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RESUMO

Através do mundo globalizado, determinados instrumentos juridicos ganharam uma
maior repercusséao. Entre eles, temos o contrato de franquia. Um contrato complexo,
bilateral e de natureza de colaboragdo, este assumiu um importante papel na
regulamentacdo de determinadas relacbes comerciais. Tendo como agentes: o
franqueador e o franqueado, o primeiro € grande responsavel pela criacdo e
licenciamento da marca, bem como pela estruturacéo de toda a rede de franquia. E
dever do franqueador ofertar o devido suporte aos componentes da rede. O
franqueado tem a obrigacdo de cumprir todas as exigéncias estabelecidas no
contrato de franquia. E seu dever também, o pagamento de royalties pela utilizag&o
da marca franqueada. O contrato de franquia apresenta nuances especificas. O
atual Cddigo Civil trouxe uma nova 6tica ao contrato de franquia, os principios
sociais do contrato deram uma maior seguranca as partes envolvidas A Circular de
Oferta de Franquia, documento indispensavel a relacdo em estudo, tem o dever de
trazer todos os atributos contidos no principio da boa-fé objetiva. Nos contratos de
franquia, deve-se observar a clausula de territorialidade. Outra caracteristica
relevante € a condi¢@o de contrato relacional, isto possibilita que negociacdes sejam
firmadas no decorrer da execucdo do contrato e evitem prejuizos as partes. Em
relacdo a responsabilidade civil, é pacificado entendimento da inexisténcia de
responsabilidade do franqueador, nas relagbes firmadas entre os franqueados e
terceiros ndo consumidores. No tocante as relagbes de consumo, o franqueador
responde solidariamente com franqueado, pelo fato de compor a cadeia produtiva de
consumo. Também responde o franqueador por acdes de controle externo que
caracterizem abuso de poder. Entretanto, pela regra da razado, se tiverem carater
benéfico, nenhuma regra contratual podera ser ilegitima, somente serdo abusivas
quando tiverem o condado de tentar dominar o mercado ou atentar contra a livre

concorréncia.

Palavras-chave: Globalizagdo. Sistema de franquias. Contratos. Fungéao social.

Responsabilidade civil. Consumidor. Abuso de poder. Livre concorréncia.



ABSTRACT

Through the globalized world, certain legal instruments have gained a greater impact.
Among them, we have the franchise agreement. A complex contract, bilateral and
collaborative nature, it assumed an important role in the regulation of certain
business relationships. Having agents: the franchisor and the franchisee, the former
is largely responsible for creating and licensing the brand, as well as the structuring
of the entire franchise network. It is the duty of the franchisor offer proper support to
the network components. The franchisee is required to meet all the requirements of
the franchise contract. It is also their duty to pay royalties for using the brand
franchise. The franchise agreement has specific nuances. The current Civil Code has
brought a new perspective to the franchise agreement, the principles of social
contract has given greater certainty to the parties the Offering Circular of Frank, the
documents required for study, has a duty to bring all the attributes contained in the
principle the objective good faith. In franchising, it should be noted the territoriality
clause. Another important characteristic is the condition of contract relationships, that
allows negotiations to be entered into in the course of the contract and avoid harm to
persons. In relation to civil liability, is peaceful understanding of the lack of
responsibility of the franchisor, the relations established between the franchisees and
third parties not consumers. In relations of consumption, the franchisor and severally
liable with the franchisee, the fact that compose the production chain of consumption.
It also responds to the franchisor by external control actions that tend to abuse
power. However, the rule of reason, if they are beneficial character, no contractual
rule may be illegitimate, will only be unfair if they have the power to try to dominate

the market or would be anti-competitive.

Keywords: Globalization. Franchise system. Contracts. Social function. Liability,

Consumer abuse of power. Free competition.



SUMARIO

R SI0] 51007V T 9
2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O SISTEMA DE FRANQUIA ...... oo, 12
2.1 Aglobalizagéo e a homogeneizacgdo da sociedade.  ..........cccoooiiiiiiiiiiiinnnne 12
2.2 Etimologia e origem histérica da franquia......  .ccccooeeiiiiiiiii s 15
2.3 Conceituacao e panorama legal do sistema de fra  nquia.........ccccoeeeeeeevvennnnns 19
2.4 Natureza juridica da relac@o de franquia.......  .ooooeeeieiiiiiiiiiiii e 25
2.5 Tipos e classificac8o das franquias ............ coeeiiiiiiiii e 26
2.5.1 Classificacdo quanto a atividade desempenhada  pelo franqueado .......... 26

2.5.2 Classificacédo quanto ao nivel de competéncia  transferida........................ 28

2.5.3 Classificacdo em face das particularidades co  ntratuais ..............coeeeeeeeenne 29

2.6 As vantagens e desvantagens econdmicas para 0s participes da relacdo de

L127= 1 10 U] = 31
3 CONTRATO DE FRANQUIA. ...ttt ettt e e e e s eee e s 34
3.1 Prolegdbmenos sobre a evolugao da teoria gerald  0s contratos ................... 34

3.2 Ruptura a consolidagdo: uma nova concepgdo do c  ontratO...........ccevvvvennes 34
3.3 Principios sociais dOS CONLratOS ... ceeeeeeeeeee e 37
3.3.1 Principio da funcdo social do contrato .......  .ccooeeieieiiiieeee e 38
3.3.2 Boa-fé objetiva: modelo de conduta social....  .....cccooiiiiiiiiiiii e, 40
3.3.3 Principio da equivaléncia material........... . cooeiiiiiiiii 41
3.4 Franchising e seus pressupostos CONtratUAIS ........cccceveevis cvvevvvviieeeeeiiieeeeenns 43
3.5 Acircular de oferta de franquia e sua releVanc i@ .........ccccceevvevviviiiieeeeeeeeeinnns 44
3.5.1 Acircular de oferta de franquia e o principi o da boa-fé objetiva................ a7

3.6 Forga vinculante do pré-contrato de franquia...  ....ccooceiiiii 48
3.7 Peculiaridades do contrato de franquia .........  ..eeooiiiiiiiiiiiii e 50
3.7.1 Partes contratantes e 0s seus direitos e obri  gagles.........ccccceeeeeeieeeieeniinns 51
3.7.2 Clausula de territorialidade e suas NUANCES.. ..., 52
3.7.3 Extincdo do contrato de franquia .............  coooiiiiiiii 54
3.7.4 Franquia € 0 dir€it0 SUCESSONIO ...uvvviiiiiis ceeeeeeeeeeeeee e 55
3.8 Contrato de franquia e a teoria dos contratos r  elacionais ...........ccccceevvvvnnnnn. 57

3.9 Solucéao extrajudicial para os conflitos no sist ema de franquias.................. 59

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CONTRATOS DE FRANQUI A........ccooenees 64



4.1 Aspectos gerais da responsabilidade Civil ...... .o 64
4.2 Franqueador e suas responsabilidades perante os terceiros nao
(o701 8 1STU 1110 [0] == 68

4.3 Franqueador e suas responsabilidades perante os consumidores de

Produtos € Servigos franQqUEAMOS ........ccuvviiiies oo eeaeans 72
4.3.1 Relac¢bes de consumo e a responsabilidade dof ranqueador.................... 75

5 ARESPONSABILIDADE DO FRANQUEADOR POR ABUSO DE PO DER.......... 80
5.1 CoNnCeituUaCOES A€ POUEN .......uuuiiiiii it oot e e e e e e e e e e aara s 80
5.2 AgOes de controle € 0 abuSO d€ POUEN ...t eeiiiiiie e 81

5.3 Abuso de poder econdmico nas relagdes entre of  ranqueador e 0

L1721 10 [ 1== To [ J SR 86
B CONCLUSAOD .....oouiiciiiieie ettt stese sttt sttt se ettt se et e et e sene e 100
REFERENCIAS.......oiitiiiitet ettt ettt sttt b e 103



1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea presencia complexas transformacdes, seja no
comportamento das pessoas, seja nos meios das comunicagcdes e dos transportes.
Para acompanhar a rapidez dessas transformacdes, os mercados tiveram de se
adequar a esta nova realidade, criando e adaptando instrumentos e mecanismos
que fossem capazes de corresponder e dar sustentaculo a esta nova ordem
econdmica.

O sistema de franquia, ou franchising, encaixa-se perfeitamente nessa nova
concepgao econbmica. Mesmo nao sendo tdo recente, sua expansao e
fortalecimento s6 ocorreu na segunda metade do século XX, tendo como agentes
propagadores o franqueador e o franqueado, por meio dos quais se dara a analise
das principais caracteristicas dessa relagédo contratual.

Demonstra-se que o sistema de franquia é capaz de originar varias relagdes
e conflitos juridicos. No entanto, o objeto do presente trabalho se restringira a
analise do contrato de franquia, aos aspectos da responsabilidade civil e ao abuso
de poder econdémico do franqueador.

Por ser um instrumento juridico complexo, as nuances desse contrato geram
inUmeras consequéncias na seara civil. O contrato de franquia envolve os aspectos
gerais do ato juridico, abarcando as obrigacdes e os contratos, bem como o0s
aspectos da responsabilidade civil, findando sua interferéncia no direito sucessorio.

O contrato de franquia também apresenta peculiaridades que merecem
maior destaque: a clausula de territorialidade; a sua natureza relacional; a utilizagéo
da clausula arbitral, como uma forma de solucionar conflitos; a COF e o principio da
boa-fé objetiva.

Dentro dos aspectos suscitados, também se analisa detalhadamente a
guestdo da responsabilidade civil. Neste contexto, busca-se delimitar a efetiva
responsabilidade de cada um dos atores do sistema de franquia: o franqueado e o
franqueador.

Ab initio, o franqueado é o Unico responsavel pelos prejuizos que causar

perante terceiros na execuc¢do de suas atividades. Todavia, uma das caracteristicas
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dessa parceria é a independéncia juridica dos parceiros, haja vista o franqueado
praticar atos em nome proprio, por sua propria conta e risco.

Entretanto, existem situacdes nas quais o franqueador pode concorrer, de
maneira direta ou indireta, para a ocorréncia de danos aos consumidores dos
franqueados, justificando, ao menos, seu dever de indenizar 0os possiveis prejuizos
decorrentes da relagcéo estabelecida.

Por outro lado, ainda ocorrem outras circunstancias, que em razdo das
dimensdes do referido sistema, o pleno ressarcimento dos danos causados a
terceiros pelos franqueados, sO restaria caracterizado se o franqueador fosse
acionado para responder.

Insta mencionar também, que n&do se pode olvidar que o consumidor final,
muitas vezes, contrata com o franqueado sem ter o conhecimento de que a relacéo
de consumo foi estabelecida sob o regime de franquia empresarial. Outrossim, as
acOes de consumo estédo diretamente relacionadas, muitas vezes, ao conhecimento
ou confianca que uma determinada marca transmite.

