Paulo, p. 163/164).





� Em parecer para outra rede de concessionários de outros produtos EM QUE HAVIA CONVENÇÃO DE MARCA, escrevi sobre a Lei Ferrari:  “A lei, em seus 33 comandos, orienta produtores e distribuidores na formulação de uma política coerente -industrial e comercial-, sugerindo, inclusive, as formas ideais para contratos e convenções entre as partes.


Uma vez estabelecidas as normas pactuadas, principalmente no concernente às sobremargens de comercialização dos produtos, estas são invulneráveis, inatacáveis, inflexíveis e só podem ser alteradas, se ambos os signatários acordarem sua reformulação contratual.


Tal imperativo -comando capaz de bloquear tentativas desestabilizadoras em conjunturas difíceis esculpido está no artigo 14, fulcro das diversas questões que nos foram submetidas e que tem seu desenho legislativo formulado nos seguintes termos:


»Art. 14: A margem de comercialização do concessionário nas mercadorias objeto da concessão terá seu percentual incluído no preço ao consumidor.


§ único: vedada a redução pelo concedente da margem percentual de comercialização, salvo casos excepcionais objeto de ajuste entre o produtor e sua rede de distribuição” (Direito Tributário e Econômico – Pareceres sobre a nova ordem econômica, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1987, p. 90).





�  Em outro parecer sobre montadora sem acordo de marcas com os concessionários, escrevi:


“Caminho, não poucas vezes seguido pelas montadoras, tem sido fabricar além do que o mercado pode absorver, sem procurar saber, junto à rede de distribuição, as possibilidades de colocação dos produtos e, em seguida, obrigá-la a ficar com o excesso de produção, definindo um "preço", que passa a ser de "tabela", nada obstante o mercado não o comportar e praticar preço bem abaixo do estabelecido pela montadora.


Ora, tal prática abala a saúde financeira dos concessionários, sobre ferir o princípio da livre concorrência (preços tabelados na matriz sem oitiva dos concessionários e acima dos preços de mercado) e constitui abuso de poder econômico, visto que o aumento arbitrário de lucro nas montadoras implica aumento injustificável de prejuízo na rede concessionária, que é obrigada a receber o produto nas quotas estabelecidas pela montadora, a um preço superior ao de mercado, absorvendo o prejuízo da diferença, que, muitas vezes, é muito superior à própria margem de lucro da empresa.


Tal procedimento abusivo fere, de rigor, a referida lei em seus artigos 16, 17 e 19 que impõem contratos, avisos e convenções de marca assecuratórios da renda financeira da rede e de um tratamento justo nas relações econômicas, que não gere enriquecimento ilícito, de um lado, contra o empobrecimento imerecido, de outro.


Ocorre que reluta, a montadora, em permitir a convenção de marca  e os acordos capazes de manter relação econômica estável e equilibrada, sobre alterar, unilateralmente, as condições pactuais generalizadas, sem consulta e sem apoio da rede de concessionários, impondo alterações aos pactos anteriores. Com isso, a rede experimentou um prejuízo de 200 milhões de dólares em 95, contra um lucro de 500 milhões de dólares, na montadora, o que constitui, indiscutivelmente, lucro arbitrário, pois obtido à custa dos concessionários, de tabelamento de preços e de imposição não negociada no mercado” (Questões de Direito Econômico, Ed. RT, São Paulo, 1999, p. 117/120).





�  O espírito da lei, em direito econômico, é de re1evância fundamental para o intérprete, não se aceitando nesta área os preconceitos de Kelsen sobre a vontade do legislador. Alberto Venâncio Filho sobre a matéria escreve: “Nessa matéria, é conveniente remeter-se a estudo publicado no volume de Brookings Institution, de Washington, 1959, sobre “O ECONOMISTA E O FORMULADOR DE POLITICA”, no qual há um capítulo de um dos membros da equipe técnica da instituição, Mark Massel, sobre competição e monopólio. Inicia Mark Massel o estudo, mostrando os vários tipos de análise econômica que são aplicáveis no campo da legislação antimonopolística; a definição de mercado, a análise da estrutura da elasticidade cruzada da oferta e demanda, o comportamento dos custos e estrutura dos custos, as medidas do movimento de preços e o estudo dos preços, inclusive diferenciais, a análise estatística e inferência, as medidas da concentração industrial e os critérios de competitividade, tais como a estrutura, o comportamento e o desempenho do mercado. Entretanto, parte ele de uma consideração mais geral, declarando que os instrumentos da análise econômica só podem ser utilizados adequadamente no campo de competição e do monopólio, quando os economistas e advogados aprenderem a coordenar suas disciplinas efetivamente” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. CEEU/COAD, pg. 13, coordenação geral minha, título do estudo: “Competição e Concentração na Economia Brasileira”, título da obra: “Disciplina Jurídica da Concorrência”) (Direito Tributário e econômico: pareceres sobre a nova ordem econômica. Editora Resenha Tributária, 1987, p. 73-114).