O consumidor imagina que a solucao para eventuais problemas decorrentes
daquele produto ou servico, deve ser reparada exclusivamente pelo dono do
estabelecimento onde foi adquirido o produto ou servico. Por este fato, faz-se
necessario esmiucar a questdo sob a otica das regras do Cdédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor, indagando-se sobre a responsabilidade do franqueador em
funcdo da propaganda, da licenca da marca, do treinamento ofertado ao franqueado,
do fornecimento ou da indicag&o dos fornecedores de produtos ao franqueado.

Outro importante aspecto sdo as acgOes de controle, exercidas pelo
franqueador em relacéo as atividades do franqueado. O exercicio realizado de forma
desvirtuada pode, eventualmente, gerar danos a terceiros, em especial, quando o
controle da rede de franquias possa alcancar niveis que ponham em risco a livre
concorréncia e a estrutura do mercado.

Em face disso, almeja-se, neste estudo, estabelecer quais sédo, a luz da
legislacdo brasileira, os fundamentos e os limites para a eventual responsabilidade
civil do franqueador perante terceiros, no sistema de franquia empresarial, sem
desnaturacao do instituto e frustracdo dos seus objetivos econdmicos.

A falta de regulamentacao legal especifica sobre a matéria, bem como a
escassez de precedentes jurisprudenciais sobre o assunto, torna o desenvolvimento

do tema um pouco mais arduo. Esta circunstancia, contudo, ndo é desanimadora. E,
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antes de tudo, bastante motivadora, seja pelo desafio que representa, como pela
certeza da utilidade que os resultados poderao proporcionar.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O SISTEMA DE FRANQUIA

2.1 A globalizacdo e a homogeneizacéo da sociedade

Para alguns, a globalizacdo pode ser considerada um novo fendmeno
vivenciado pela sociedade. Entretanto, observa-se que esse fendmeno ndo é
recente. Em varias fases da histéria, constata-se a intensificacdo da troca de
produtos, a expansdo do comércio, a busca por novos mercados e a adocdo de
comportamentos semelhantes em regifes distintas do planeta. Neste diapaséo,
pode-se afirmar que estes foram 0s primeiros passos para aquilo que hoje se
denomina globalizacdo ou mundializac&o.

Na histdria ocidental, os romanos foram o0s primeiros a implementar os
aspectos globalizantes ao seu Império. Enquanto os gregos se dedicavam a filosofia
em suas cidades-estados, os romanos articulavam seu sistema legal, difundiam o
uso de uma moeda e protegiam o comeércio contra as investidas das forcas inimigas.
Pelos territérios conquistados e subjugados, impuseram o mesmo modus operandi
de administrar e de comercializar, aplicados pelo governo central.

Na época das grandes navegac¢les, 0s portugueses foram os principais
agentes globais. Suas viagens para 0 oriente em busca de especiarias,
impulsionaram a busca por novos mercados, disseminaram e fortaleceram o
comércio por boa parte da Europa, sendo estas consequéncias fundamentais para
as transformacdes socioeconémicas e culturais acontecidas naquela época.

Foi nesse periodo que, pela primeira vez, ouviu-se falar em economia
globalizada. Segundo Schumpeter!, coube ao Arcebispo de Florenca, S. Antonino
difundir essa palavra, fazendo-a em sua Suma Teoldgica, que tratava de ética e
economia, propondo uma economia moderna com caracteristicas globais, através,
precipuamente, da promocéao da justica social.

N&o ha a menor davida que a globalizacdo se apresenta como um processo

ciclico que reflete a dindmica socioeconémica de cada época. A cada periodo

! SCHUMPETER, Joseph Alois. Histdria da andlise econémica . v. 1. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura. 1964. p. 85.
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histérico, novas caracteristicas sédo acrescentadas,” tendo a atual globalizacdo se
alicercado em dois fatores: o elevado avanco tecnologico e a expansdo do modelo
econdbmico capitalista, ficando efetivada através das acOes das grandes
organizacdes sediadas nos paises desenvolvidos.

A evolugcdo dos meios de transportes; o encurtamento das distancias; o
advento e a popularizacdo da informatica, da internet e das redes de comunicacao,
trouxeram um novo ritmo para a sociedade como um todo, principalmente no tocante
a troca de informacdes, bem como na realizacdo de transacbes comerciais. Jamais
uma informacao ou produto cruzou t&o rapido o planeta.®

A globalizagdo que se acompanha hoje € caracterizada pela expanséo
capitalista, denominada de economia de mercado. As grandes organizacfes, por
sua vez, sd80 as maiores responsaveis por esse movimento.* JA4 a busca pela
maximizagdo dos lucros, esta diretamente relacionada ao avango tecnoldgico, ndo
podendo esse momento ser alijado do avanco organizacional. Para expandir ou se
manter no mercado, faz-se necessario investimentos em tecnologia e a
adequacao/modernizacdo dos meios de producdo, distribuicdo e comercializacéo
aplicados pelas empresas.®

A economia de mercado, como ja destacada, encontra-se numa fase de
expansdo, tendo a internacionalizacdo dos mercados alcancado o ponto mais
elevado da globalizacdo, aliando-se a outros fatores que refletem a atual realidade
da sociedade, os quais serdo analisados a posteriori.

O surgimento dos blocos econémicos, a exemplo da Unido Européia, e o fim
de algumas barreiras comerciais entre 0s paises membros, foram fundamentais para
0 aumento da circulacdo de produtos. Em época alguma da historia recente,
ocorreram tantas aquisicoes ou fusdes de empresas, nem tdo pouco o surgimento
de novas empresas multinacionais ou transnacionais.

O avanco tecnoldgico, por sua vez, através do advento da internet e das
redes de comunicacao, trouxe uma nova roupagem a informacao, a qual, agora, é

instantanea, fornecida em tempo real. A maior consequéncia desse fendmeno ¢é a

> DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusdo Social : Pobreza, Emprego, Estado e o Futuro do
Capitalismo. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 17.
* NOGUEIRA, Alberto. Globalizacéo, regionalizagfes e tributacdo : a nova matriz mundial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 58.
*HIRST, Paul & THOMPSON, Grahame. Globalizagdo em questdo : a economia internacional e as
E)ossibilidades de governabilidade. Rio de Janeiro: Petrdpolis, 1998. p. 23.

IANNI, Otavio. Teorias da globalizagdo . Rio de Janeiro. Civilizagdo Brasileira, 2004, p. 93.
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homogeneizacdo dos gostos e a convergéncia das preferéncias,® o que faz a
sociedade se dividir em grupos, 0s quais apresentam uma espécie de identidade
entre os individuos que os compdem pelo sexo, idade ou outras preferéncias sociais,
podendo-se localizar pessoas com um mesmo comportamento em lugares distintos
do planeta’.

Os adolescentes sao os melhores exemplos desta situagdo, uma vez que,
abastecidos por informacdes fornecidas pela internet e pela televisédo, veiculam suas
preferéncias e desejos as tendéncias que lhes sdo oferecidas. Por vivenciarem uma
fase bastante conflituosa, buscam uma identidade a qualquer custo e, quando se
identificam com um determinado grupo, passam a se portar de forma semelhante,
para se auto-afirmarem e serem aceitos perante os outros membros do grupo.

Independente das diferencas culturais existentes entre 0s paises, 0s
adolescentes formam um exército de pessoas que se alimentam da mesma forma
(fast food, refrigerantes); utilizam os mesmos produtos eletroeletrénicos (Ipods,
celulares, palmtops); vestem as mesmas roupas. Esse consumo de massa €
decorrente de uma publicidade intensiva, capaz de criar imagens e cédigos que so
sdo captados por um determinado grupo social, a fim de influenciar mentes e
induzirem-nas a formac&o da identidade que tanto buscam.®

Diante desse contexto, pode-se afirmar que as franquias representam
perfeitamente esse fendmeno, pois as grandes empresas passaram a delegar a
outras empresas conexas ou mesmo independentes, a tarefa de produzir ou
fornecer implementos necesséarios ao produto ou servico final. Nessa seara, surgiu 0
conceito da empresa em rede, uma modalidade de estruturagdo do empreendimento
capitalista, na qual os principios da concentracdo e centralizacdo do capital se
realizam mediante unidades empresariais de pequeno e médio porte, ao invés da via
tradicional edificada em torno das grandes estruturas empresariais®.

A franquia é um sistema capaz de estabelecer cédigos que sé6 sao

decifraveis por determinados grupos sociais. Implicitamente, a publicidade sugerida

® IANNI, Otavio, op. cit., p. 93.

" HETKOWSKI, Tania Maria e GEWEHR, Rodrigo Barros. A influéncia da globalizacdo dos
produtos de consumo na formacdo da personalidade do s adolescentes . ljui. Editora Unijui.
Cadernos Unijui, Série Educacdo, n. 62, 1999. Disponivel em <www.unoescjba.rct-sc.br>. Acesso
em: 17 fev. 2009.

® LIMA, Fernando Falabella Tavares; SCHERB, Eliane. Sobre a midia, a infancia e a adolescéncia.
Disponivel em: <www.netpsi.com.br/artigos/98_midia_infancia. htm>. Acesso em: 17 fev. 2009.

°® DELGADO. Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruicdo
e os caminhos de resconstrucédo. Sdo Paulo. LTR. 2006. p. 26.
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pela franquia desencadeia posturas semelhantes, que acarretariam, de certa
maneira, a uniformizacao do gosto em escala mundial.

Hoje, as franquias de ambito mundial se apresentam como um sistema de
massa que atinge um mercado maior, transpassando e rompendo as tradicdes e 0s
costumes. O marketing, através de suas varias faces, infiltra-se no cotidiano das
pessoas, estabelecendo um jogo de simbolos, que apresenta significados pré-
determinados, quais sejam: a disseminacao do consumo de massa e a maximizacao
dos lucros. Assim, as grandes franquias desenvolvem suas atividades através do
chamado “Business Format Franchising” ou Franquia de Negécio Formatado'®, que
consiste no desenvolvimento de todo o processo de operacdo do negdcio que,
posteriormente, sera repassado aos franqueados. Sua finalidade € reproduzir as
caracteristicas basicas, repetindo o sucesso do negocio em qualquer lugar que for
instalado.

No “Business Format Franchising”, o franqueador auxilia o franqueado
constantemente, fornecendo ao franqueado todo o seu know-how, seus segredos,
processos, suas estruturas e todos os métodos para conduzir a empresa. *

Diante da explanacado, a presente pesquisa demonstrara que o sistema de
franquia reflete muito bem a atual dindmica socioecondmica. Suas caracteristicas se
enquadram perfeitamente no atual modelo econGmico: a economia de mercado,
razdo pela qual mister se faz o esmiucar desse instituto juridico, bastante

incorporado ao cotidiano da sociedade.

2.2 Etimologia e origem histérica da franquia

Diferentemente do que se imagina, o termo franquia ou franchising ndo tem
origem inglesa, mas, sim, francesa. Para uma melhor compreensdo acerca da
etimologia da palavra, deve-se fazer mencdo a ldade Média. Naquela época, os

senhores feudais emitiam as lettres de franchise, que proveniente do verbo

1 CHERTO, Marcelo. O franchising e o contrato . Revista do Advogado. Sdo Paulo, AASP. 1999. p
07.
' LEITE, Roberto Cintra. O franchising na universalizagdo da economia . Disponivel em:

<http://www.cintraleite.com.br/pdfs/ser_fra_art 03.pdf>. Acesso em: 08 ago. 2008.
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franchiser, significava conceder privilégios. Tal concesséao possibilitava que algumas
regides e/ou as pessoas deixassem de sofrer a forte interferéncia do senhor feudal*?.

Segundo Roberto Cintra Leite™, as cidades-francas podiam realizar a livre
circulacdo de mercadorias e pessoas, pois eram beneficiadas com isencdo do
recolhimento de tributos ao poder central e a Igreja Catdlica.

Para Luiz Felizardo Barroso™, inicialmente o termo franchise esteve
diretamente relacionado com o poder publico. Como uma forma bastante rudimentar
do que hoje seriam as concessdes de servicos publicos, eram autorizadas as
realizacOes de feiras e exposi¢cdes e a execucdo de obras de infraestrutura, como
pontes e balsas de travessia. Existia ainda a concessdo da Igreja Catdlica aos
senhores feudais, para que coletassem tributos em seu nome, ficando uma
porcentagem com os senhores feudais e o restante era enviado & Roma®®.

Ha quem atribua que o atual modelo de franquia empresarial teve sua
manifestacdo embriondria nas expedigcbes maritimas, no periodo dos grandes
descobrimentos. Naquela época, os reinos franqueavam navios e toda infraestrutura
para a realizacdo das viagens. Em contrapartida, os navegadores se comprometiam
em levar as bandeiras para as terras descobertas, bem como, repassar parte das
riquezas e produtos oriundos da expedicdo ao reis financiadores.

O atual modelo de franquia empresarial, com objetivo de difundir produtos e
servicos pelo mercado, foi concebido para facilitar as transagdes comerciais, como
muitos outros contratos empresariais da época. Entretanto, a semelhanca com os
moldes atuais se remonta a segunda metade do século XIX.

O fortalecimento desse modelo se deu pela tendéncia natural de se
expandir 0os negocios de sucesso, aliada a vontade daqueles que estavam
interessados em comecar uma atividade com riscos menores, afinal ja havia sido
desenvolvido e aperfeicoado todo um processo.

Indiscutivelmente, em termos empresariais, a experiéncia piloto ocorreu em
1860, com a Singer Sewing Machine, detentora da marca Singer. Resolvendo
aumentar sua participacdo no mercado norte-americano, sem grandes

investimentos, franqueou sua marca. Através de uma publicidade em termos de

12 BULGARELLI, Valdirio. Contratos Mercantis . 5. ed, Sédo Paulo: Atlas,1990, p. 485.

¥ LEITE, Roberto Cintra. Franchising na criagdo de novos negdcios . 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1991. p.28.

“ BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising & Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002. p 13
* MAURO, Paulo C. Guia do Franqueador: como fazer sua empresa crescer com o franchising
3.ed. Sao Paulo: Nobel, 1999. p. 73.
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rede, da transferéncia de todo know-how, na qual o franqueador repassava todas as
técnicas de vendas no varejo e o franqueado cuidava pessoalmente do seu negdcio,
verificou-se 0 sucesso dessa experiéncia grandiosa.

Com isso, também buscando aumentar o seu faturamento, grandes
empresas comecaram a adotar a mesma modalidade contratual. Em 1898, foi a vez
da General Motors. Logo depois, em 1899, o modelo de franchising foi adotado pela
Coca-Cola. Em 1921, a Hertz comeca a expanséo no setor de locacédo de veiculos,
através do mesmo modelo. Mais tarde, em 1930, com o desenvolvimento da
industria automobilistica, o franchising foi adotado pela Texaco, sendo esse modelo
de contrato bastante utilizado por outras distribuidoras de combustivel até hoje™.

N&o resta a menor duvida que foram 0s americanos 0s responsaveis pelo
surgimento e fortalecimento dessa modalidade contratual. Os juristas e legisladores
foram apenas os responsaveis pelo aperfeicoamento e pela regulamentagdo do
contrato de franquia.

Na década de 50, ocorre o segundo momento de ouro do franchising,
principalmente nos EUAY. Nesta época, firmou-se o grande diferencial em relacdo
aos outros sistemas de comercializagdo de produtos e servigos, o sistema de rede
integrada, mais conhecido como Network.

O crescimento do sistema de franquia ocorreu exatamente apos a Segunda
Guerra Mundial. Apés o desligamento do servico militar, milhares de pessoas
procuraram uma atividade econdmica que |lhes garantissem o sustento. Diante deste
contexto, muitas empresas visualizaram a possibilidade de expandir seus negocios.
As empresas ofereciam a estas pessoas a oportunidade de comercializar produtos e
servicos cujas marcas ja eram reconhecidas perante o publico consumidor e o
empresario ainda se comprometia em auxiliar 0 novo parceiro, oferecia um aporte
financeiro para o inicio da atividade e, ainda, apresentava o know-how necessario
para o referido ramo.*®

No entanto, a grande maioria ndo tinha qualquer tipo de experiéncia na
administracdo de empresas. Na verdade, bem poucos disponibilizavam de recursos

financeiros necesséarios para implantar e iniciar o funcionamento de um negdécio

16 ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing . . 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
p.14.

17 VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos em espécie . 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 3. p. 593.

¥ MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais . 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
154
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proprio. A grande solucdo foi, entdo, a oferta de financiamento em condi¢cfes
favoraveis, o que viabilizou efetivamente o sistema de franquias americano, tendo
sua disseminagao ficado sob a responsabilidade das Lanchonetes Mac Donald’s.
Responséaveis pela implementagédo do conceito de fast-food, aplicado a uma rede de
negocios estrategicamente estruturada e a um marketing agressivo, hoje, o Mac
Donald’s esta presente em 118 (cento e dezoito) paises, com mais 31.000 (trinta e
um mil) restaurantes, dos quais 80% (oitenta por cento) sdo franquias.®

No Brasil, os primeiros passos do sistema de franquias ocorreram em 1910,
com os Calcados Stella. Nesse periodo, o fabricante selecionava os representantes
comerciais, que eram responsaveis pelos investimentos para as instalacdes dos
pontos comerciais, onde se colocava uma placa fornecida pelo fabricante, contendo
o nome “Calcados Stella”. Neste caso, pode-se observar, mesmo que de forma
primitiva, alguns pressupostos implementados da franquia: a selecdo adequada dos
franqueados; investimentos realizados pelo franqueado e, por ultimo, a padronizacéo
visual. Nesta relacdo, o contrato era verbal. Todavia, ndo se restringia apenas as
acOes de compra e venda, mas, também, as acdes promocionais, de treinamento e
reciclagem. %°

Nos Anos 60, o franchising teve seu inicio efetivo no Brasil, com o
lancamento das franquias da escola de idiomas Yézigi. No final da década de 70,
surge a primeira franquia do Mac Donald’s. Nos anos 80, outras franquias
despontaram no cenario nacional, como O Boticario, Agua de Cheiro e o0 Bob's. Em
1987, é criada a ABF — Associacédo Brasileira de Franchising.

O crescimento das franquias no Brasil ocorreu plenamente a partir do ano
de 1986, com a edicdo do Plano Cruzado. Com o declinio da especulacéo
financeira, muitas pessoas foram estimuladas a empregar seus investimentos em
negocios notoriamente de sucesso, cujo risco seria relativamente menor e o retorno
praticamente certo. De 1985 a 1996, houve um crescimento de 772% das unidades
franqueadas.

Segundo informacdes da ABF — Associacdo Brasileira de Franchising, o
sistema de franchising registrou um faturamento de R$ 46 bilhdes, que representou
um aumento de 15,6% em relacdo a 2006, o maior crescimento dos Ultimos sete

¥ MAC’'DONALDS. Disponivel em: <http://www.mcdonalds.com.br/institucional/franquia.asp>. Acesso
em: 26 jul. 2008.
% BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising & Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2002. p. 20.
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anos. O numero de redes passou de 1.013 em 2006, para 1.197 em 2007, uma
variagdo de 18,2%. Houve, ainda, um incremento no numero de unidades
franqueadas, passando de 62,5 mil para 65,5mil em 2007, alta de 4,7%. Em 2007, o
sistema de franchising criou 30 mil novos postos de trabalho, totalizando,

atualmente, 594 mil empregos diretos.?*

2.3 Conceituacao e panorama legal do sistema de fra  nquia

Quando se analisa o sistema de franquias, a primeira dificuldade que se
visualiza € como estabelecer uma definicdo que abranja todos os aspectos desse
negocio, sejam eles econdmicos ou juridicos.

Para o direito norte americano, a defini¢cdo juridica do franchising tem pouca
relevancia. Seu enquadramento € amplo e sem muitas especificacles,
apresentado-se através de pressupostos encontrados em outros contratos, como a
compra e venda; o agenciamento e o licenciamento de marcas.

Nos paises de influéncia romanistica, a doutrina tentou elaborar um conceito
e uma classificacdo, entretanto, cada posicionamento apresenta uma caracteristica
diferente, ndo existindo um consenso para tal tarefa. Observam-se conceituacdes
gue seguem o formalismo juridico classico, como também se visualizam definicoes
simplistas que se adequam a objetividade do mundo dos negacios.

Inicia-se, pois, com a definicdo da International Franchise Association (IFE),

entidade com sede em Washington:

A franchise operation is a contractual relationship between the franchisor
and the franchisee in which the franchisor offers or is obliged to maintain
continuing interest in the business of the franchisee in such areas as know-
how and training, wherein the franchisee operates under a common
trademark, format or procedure owned or controlled by the franchisor, under
which the franchisee has or will make a substantial capital investment in his
business from his own resources.?

! Disponivel em: <www.abf.com.br>. Acesso em: 27 ago. 2008.