� Vide Capitulo XVII, art. 1º, VI; art. 2º, §1º, art. 7º, parágrafo único.


�  A redação do Capítulo XVI, Seção I, artigo 1º da Convenção, está assim redigido:


“Art. 1º - São considerados compradores especiais do produtor: 1 — as autoridades públicas e os jornalistas, especializados na área de veículos automotores e credenciados junto ao produtor; II — as instituições filantrópicas sem fins lucrativos e reconhecidas pela Fazenda Federal como de utilidade pública; III — as sociedades que sejam controladoras do produtor ou por ele controladas;  IV — as fábricas fornecedoras habituais de componentes ao produtor para a montagem dos respectivos veículos automotores; V — as industriais montadoras e congêneres que adquiram o veículos sem finalidade ,de sua transformação; VI- demais previstos em convenção da marca”, e o artigo 2º:


“Art. 2° São também considerados compradores especiais do produtor: I — os seus funcionários; II os funcionários de sociedade que seja controladoras do produtor ou por ele controladas; ...”.








�  Os §§ 1º e 2º estão assim redigidos: 


“§ 1º O limite das vendas diretas a que se refere este artigo fica estabelecido:


a - por classe de veículos automotores prevista no Capítulo II, em seu art. 1º da presente Convenção; b — sobre a produção anual dos produtos diferenciados de cada uma daquelas destinados ao mercado interno; c- por ano vedada a acumulação no ano em curso das vendas que não tenham sido efetuadas no ano anterior. § 2° - Esse limite não poderá ser superior aos seguintes percentuais da produção a que se refere o parágrafo anterior, em sua alínea “b”, podendo ser fixado em menores percentuais pela convenção da marca: a — hum por cento, para as classes previstas no mencionado Capítulo II, art. l, em seus incisos I, V, VI, VII, VIII, IX, X e XI; b — hum e meio por cento para as classes previstas no mesmo artigo, em seus incisos II e III,; c- dois por cento para as classes previstas naquele artigo em seu inciso IV.“ (grifos meus).





�  Escrevi:  “O instituto do arrendamento mercantil tem merecido tratamento jurídico pertinente, com excelente produção doutrinária sobre sua natureza, conformação e reflexos no ordenamento legal pátrio.


De rigor, o arrendamento mercantil é nitidamente instrumento de natureza tributária, visto que a possibilidade de transformar despesas não dedutíveis – e eventualmente geradoras de lucro inflacionário – em despesas dedutíveis é que permite sua ampla utilização por países mais evoluídos, sob a genérica denominação de “leasing”.


A própria expressão adotada “arrendamento mercantil” não expressa, em toda a plenitude, a terminologia clássica, reproduzida na literatura nacional, independentemente do idioma, qual seja, ‘leasing’” (Direito administrativo e empresarial. Belém: CEJUP, 1989. p. 54-71).





�  O artigo 3º da Seção XVIII da Convenção da Categoria está assim redigido:


“Art. 3º Entre os casos de igualdade de tratamento de encargos financeiros e prazos de obrigações que se possam equiparar, caberá ao produtor pagar quaisquer créditos do distribuidor nas mesmas condições em que exige o pagamento do preço de veículos automotores novos à rede de distribuição, salvo regra diversa prescrita na lei ou em concessão”.





�  Carlos Maximiliano, sobre as regras da boa exegese lembra que:


“133 — Aplica-se modernamente o processo tradicional, porém com amplitude maior do que a de outrora: atende à conexidade entre as partes do dispositivo, e entre este e outras prescrições da mesma lei, ou de outras leis; bem como à relação entre uma, ou várias normas, e o complexo das idéias dominantes na época (1). A verdade inteira resulta do contexto, e não de uma parte truncada, quiçá defeituosa, mal redigida; examine-se a norma na íntegra (2), e mais ainda: o Direito todo, referente ao assunto. Além de comparar o dispositivo com outros afins, que formam o mesmo instituto jurídico, e com os referentes a institutos análogos; força é, também, afinal pôr tudo em relação com os princípios gerais, o conjunto do sistema em vigor (3)” (Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª. ed., Forense, Rio de Janeiro, 1979, p. 129/130).





�  Superior Tribunal de Justiça, Revista Eletrônica de Jurisprudência,  14/10/2009 (data do julgamento).
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