2 A operacdo de franquia é uma relacéo contratual entre o franqueador e o franqueado, no qual o
franqueador oferece ou esta obrigado a manter a permanente interesse no negocio do franqueado em
areas como know-how e formacdo, onde o franqueado opera sob uma marca comum, formato ou
procedimento detidas ou controladas pelo franqueador, ao abrigo do qual o franqueado deve fazer um
investimento substancial de capital no seu negdcio com seus préprios recursos.
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Segundo José Cretella Neto?®, a definicdo da British Franchise Association é
a mais completa, pois além de enfatizar as obrigacdes existentes entre o franqueado
e o franqueador, detalha determinados tipos de operacbes comerciais entre a

empresa controladora e suas subsidiarias, como se depreende abaixo:

A contractual licence granted by one person (the franchisor) to another (the
franchisee) which:

(a) permits or requires the franchisee to carry on, during the period of the
franchise, a particular business under or using a specific name belonging to
or associated with the franchisor; and (b) entitles the franchisor to exercise
continuing control during the period of the franchise over the manner in
which the franchisee carries on the business which is the subject of the
franchise; and (c) obliges the franchisor to provide the franchisee with
assistance in carrying on the business which is the subject of the franchise
(in relation to the organization of the franchisee’s business, the training of
staff, merchandising, management or otherwise); and (d) requires the
franchisee periodically, during the period of the franchise, to pay the
franchisor sums of money in consideration for the franchise, or for goods or
services provided by the franchisor to the franchisee; and (e) is not a
transaction between a holding company and its subsidiary (as defined in
section 736 of the Companies Act 1985) or between subsidiaries of the
same hglding company, or between an individual and a company controlled
by him.

Na Unido Européia, existe o Codigo de Deontologia Europeu que foi
elaborado de forma a ser um Cdédigo de bons costumes e de boa conduta para os
praticantes do franchising na Europa, ndo pretendendo substituir os direitos
nacionais ou europeus existentes. O presente Codigo de Deontologia é o resultado
do trabalho realizado pela Federacdo Europeia de Franchise (EFF) e de todos os
seus membros (Austria, Bélgica, Dinamarca, Franca, Reino Unido, Italia, Holanda,
Portugal e Alemanha).

De acordo com o Codigo de Deontologia Europeu, o franchising apresenta a

seguinte definicao:

8 CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising . S&o Paulo: Atlas, 2003. p.14.

* Uma licenca contratual concedida por uma pessoa (o franqueador) para outro (o franqueado) que:
(a) permite ou exige que o franqueado exercar, durante o periodo da concessao, nomeadamente no
ambito de um negdcio ou usando um nome especifico como pertencentes ou associadas com o
franqueador, e (b) direito do franqueador de exercer um controle continuo durante o periodo da
franquia sobre a forma pela qual o franqueado desenvolve o negécio objeto da franquia; e (c) obriga o
franqueador fornecer ao franqueado o apoio na realizagao da atividade que é objeto da franquia (em
relacdo para a organizacao do franqueado, o negécio, a formacéo de pessoal, merchandising, gestédo
ou outro), e (d) exige que o franqueado periodicamente, durante o periodo da concessao, pague ao
franqueador montantes de dinheiro em conta para a franquia , ou de bens ou servicos fornecidos pelo
franqueador ao franqueado, e (e€) ndo é uma transacao entre uma companhia e sua subsidiaria (como
definido na secédo 736 da Companies Act 1985), ou entre filiais da mesma companhia, ou entre um
individuo e uma sociedade controlada por ele.
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O Franchise é um sistema de comercializacdo de produtos e/ou servigos
elou tecnologias, baseado numa estreita e continua colaboragdo entre
empresas juridicas e financeiramente distintas e independentes, o
Franchisador e seus Franchisados, através do qual o Franchisador concede
aos seus Franchisados o direito, e impde a obrigacdo, de explorar uma
empresa de acordo com o seu conceito. O direito assim concedido tem por
objectivo autorizar e obrigar o Franchisado, mediante uma contrapartida
financeira directa ou indirecta, a usar a insignia e/ou marca dos produtos
e/ou marca do servigco, saber-fazer (1), e outros direitos de propriedade
industrial e intelectual, apoiados por uma prestagdo continua de assisténcia
comercial e/ou técnica, no ambito e durante a vigéncia dum contrato de
Franchise escrito celebrado entre as partes, para tal fim.

O UNIDROIT - Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado, é
uma organizacdo que objetiva a uniformizacdo das diversas legislacdes, em escala
mundial, principalmente daquelas que interfiram diretamente nos negdécios
internacionais, fornecendo modelos de leis que orientem as respectivas jurisdicbes
nacionais, as quais nao estejam familiarizadas com os diversos institutos juridicos ja
postos a disposicdo do seu desenvolvimento, a fim de que possam legislar
uniformemente sobre eles, regulando sua criacdo e funcionamento, obtendo, com
isto, sua maior dinamizagdo e contribuindo, destarte, de modo eficaz, para a
aceleracdo do desenvolvimento econdmico do pais.

Para o UNIDROIT, a franquia empresarial € uma operacao, por meio da
qual o franqueador se obriga a fornecer o know-how e assisténcia técnica ao
franqueado, para que esse, com seus proprios recursos, explore um negdécio,
assegurado sob um nome comercial conhecido, um método e/ou um procedimento
que pertenca, ou seja, controlado pelo franqueador.?

No direito brasileiro, inicialmente, pode-se lancar a definicdo existente no

Dicionario Antdnio Houaiss?®, que impressiona por sua técnica juridica:

[Franquia] - relagdo comercial em que uma pessoa fisica ou juridica (o
franqueador), titular de marca registrada, patente ou registro de propriedade
industrial, concede a outra (o franqueado) licenca para a utilizacdo (em
atividade de comércio, industria ou servicos) de sua marca, bem como de
seu processo de producao, seus produtos e/ou seu sistema de negécios,
mediante o pagamento de royalties e o cumprimento de determinadas
condicdes;|...].

® GAMA JUNIOR., Lauro. Contratos Internacionais & Luz dos Principios do UN IDROIT 2004: soft
law, arbitragem e jurisdicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

*® HOUAISS, A. (Ed.). Novo dicionario Folha Webster's : inglés/portugués, portugués/inglés. Co-
editor Ismael Cardim. S&o Paulo: Folha da Manhd, 1996.
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Na doutrina nacional, observa-se que a conceituacao do instituto da franquia
empresarial € abrangida pela evolucdo administrativa/comercial do modelo
contratual, bem como pelo aperfeicoamento da relacdo existente entre franqueado e
franqueador.

Fran Martins®’ relata que o contrato de franquia € um misto de prestacédo de

servico e de distribuicao:

O contrato de franquia compreende uma prestacdo de servicos e uma
distribuicdo de certos produtos, de acordo com as normas convencionais. A
prestacao de servicos € feita pelo franqueador ao franqueado, possibilitando
a este a venda de produtos que tragam a marca daquele. A distribuicdo é
tarefa de franqueado, que se caracteriza na comercializagao do produto. Os
dois contratos agem conjuntamente, donde ser a juncdo de suas normas
gue d& ao contrato as caracteristicas de franquia.

Para Sonia Dahab®, a eficacia do contrato de franquia esta diretamente

relacionada com a parceria firmada entre o franqueador e o franqueado:

O franchising é uma forma especifica de gestdo empresarial, que tem sido
amplamente utilizada, internacionalmente, como uma estratégia de
organizacdo de mercados (producéo, distribuicdo e comercializacdo) e um
mecanismo eficaz de expansdo, dadas as oportunidades que o sistema
oferece para empreendedores com pouca tecnologia empresarial e
administrativa. Ele se constitui em uma das mais promissoras formas de
parceria empresarial, cujos riscos, incertezas e experiéncias sao
compartilhados entre o franqueado e o franqueador.

Por sua vez, o autor Adalberto Simédo Filho conceitua o instituto do
franchising como um sistema que visa a distribuicdo de produtos, mercadorias ou
servicos em zona previamente delimitada, por meio de clausula de exclusividade,
materializado por contrato mercantil celebrado por comerciantes autbnomos e
independentes, imbuidos de espirito de colaboracéo estrita e reciproca, pelo qual,
mediante recebimento de preco inicial apenas e/ou prestacdes mensais pagas pelo
franqueado, o franqueador lhe cederd, autorizara ou licenciara para uso comercial

propriedade incorp6rea constituida de marcas, insignias, titulo de estabelecimento,

?’ MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais . 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
489.

*® DAHAB, Sonia. Entendendo Franchising : Uma Alternativa Eficaz para o Pequeno e Médio
Empreendedor. Salvador: Casa da Qualidade, 1996. p.10.
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know-how, métodos de trabalho, patentes e féormulas, prestando-lhe assisténcia

técnica permanente no comércio especifico.?’

Nelson Abrado® visualiza na franquia os elementos do contrato de

distribuicdo, de licenca de marcas e prestacdo de assisténcia técnica, destacando,

também, a forma de remuneracgéo da relacgéo:

[...] um contrato pelo qual o titular de uma marca de inddstria, comércio ou
servico (franqueador), concede o seu uso a outro empresario (franqueado),
posicionando em um nivel de distribuicdo, prestando-lhe assisténcia no que
concerne aos meios e métodos para viabilizar a exploracdo dessa
concessdo, mediante o pagamento de uma entrada e um percentual sobre o
volume dos negdcios dos franqueados.

Na 6ptica de Jorge Lobo*, destaca-se a possibilidade de transferéncia do

know-how do produto a ser comercializado para o franqueado:

Franchising é o contrato de cessdo temporaria de uma de marca, para
fabricagcdo ou venda de produtos ou servigos, que o franqueador faz ao
franqueado, com ou sem exclusividade em determinada zona geogréfica,
mediante remuneracdo, que pode consistir numa taxa inicial de ingresso,
num percentual sobre o faturamento, ou e ambos, com a garantia de
assisténcia técnica, podendo, ainda, abranger, conforme o tipo de atividade,
a elaboracdo de um projeto para construcdo e reforma das instalacdes do
estabelecimento, mobiliario, cores, maquinaria etc. (engineering), 0
treinamento do pessoal do franqueado e montagem da organizacdo contabil
e administrativa (management) e o estudo do mercado em potencial,
publicidade, vendas promocionais e langamento de produtos (marketing).

Para Luiz Felizardo Barroso®, o contrato de franquia se consubstancia na

cessao da marca utilizada e na metodologia empresarial utilizada para o produto ou

servigo utilizado:

O franchising € um sistema que permite a um empresario, o franqueador,
valer-se da propria atividade e também beneficiar outros empresarios,
oferecendo-lhes a oportunidade de tirarem proveito de boa reputacéo e da
notoriedade de uma marca e, ainda, terem acesso a um conjunto de
metodologias empresariais e técnicas que, de qualquer modo, ndo teriam
podido alcancar sozinhos, sendo apds longa e dificil série de tentativas
extenuantes e frustrantes.

»SIMAO FILHO, Adalberto, Franchising: aspectos juridicos e contratuais . 3. ed. Sdo Paulo:

Atlas,1998. p. 17.

% ABRAAO, Nelson. Da franquia comercial . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.p. 13
L LoBO, Jorge. Contrato de Franchising . S&o Paulo: Forense, 1997, p. 26.
%2 |Luiz Felizardo Barroso. op. cit. p. 77.
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Uma boa conceituagdo do sistema de franquia é a apresentada por Jorge
Pereira Andrade. Nesta definicdo, constata-se a evolugao do instituto, no qual toda a
formatacao do processo é realizada pelo franqueador:

“Franquia € o contrato pelo qual uma empresa industrial, comercial ou de
servicos. Detentora de uma atividade mercadolégica vitoriosa, com marca
ou nome comercial notérios (franqueadora), permite a uma pessoa juridica
(franqueada), por tempo e area geografica exclusivas e determinadas, o uso
de sua marca para venda e fabricacdo de novos produtos e/ou servigos
mediante uma taxa inicial e porcentagem mensal sobre o movimento de
vendas. Oferece, por isso, todo o seu “know-how” administrativo, de
marketing e publicidade e exige, em contrapartida, um absoluto atendimento

a suas regras e normas, permite ou ndo a sub-franguia e, neste caso, deve
ser o franqueado pessoa juridica de direito privado”.*®

No ambito legal, o artigo 2° da lei n° 8.955/94 definiu o sistema de franquia

da seguinte forma:

Art. 2°. - Franquia empresarial € o sistema pelo qual um franqueador cede
ao franqueado o direito de uso da marca ou patente, associado ao direito
de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantacdo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracao direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

Para muitos especialistas, tal conceito néo reflete a verdadeira realidade da
franquia. Todas as definicbes que foram expostas, construiram-se através da
observancia das préaticas comerciais atreladas ao franchising.

Para Lina Fernandes®, o legislador menosprezou a principal caracteristica
da relacdo de franquia, que € a assisténcia técnica oferecida ao fraqueado, bem
como a transferéncia de toda a sistematizacédo desenvolvida pelo franqueador.

Mesmo diante de muitas criticas, o conceito legal de franquia nao foi
invalidado. Afinal, mesmo com toda imprecisdo, o contrato de franquia ndo perdeu
seu foco, nem foi confundido com outros modelos contratuais existentes na seara
comercial, até porque nao é pelo fato do artigo 2° da lei n® 8.955/94 citar a
distribuicdo ou cessdo do direito de uso de marca ou de patente, que todo e
qualguer contrato de distribuicdo ou de cessédo de uso de patente serd considerado

um contrato de franquia.

% ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing . 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 22.
% FERNANDES, Lina. Do contrato de franquia . Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 125.
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E importante ressaltar que, no ambito do congresso nacional, existem
projetos de lei que visam reformar a lei de franquia, os quais foram formulados com
auxilio de 6rgdos do poder executivo federal, com a ajuda da ABF — Associacdo
Brasileira de Franchising e com a participacdo dos principais interessados, dos
franqueados e dos franqueadores, porém, até o presente momento, a Lei n°
8.955/94 nao sofreu qualquer alteracdo e sua redagdo continua com seu texto
original.

Desta forma, levando-se em conta tudo que foi exposto, sejam as
caracteristicas deste instituto ou mesmo as definicdes doutrinarias, pode-se
conceituar o sistema de franquias como um contrato bilateral, no qual o franqueador
concede ao franqueado o direito de uso de uma marca ou patente para producao,
distribuicAo e/ou comercializacdo de produtos ou servicos, associado ao
fornecimento de todo o know-how necessario a implementacdo do negdécio. Em
contrapartida, o franqueado se compromete a realizar a atividade de acordo com 0s
padrées estabelecidos pelo franqueador e mediante o pagamento da taxa de

franquia e dos royalties.

2.4 Natureza juridica da relac&o de franquia

A definicdo da natureza juridica de um determinado instituto tem por escopo
estabelecer as normas que o regulamentam, como também, servir para identificar os
remeédios ou instrumentos mais adequados para a solu¢cdo dos problemas que lhe
séo inerentes. Desta feita, o conhecimento aprofundado do direito € condi¢do sine
qua non para a interpretacao e aplicacdo da lei.

No Brasil, o sistema de franquias € regido por uma legislacédo propria, a lei n°
8.955/94. Subsidiariamente, é amparado pelo Cdédigo Civil Brasileiro, no tocante a
teoria das obrigacdes; a teoria geral dos contratos e a responsabilidade civil.
Também se aplicam as franquias, as regras da Lei de Propriedade Industrial,
guando se trata da cessao do direito de uso de marca ou patente. Logo, diante de
todo esse arcabouco juridico, afirma-se que o contrato estabelecido pelo sistema de

franquia €, pois, de natureza civel.
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2.5 Tipos e classificacdo das franquias

Os contratos comerciais modernos apresentam uma dinamica propria. A sua
evolucdo nunca € acompanhada pela legislacdo. Assim, com a relacdo de franquia,
nao seria diferente.

Sao poucos os casos de legislagbes especificas que regulamentam a
atividade de franquia. No caso do Brasil, observa-se que a lei n® 8.955/94 cuida
especificamente da COF - Circular de Oferta de Franquia e do pré-contrato,
deixando os objetos especificos da relacéo de franquia a cargo do franqueador e do
franqueado. Dessa forma, o contrato de franquia pode se apresentar de diversas
formas e, em face dessa caracteristica, a doutrina, mesmo tentando, ainda n&o
conseguiu classificar de forma sistematica os varios tipos de franquia.

Em analise as diversas classificacdes adotadas pelos doutrinadores e,
diante das caracteristicas mais peculiares do contrato de franquia, pode-se adotar a
classificacéo sugerida por Marcelo Cherto®, que divide os contratos de franquia em
dois grandes grupos: quanto a atividade desempenhada pelo fraqueado e quanto ao

nivel de competéncia transferida.

2.5.1 Classificacdo quanto a atividade desempenhada  pelo franqueado

Nesta classificacdo, tem-se por escopo detectar o objeto determinante da
atividade desenvolvida pelo franqueado, que se constitui da seguinte forma: franquia
de producéo ou fabricacéo; franquia de distribuicdo e franquia de servicos.*

a) Franquia de producéo ou fabricacao

% CHERTO, Marcelo. O franchising e o contrato. In: Revista do Advogado . S&o Paulo, AASP. 1999,

E 07.
® |dem., p.08-09.
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Neste tipo, o franqueador transfere ao franqueado a tecnologia de
industrializagcdo do produto, bem como todo o know-how do processo, para que o
franqueado realize a producdo de acordo com os padrdes estabelecidos e 0s niveis
de qualidade existentes, podendo existir clausulas de natureza confidencial.

Como exemplo pratico, pode-se citar a Coca-cola, cujo franqueador autoriza
a utilizacdo de sua marca em um determinado territério, bem como é responsavel
pelo fornecimento do xarope concentrado e de todo know-how de produc&do. Em
contrapartida, os franqueados se comprometem a realizar 0 envasamento dentro

dos padrdes e a comercializar na area determinada.*’

b) Franquia de distribuicéo

Nesta modalidade de franquia, o franqueado estad obrigado a adquirir e
vender produtos produzidos e fornecidos pelo franqueador ou por quem for indicado

por ele.

Na franquia de distribuicdo, o franqueador pode fabricar os produtos, como
também, pode selecionar de forma criteriosa os fornecedores que os fabricardo. O
importante neste tipo de franquia é a conservagdo da homogeneidade dos produtos
colocados no mercado e a preservacao da identidade da rede de franquias, como se

verifica nas distribuidoras de combustivel, a exemplo da Esso e da Texaco.

c) Franquia de servigos

Para Adalberto Simdo Filho®, a franquia de servico ocorre quando o
franqueador disponibiliza, de forma original, a prestagdo de um determinado servigo
e o0 cede a um terceiro, neste caso, o franqueado, para que este também possa
oferecer 0s mesmos servigos aos consumidores.

Nesta modalidade de franquia, todo e qualquer tipo de servico pode ser

franquedvel, como se verifica nas escolas de idiomas, nas locadoras de veiculos,

s RIZZO, M.; CHERTO, Marcelo. Franchising na pratica . Sdo Paulo: Makron Books. p. 3.
% SIMAO FILHO, Adalberto, Franchising: aspectos juridicos e contratuais . 3. ed. Séo Paulo:
Atlas,1998, p. 45.
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nas lavanderias e nas empresas de limpeza e conservacédo, exemplos fidedignos
desse tipo de franquia.

E de bom alvitre destacar que, mesmo havendo esta pequena diferenciacio
nos tipos de franquias, ainda se encontram franquias que combinam mais de um tipo
de atividade, o que ndo impede que uma franquia seja de producéo e distribuicdo ou

de servicgo e distribuicdo. Quando isto ocorre, denominam-se franquias mistas.

2.5.2 Classificacdo quanto ao nivel de competéncia  transferida

Fazendo uma andlise mais acurada do artigo 2° da lei n°® 8.955/94, o
legislador inseriu duas modalidades de contrato de franquia na referida
conceituacdo, as quais se destacam pelo grau de dependéncia do franqueado em
relacdo ao franqueador. Os formatos sdo os seguintes: o business format franchising

e o product format franchising.
a) O business format franchising ou franquia de formato de negdécio

No business format franchising ou franquia de formato de negdcio, observa-
se uma forte dependéncia do franqueado para com o franqueador. No caso em tela,
ha o detalhamento de toda atividade a ser desenvolvida, de como devem ser as
instalacBes, a operacionalizagéo e a administracdo do negécio.*

Por todo o know-how repassado, o franqueado se compromete com todos 0s
custos de instalacéo e desenvolvimento da atividade, arcando ainda com a taxa de
franquia, geralmente relacionada com a aquisicdo dos direitos de utilizacdo da
marca franqueada, e com os royalties, que sdo calculados mensalmente sobre o
faturamento auferido.*® Um exemplo préatico desta pratica é o modelo adotado pelo
Mac Donald’s. Nesta franquia, h4 a participacdo direta do franqueador em tudo,

desde a aquisicdo da matéria-prima até a venda ao consumidor final.

% SIMAO FILHO. Op. Cit. p. 43
40 REDECKER, Ana Claudia. Franquia empresarial. Sdo Paulo: Memdéria Juridica, 2002, apud Silvio
de Salvo Venosa, op. Cit. p.594
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b) O product format franchising ou na franquia de produto e de marca

registrada

No product format franchising ou na franquia de produto e de marca
registrada, a subordinacao é relativizada. Neste caso, o know-how transferido busca,
primordialmente, a padronizagdo da rede, através da licenca de uso da marca e do
fornecimento de produtos, que pode ser feito pelo franqueador ou pelo fornecedor
por ele autorizado.*' Nesse tipo de contrato, que na maioria das vezes é de
distribuicdo, a interferéncia do franqueador s6 ocorre no inicio da relacdo de
franquia, através da elaboracdo do projeto arquitetbnico para acompanhar a

padronizacao da rede.
2.5.3 Classificagdo em face das particularidades co  ntratuais

Como ja suscitado, a classificacdo das franquias ainda ndo se apresenta de
forma sistematizada. Isso se deve as adequacdes que 0 contrato precisa ter para
poder acompanhar as necessidades e as evolu¢des do mercado.

Além da classificagdo ja apresentada, ndo se devem esquecer das
modalidades de franquia que ja compdem o cotidiano, as quais séo referéncias tanto

para os doutrinadores, como para os operadores do mercado.
a) Franquia master

Nesta forma especial de franquia, o franqueador contrata com outro, para
que este tenha autonomia para sub-franquear a terceiros. Os sub-franqueados
devem seguir a mesma formatacdo da rede franqueadora. Este tipo de franquia é
utilizado para a implantagcdo de franquias estrangeiras ou para que se atinja uma
grande area territorial em um curto espaco de tempo, apresentando uma
caracteristica peculiar, qual seja, a pessoa que adquiri a franquia master é
franqueado do titular da marca, bem como € sub-franqueador em relacdo as

unidades sub-franqueadas.*?

41 CHERTO. Op.cit.p. 5.
“2L0BO, Jorge. Contrato de Franchising . S&o Paulo: Forense, 1997, p. 87.
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b) Franquia corner

Neste caso, a franquia sera instalada no interior de um shopping center ou
em locais estratégicos, com boa visibilidade e grande circulacdo de pessoas. Por ter
um espaco reduzido, toda sua area deve ser bastante funcional. E uma franquia
indicada para pessoas com poucos recursos financeiros. Muito embora independa
do tamanho, é uma modalidade de franquia que exige 0s mesmos requisitos legais

ou comerciais™®.

c) Franquia associativa

A franquia associativa ocorre quando ha uma troca de participacbes de
capital entre o franqueado e o franqueador. Esta modalidade de franquia tem grande
repercussao nos Estados Unidos, onde os franqueadores investem nas empresas
dos seus franqueados, objetivando controlar diretamente a administragéo da rede de
franquia e introduzir, com maior rapidez, alteracbes de ordem técnicas, bem como
na oferta de produtos. Em compensacdo, os franqueados possuem acfes da
empresa do franqueador.** Insta-se destacar, ainda, que as participacdes devem ser
pequenas, haja vista que, se forem expressivas, deixam de caracterizar uma relacao

de franquia e passam a constituir uma sociedade.

d) As franquias plurimarcas ou multifranquias

As multifranquias existem quando o franqueado explora duas ou mais
franquias de marcas diferentes em um mesmo espaco. Este modelo pode enfrentar
algumas dificuldades pelo fato de a maioria dos contratos de franquia exigir a
clausula de exclusividade, que significa a proibicdo da comercializacdo de vérias

franquias ao mesmo tempo.*

e) Franquia de desenvolvimento de area

“3 FERNANDES, Lina. Do Contrato de Franquia . Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 104.

* SIMAO FILHO, Adalberto, Franchising: aspectos juridicos e contratuais . 3. ed. Séo Paulo:
Atlas,1998. p. 45

> FERNANDES, Lina. Op. Cit. p. 106.
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O objetivo desta forma de franquia é o desenvolvimento de uma marca em
uma determinada area geografica. Nesse caso, o franqueado é contratado para
expandir e desenvolver uma regido. Essa modalidade se assemelha, em alguns
pontos, ao modelo de franquia master. Entretanto, nessa contratacdo nao existe a
possibilidade do franqueado se tornar um sub-franqueador. Sua funcdo é apenas

desenvolver a marca em uma determinada regiao.

f) Franquia de reconverséao

Ocorre quando o franqueado possui um ponto de comércio e resolve adquirir
uma franquia com atividade diversa da anterior. Esta aquisicdo exige que O

franqueado adapte seu estabelecimento aos padrdes exigidos pela nova franquia.

g) Franquia financeira

Na franquia financeira, o franqueado é responsavel por todo o investimento
necessario a implantacéo da franquia. No entanto, a administracdo do negocio fica a
cargo do gestor escolhido pelo franqueador, o qual podera ser substituido, caso néo
atenda as expectativas do franqueado-investidor.

h) Franquia itinerante e franquia domiciliar

Nesta forma de franquia, a atividade é exercida através de um veiculo ou
uma unidade movel, por meio da qual o critério de territorialidade fica relativizado,
afinal ndo tendo um ponto fixo, o franqueado pode ir em busca do maior nimero de
consumidores.

A franquia domiciliar, nada mais é que a famosa “venda de porta em porta”.
Existem franquias que comecaram suas atividades através desse tipo de venda e

depois evoluiram, a exemplo, pode-se citar a Cacau Show e a Agua de Cheiro.

2.6 As vantagens e desvantagens econdmicas para 0s participes da relacéo de

franquia
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O sistema de franquia pode produzir vantagens e desvantagens para os que
compdem a relacdo de franquia, seja para franqueador, para o franqueado ou, até
mesmo, para o consumidor.

Em relacdo ao franqueador, as principais vantagens para quem adota este
tipo de sistema sdo as seguintes: a expansao do mercado de atuacdo em um menor
tempo e a custos bastante reduzidos; o fortalecimento e a notoriedade da marca; o
aumento considerado no volume de vendas; a auséncia de relacdo empregaticia,
nestes casos, a responsabilidade recai sobre o franqueado, o responsavel direto da
franquia; no ambito geral, suas responsabilidades s&o reduzidas.

No tocante as desvantagens, pode-se citar: a perda parcial do controle. O
franqueador emite as diretrizes e o franqueado tem a autonomia de executa-las. Se
por um lado houve a reducdo de custos, por outro, observa-se um aumento nos
custos de supervisédo e auditoria, bem como na formatacdo para a adequacgéo de um
padrdo a uma rede de franquias. O franqueador também corre o risco de ter
desisténcias e inaptiddes administrativas, o que pode prejudicar demasiadamente a
rede. Por isso, ha importancia na selecdo de candidatos com perfis que se encaixem
nas caracteristicas da rede de franquia. Por fim, existe a perda do sigilo.

Para o franqueado, as vantagens se apresentam da seguinte forma: uma
maior possibilidade de sucesso, afinal a franquia ja € uma marca conhecida e de
notoriedade; riscos diminuidos e chances de crescimento aumentadas, as quais
possibilitam o desenvolvimento do negdcio com uma maior seguranca; custos de
instalacdo reduzidos; atualizagdo constante da marca e de seus produtos;
assisténcia permanente no caso de problemas.

Por outro lado, as desvantagens decorrem da autonomia relativizada na
condugédo do proprio negdcio. Existe uma forte supervisdo sobre o cumprimento das
determinacdes do franqueador, com vistas a padronizacdo da rede; limitacbes em
relacdo aos produtos a serem comercializados, ja que devem ser provenientes do
franqueador ou do fornecedor por ele indicado; e, por fim, as restricdbes para a
cessdo dos direitos a um terceiro, posto que, mesmo sendo proprietario do seu
negocio, essa transferéncia s6 pode ocorrer com a anuéncia do franqueador, o
detentor de todo o know-how.

Sob a otica do consumidor, este também pode ser beneficiado ou

prejudicado quando estabelece uma relacdo de consumo perante uma rede de
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franquias. As vantagens estdo na comodidade em adquirir bens e servigos de
qualidade comprovada e pre¢os compativeis com outras localidades. Com o advento
da globalizacdo, tal vantagem foi ampliada. Inidmeras franquias de renome se
espalharam por todo o planeta, proporcionando 0 acesso a um numero maior de
pessoas.

Em contrapartida, existe o risco do consumidor se frustrar ou mesmo ser
prejudicado. Por ser uma rede, o franqueador ndo estara presente em todas as
relacbes de consumo estabelecidas. Caso o franqueado ndo aja em conformidade
com as instru¢des do franqueador, ndo ocorrera o mesmo padrdo de exceléncia, o
que pode acarretar um vicio ou defeito que possivelmente prejudicard o

consumidor.*

6 SIMAO FILHO, Adalberto, Franchising: aspectos juridicos e contratuais . 3. ed. S&o Paulo:
Atlas,1998, p 68.
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3 CONTRATO DE FRANQUIA

3.1 Prolegdmenos sobre a evolucéo da teoria gerald  0s contratos

Como toda relacdo comercial moderna, a franquia também passou por
grandes transformacdes, tendo que evoluir para se adequar as mudancas e as
necessidades impostas pelo mercado.

Para garantir a efetiva aplicacdo do sistema da franquia, foi utilizado o
instituto do contrato. Com o objetivo de preservar e dar maior seguranc¢a aos direitos
e obrigacdes entre as partes negociantes, o contrato foi uma peca fundamental para
consolidagdo da franquia no atual contexto socioecondmico®’. No entanto, os
principios que hoje regem o contrato, séo oriundos de uma evolugéo que passa pela
forma de intervir do Estado e invade as transformacdes constitucionais, econémicas
e sociais ocorridas na sociedade contemporanea. Portanto, para uma melhor
compreensao sobre a importancia do contrato para a relacdo de franquia, é
necesséaria uma explanagéo sobre este instituto juridico, principalmente no que se

refere a sua evolugéo.

3.2 Ruptura a consolidagédo: uma nova concepgcdo doc  ontrato

A concepcéo liberal do contrato se remonta mais precisamente ao seculo
XIX. Nesta época, a atuagdo estatal no ambito das relacdes civis e comerciais, era
minima. O que realmente importava para a concepc¢do do vinculo contratual era
exclusivamente a vontade das partes celebrantes, sendo este o elemento principal
do surgimento da relacéo juridica.*®

As normas incutidas nos contratos visavam possibilitar, aos individuos da

relagéo juridica estabelecida, manifestar suas vontades, assegurando a autonomia

*" DILVANIR. José da Costa, Sistema de Direito Civil a Luz do Novo Cédigo .Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 91/92.
“* MONTEIRO, Washington Barros. Curso de Direito Civil . 34. ed. Sdo Paulo: Forense, 2003. p.9.
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da vontade e a liberdade de contratar, bem como todos os efeitos gerados por este
negécio juridico. Desse modo, a concepcao classica ndo analisava a capacidade
econdbmica e social dos contratantes. A relacdo juridica estabelecida era moldada
numa fragil e aparente igualdade, a qual nunca era alcancada.

Com essa concepgdo, o principio da autonomia da vontade entre o0s
contraentes era o principal elemento motivador dos contratos a época do
pensamento liberal. Como consequéncia, ficou a cargo da ciéncia do direito a
protecdo das vontades e da garantia dos efeitos almejados pelas partes
contraentes®.

Em face da evolucdo da sociedade, aliada a revolucdo industrial e ao
estabelecimento do consumo em massa, observa-se uma nova realidade contratual.
A antiga concepcéo liberal das relagdes contratuais, na qual se colocavam dois
contratantes em uma posicédo de igualdade para se discutir individual e livremente
todas as clausulas do acordo de vontade, hoje, € um fendmeno bastante especifico
e que ocorre em uma pequena escala, se comparado aos moldes dos atuais
contratos.

Na atual sociedade de consumo, 0 comércio que antes era interpessoal, hoje
foi totalmente despersonalizado. Isso se deve a nova sistematica de producéo,
distribuicdo e comercializacdo dos produtos e servigos, 0os quais sdo formatados
para atender os consumidores em escala mundial, uma verdadeira sociedade de
massa. O perfil dos contratantes € formado predominantemente por grandes
empresas e pelos consumidores.

De facil percepc¢éo, na atual sociedade de massa, a atividade econémica se
deparou com a necessidade de formalizar uma série de contratos homogéneos,
mais conhecidos como contratos de adesdo ou por adesdo. Por uma questdo de
economia, praticidade e, até mesmo, seguran¢a, as grandes empresas, por se
encontrarem em uma posicao privilegiada, disponibilizam um modelo de contrato
devidamente analisado, para que ndo sejam prejudicados no negdécio, ao passo que
tal contrato é ofertado na forma de uma simples adesdo do consumidor. Por ser
pratico, tem um alcance muito maior e sua expansao € realizada com bastante

rapidez.

9 DELGADO, José Augusto. O Contrato no Cédigo Civil e a sua Funcdo Social . Revista Juridica
322, Porto Alegre, ago. 2004. p. 07.
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Desta maneira, pode-se afirmar que a classica teoria da concepcao
contratual, consubstanciada na autonomia de vontade emitida individualmente na
elaboracdo das clausulas contratuais, foi ultrapassada pelos novos anseios da
sociedade moderna, a qual estabeleceu limites ao que poderia ser lancado ou néo
no contrato®.

Nesse novo contexto, alguns doutrinadores afirmaram que havia se instalado
uma crise nas relacdes contratuais. No inicio do século XX, comecaram a surgir as
doutrinas socialistas, que reivindicavam normas de protecdo ao trabalho, cuja
manifestacéo foi responsavel pelo surgimento do Direito do Trabalho.

Diante da decadéncia do liberalismo e da relativizacdo da autonomia da
vontade, o direito contratual ganhou nova conceituacdo. Frente a uma nova
realidade econbmica, politica e social, precisou se adaptar. O contrato ganhou,
entdo, uma nova concepcado, a da justica social e do equilibrio contratual. Neste
diapaséo, a equidade e a funcao social do contrato ficaram em posi¢ao de destaque,
substituindo o individualismo desigual de outrora.

No Brasil, esta nova concep¢do do contrato surgiu com a promulgacéo da
Constituicdio Federal de 1988. Segundo Paulo Luiz Netto Lobo®', a funcéo
exclusivamente individual do contrato é totalmente incompativel com o Estado
social. Ratificando tal concepcéo, o artigo 170 da Constituicdo brasileira preconiza
que toda a atividade econbmica — e 0 contrato é o instrumento dela — deve se
submeter aos principios da justica social e, somente com excecdo desta, ndo trata
diretamente da funcdo social do contrato. Desta maneira, a carta Magna, em seu
artigo 170, condiciona o exercicio da atividade econémica a observancia do principio
da funcdo social da propriedade. Destaque-se, pois, que a propriedade é a parte
estatica da atividade econdmica, enquanto o contrato se mostra como segmento
dindmico. Assim, a funcdo social da propriedade afeta, necessariamente, o contrato
como instrumento que a faz circular.

Por outro lado, a evolugcédo principiolégica dos contratos ganhou impulséo

com o surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor’®®. Este microssistema

°1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Sociais dos Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no Novo Cdédigo Civil. In: Revista de Direito do Consumidor . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
abril-junho, 2002, v. 42, p. 190.

2 As alteragdes, no campo social e econdémico, surgidas na primeira metade do século XX,
determinaram, efetivamente, a quebra da unidade do direito privado. Nao é demais lembrar que a
codificacdo é resultado de um momento histérico de determinado pais, e com o Brasil isso nao
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coaduna-se perfeitamente com a principiologia moderna da Teoria Geral dos
Contratos, que aduz a harmonia entre os interesses particular e publico. E a
acepcao do contrato, o qual deve ser cumprido em razdo da sua repercussao social.
Assim, tem-se como cerne da eficiéncia do contrato a sua finalidade social.

No ordenamento juridico, a efetivagdo dessa nova concepc¢ao contratual
ocorreu com a entrada em vigor do Novo Codigo Civil. O artigo 421 foi a grande
inovacao da parte contratual. Foi a primeira vez que uma legislacdo denominou em
sua redacéo a funcéo social do contrato, pondo fim a todo e qualquer argumento em
contrario a aplicacdo da principiologia social e, ainda, impondo um novo limite ao
exercicio da autonomia da vontade.

Logo, pode-se concluir que, na nova concepc¢ao de contrato, embasando-se
no CDC e novo CC, a manifestacdo de vontade dos contraentes ndo € o unico
principio a ser observado, devem-se analisar também os efeitos do contrato na
sociedade, bem como a condicdo economica e social dos participantes da relacéo
juridica, buscando-se esse equilibrio através do direito, que terd um papel muito
importante na delimitacdo da atuacdo contratual. A lei, além de legitimar a
autonomia de vontades das partes, protegera interesses de cunho social,

valorizando o vinculo contratual e a boa-fé entre as partes.

3.3 Principios sociais dos contratos

Quando se retratam os principios sociais contratuais, ndo se pode deixar de
vincular o CDC ao CC, ja que entre eles ha uma evidente aproximacao, afinal,

ambos buscam a efetivagéo das ideias do Estado Social.

ocorreu de forma diferente, assim, a preocupacgédo do legislador do final do século passado e inicio
deste ndo corresponde a evolugcdo experimentada pela sociedade, notadamente a industrial. A
fossilizagdo das normas contidas leva as opgbes ja ressaltadas no sentido de que, se néo
modificassem suas normas, tenderia a ficar obsoleto, e se se modificassem, perderia sua unidade
sistémica. Surge, diante dessa conjuntura, uma série de leis, as quais sdo tidas como microssistemas
legislativos. Ndo se pode negar, por certo, que esse movimento de edicdo de estatutos legais
especificos se deve, em boa parte, devido ao imobilismo e a impoténcia dos cédigos. Rodrigo
toscano de Brito. Incorporacéo Imobiliaria a Luz do CDC. Ed. Saraiva. S&o Paulo. P. 15

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor . 5. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 88.
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Ressalte que a efetivacdo dos principios sociais do contrato causou a
ruptura do paradigma estabelecido com o Cadigo Civil de 1916. Entretanto, para 0s
principios liberais da autonomia ou da liberdade contratual e o principio do pacta
sunt servanda ou da obrigatoriedade contratual se adaptarem a essa nova realidade,
tais principios tiveram sua atuacao profundamente mitigada, tanto em seu alcance
como em seu conteudo. Portanto, ndo ha que se falar no fim dos principios liberais
do contrato, pois ocorrera apenas uma adaptacdo para a nova sistematica
contratual.

Sob outra perspectiva, no ambito das relagdes de franquia, ndo foi diferente.
Todos os contratos tiveram que se ajustar a nova realidade. As partes que se
acharem prejudicadas, por possiveis abusividades, poderdo se socorrer no Poder

Judiciario.

3.3.1 Principio da fungéo social do contrato

O principio da funcdo social do contrato estabelece que o0s interesses
individuais das partes contratantes sejam desempenhados em conformidade com os
interesses sociais, ndo devendo existir conflitos entre eles, haja vista que os
interesses sociais prevalecem sobre os interesses particulares.

Trata-se de um principio de ordem publica, pois nas Disposi¢cfes Finais, o
Cddigo Civil preconiza que “nenhuma convencgéo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cbédigo para assegurar a
funcao social da propriedade e dos contratos” (artigo 2.035, paragrafo Unico).

Nesta nova corrente, o contrato devera fixar seu conteudo, de acordo com a
vontade das partes. Esta, entretanto, apresenta-se limitada em razdo da funcgao
social do contrato, principio determinante e fundamental, que tem por raiz a
valorizacéo da dignidade humana.

Seguindo esta linha de raciocinio, Flavio Tartuce apresenta, de forma
bastante oportuna, a sua conceituagcdo, combinando os artigos 421 e 2.035,

paragrafo unico do CC:
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[...] entendermos ser a funcéo social dos contratos verdadeiro principio geral
do ordenamento juridico, abstraindo das normas, do trabalho doutrinario, da
jurisprudéncia, dos aspectos sociais, politicos e econdmicos da sociedade.
A funcéo social do contrato € um preceito basico, explicito no cédigo atual,
verdadeira fonte secundaria do direito patrio, pelo qual o art. 4° do LICC
preve.

Em esforco, a funcdo social do contrato € o principio que interessa a
coletividade, constituindo tanto o art. 421 quanto o art. 2.035, paragrafo
Unico, ambos do novo CC, normas de ordem publica, inafastaveis por
convencdes ou disposicdes contratuais.

Conceituamos o principio da fungéo social do contrato, nesse sentido, como
um regramento contratual, de ordem publica — a despeito do que o art.
2.035, paragrafo Unico, do novo CC prevé —, pelo qual o contrato devera
ser, necessariamente, analisado e interpretado de acordo com o contexto
da sociedade.™

Na atual concepcéo contratual, verifica-se que a funcéo social do contrato s6
alcancara sua plenitude quando os direitos e obrigacGes inerentes aos contratos
forem estabelecidos de forma justa e equilibrada, mais especificamente, quando
houver a equivaléncia material dos contratos, bem como quando o principio da
funcao social do contrato for um instrumento eficaz de revisdes contratuais.*

Desta forma, o que se almeja € a realizacdo de um contrato que detenha a
funcdo social, ou seja, um instrumento juridico que, além de propiciar uma fungéo
translativa-circulatéria das riqguezas, também atue em consonéncia com a dignidade
da pessoa humana, buscando a reducédo das desigualdades culturais e materiais,
conforme os valores e principios constitucionais®®, esclarecendo que a
obrigatoriedade contratual ndo se firma somente na vontade particular, mas,
sobretudo, na satisfacdo de um bem maior: o interesse comum.®’

Pelo fato do contrato de franquia se apresentar nos mesmos moldes de uma
parceria e ensejar diversas consequéncias, seja no direito ou na economia, devera
ser firmado para que haja um crescimento isondmico, tanto do franqueado como do
franqueador. O contrato deve, pois, gerar riquezas, criar novos empregos, pagar

tributos, enfim, contribuir no desenvolvimento social.”® Logo, o contrato de franquia

> TARTUCE, Flavio. A func&o social dos contratos do cédigo de defesa d 0 consumidor ao novo
cédigo civil. Sao Paulo: Método, 2005. p. 138.

> CUNHA. Wladimir Alcebiades Marinho Falcdo. Revisdo dos contratos: do codigo de defesa do
consumidor no cdodigo civil de 2002.  S&o Paulo: Método, 2007. p. 78

*® GUIMARAES, Haina Eguia. A funcdo social dos contratos em uma perspectiva ci vil-
constitucional . Disponivel em: <www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 27 jul. 2008.

> NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato - Novos Paradigmas — 2. ed. S&8o Paulo: Renovar,
2006. p. 265.

*® DELGADO. Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos de resconstrugdo . S&o Paulo. LTR. 2006. p. 15 - 16.



40

dever4 harmonizar a autonomia da vontade com a funcdo social que exerce no
contexto social.

O ordenamento juridico afastou-se do individualismo patrimonial para
adentrar em situacdes que assegurem a humanizacdo dos negocios juridicos
contratuais. H4 uma transformacgdo imposta ao direito privado, que passa a ser
regido por principios que visam diminuir os efeitos de forgcas dominantes e que,

ainda, cultuam o liberalismo econdmico.>®

3.3.2 Boa-fé objetiva: modelo de conduta social

z

No ambito das relagbes contratuais, a boa-fé objetiva € o regramento
estabelecido para as condutas dos individuos, pautadas na honestidade, na
lealdade, na retiddo e na cooperacdo. E o modelo de comportamento que as partes
contratantes devem seguir religiosamente®.

Para uma melhor compreensao deste principio, ndo se pode esquecer que
0S contratos deixaram de ter apenas uma interpretacdo. O que se busca com esse
principio é a satisfacdo dos interesses de cada uma das partes, diante do que foi
estabelecido no contrato e da forma mais justa e equanime®”.

Para Claudia Lima Marques®?, os direitos e os deveres ndo nascem apenas
da obrigacao principal, sdo o resultado de um conjunto de fatores. Segundo a
autora, ha duas classes obrigacionais, a do dever de prestar o estabelecido no
objeto do contrato e a do dever de conduta, ligado diretamente ao comportamento
das partes.

Deve-se destacar, ainda, que para o principio da boa-fé ndo se aplica
apenas a conduta dos contratantes na execugao de suas obrigacdes. Esta postura
de comportamento deve ser adotada antes da celebracao (in contrahendo), quando

*® DELGADO. Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos de resconstrugdo . S&o Paulo. LTR. 2006. p. 15 - 16.

% COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,1999. p.
411.

ot GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 35.
®2 Claudia lima Marques. P.185
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da oferta. Apds a extingédo do contrato, (post pactum finitum)®® neste caso, pode-se
exemplificar a politica de recall adotada pelas empresas. Mesmo apds o fim da
relacdo contratual, as empresas podem ser responsabilizadas por vicios que, por
ventura, venham a surgir.

A busca por uma distribuicdo de riquezas mais justa, a partir da retidao dos
contratantes €, indubitavelmente, peca fundamental para a efetivacdo da paz
social.**

Em resumo, pode-se afirmar que o principio da boa-fé objetiva néo
apresenta uma regra de interpretacdo das clausulas ou disposi¢cdes abusivas do
contrato. Sugere-se uma analise minuciosa de cada uma das partes em relagdo aos
deveres anexos ou conexos ao vinculo juridico estabelecido para, assim, averiguar a
responsabilidade caso reste caracterizado o abuso de direito.

Em momento oportuno, analisar-se-a a conexdao do principio da boa-fé
objetva com a COF - Circular de Oferta de Franquia. Este documento,
indispensavel na relacdo de franquia, deve conter todos 0s requisitos que sao
encontrados no referido principio, quais sejam: honestidade, lealdade, probidade e

transparéncia.

3.3.3 Principio da equivaléncia material

Até o inicio do século passado, a igualdade contratual era ratificada apenas
pela autonomia da vontade, a qual era suficiente para o estabelecimento de um
pseudo-equilibrio formal. Fatores extrinsecos ao contrato ndo poderiam intervir nesta
relacdo. Nem mesmo o Poder Judiciario tinha autorizacao para interferir em relagfes
entre particulares, afinal, o contrato fazia lei entre as partes.

Como ja exposto, a concepcao classica do contrato foi ultrapassada, ou
melhor, foi bastante mitigada. Os seus principios sociais trouxeram um novo
entendimento para a igualdade contratual. Nessa nova concepcéao, foi efetivada a
busca pela preservacdo do equilibrio real de direitos e deveres contidos nos

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Sociais dos Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no Novo Cdédigo Civil. In: Revista de Direito do Consumidor . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
abril-junho, 2002, v. 42. p. 193.

® NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cddigo Civil , apontamentos. S&o Paulo: LTr, 2003.
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contratos, a qual, mantendo a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes ou
corrigindo eventuais desequilibrios supervenientes, foi denominada de principio da
equivaléncia material dos contratos.

Na atual visdo contratual, o principio do pacta sunt servanda obriga que os
contratantes executem o contrato até o limite do equilibrio, evitando uma
onerosidade excessiva para qualquer uma das partes.

Segundo Rodrigo Toscano de Brito®®, a equivaléncia material dos contratos
seria 0 caminho para se alcancar e manter a justica contratual em todas as fases do
contrato, independente da sua natureza, procurando-se sempre estar pautada na
eticidade, lealdade, socialidade, confianga, proporcionalidade e razoabilidade nas
prestacdes estabelecidas.

Com o principio da equivaléncia material, ocorre a ruptura do que antes
parecia inabalavel, a igualdade juridica e formal, caracteristica da doutrina classica
dos contratos. Definitivamente, foi imposto um limite ao brocardo juridico, o qual
preconizava que os contratos faziam lei entre as partes.

Na equivaléncia material dos contratos, o objetivo ndo € apenas a busca
pelo equilibrio e pela justica contratual, mas, também, a preocupagcdo com a parte
contratante mais vulneravel, neste caso, 0 contratante que se encontra numa
posicdo econdmica desfavorecida.

Para Wladimir Cunha®®, a equiparacéo contratual s6 sera totalmente eficaz
qguando o contratante hipossuficiente for elevado ao mesmo patamar do contratante
privilegiado, o que acontece principalmente nas relagbes de consumo. Para
amenizar o abismo que existe entre o fornecedor e consumidor, o CDC determinou a
inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor. Essa medida permitiu que o0s
consumidores pudessem reivindicar seus direitos diante de pequenas, médias e
grandes empresas.

No ambito das franquias, o principio da equivaléncia material dos contratos é
determinante para uma boa relacdo contratual entre o franqueador e franqueado.
Como detentor de todo o know-how, o franqueador se privilegia diante dos

franqueados da rede. Sua postura ndo pode ser arbitraria ou ditatorial. Para o

® BRITO, Rodrigo Toscano. Equivaléncia material: o equilibrio do contrato como um dos seus
principios sociais. In. Direito contratual :temas atuais. coord. Giselda Maria Fernandes Novais e
Flavio Tartuce. Sao Paulo: Método, 2007. p.187.

® CUNHA. Wladimir Alcebiades Marinho Falc&o. Revisdo dos contratos: do cédigo de defesa do
consumidor no cédigo civil de 2002.  S&o Paulo: Método, 2007. p 98.
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7

sucesso efetivo da rede, € necessaria uma boa comunicacdo e informacdes
precisas.

Por sua vez, nas franquias com grau de amadurecimento avancado, existem
os conselhos de franqueados, que nada mais sdo do que um relacionamento
embasado na paridade. Os franqueados tém assento no mesmo patamar do
franqueador. As discussdes giram em torno do desenvolvimento da rede. O
franqueador deve acatar a decisdo da maioria. Em situagcdes como estas, observa-
se a eficacia do principio da equivaléncia material, no qual os contratantes se

encontram em um mesmo patamar.

3.4 Franchising e seus pressupostos contratuais

No campo do direito contratual, muitos contratos sdo assinados de imediato.
Os contratantes escolhem aquilo que desejam, analisam as condi¢cdes propostas e,
de forma muito préatica, concluem a negociacdo. Os contratos de compra e venda de
imovel, na sua grande maioria, encaixam-se dentro desse padrdo de negociagao.
Todavia, quando se tratam de interesses econémicos e comerciais, SA0 necessarias
varias rodadas de negociacédo, até que se alcance um denominador comum e 0
contrato seja efetivamente concretizado.

A relacdo de franquia se enquadra no segundo exemplo de negociacao,
composta por varias fases. Iniciam-se com as primeiras assertivas, as quais
objetivam apresentar os pressupostos do objeto a ser acordado. Neste ato, €
fornecido ao candidato a franqueado informacfes e caracteristicas fundamentais
sobre o que sera operacionalizado. E um periodo de conhecimento e de discussdes,
no qual ambas as partes se empenham em obter um maior numero de informagdes,
como também vantagens no negocio que se pretende fechar.

Desta forma, € de interesse do franqueador disponibilizar ao pretenso
franqueado todas as informacgdes relevantes ao seu sistema, haja vista que, caso
ndo sejam repassadas de forma clara e precisa, o contrato é passivel de rescisao,

como se verificara mais adiante.
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O ambito das franquias, quando se trata das primeiras negociacoes, deve-se
remeter a circular de oferta de franquia, mais conhecida como COF, a qual é de

fundamental importancia para a efetivacdo de sua relacao de franquia.

3.5 Acircular de oferta de franquia e sua relevanc ia

Com a crise de 1929, vérias medidas para aumentar a seguranca do capital
foram implantadas. Uma delas foi a obrigatoriedade, para as empresas de capital
aberto, de fornecer um prospecto®’. O documento deveria conter detalhadamente
todas as informacdes sobre a situacdo econdmica, contabil, fiscal e juridica, ou seja,
um desdobramento sobre as particularidades da empresa, para que o publico
investidor pudesse, mesmo ciente dos riscos apresentados, optar em investir ou
néo.%®

Tal medida foi definida como o instrumento do disclosure, isto €, 0 meio para
a divulgacdo sincera, ampla e total dos dados empresarias®, que esta diretamente
relacionado com o principio da informacéo, partindo do pressuposto que, estando
bem informado sobre os possiveis riscos, o investidor estara mais protegido.”

Seguindo o raciocinio exposto, indaga-se qual seria a relagdo do disclosure
com a Circular de Oferta de Franquia? Como resposta, afirma-se, pois, que a
relacao é total.

Com a vigéncia da lei de franquia, o principio do disclosure vem a tona a
partir da obrigatoriedade da entrega da circular de oferta de franquia para todo
individuo que esteja interessado em adquirir uma franquia. Este documento é
semelhante aos prospectos que sao exigidos para as sociedades andnimas e para
as empresas que participam do mercado de capitais.

A COF, como usualmente é chamada, pode ser considerada como o alicerce
da Lei n® 8.955/94, determinando que o franqueador devera confeccionar e fornecer

ao pretenso franqueado uma Circular de Oferta de franquia, por escrito e em

" BESSIS, Philippe. L& contrat de franchisage . Paris: LGDJ, 1992. citado por Elis Regina Takada
Eppinger. Op. Cit. p. 13.

®® BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising: modificacBes a lei vigente, estratégia e gestdo . Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 48-49.

% |dem. p. 43.

7 Consideracdes sobre a Lei de Franquia. In: Revista da ABPI , n.15. p.16.
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linguagem clara e acessivel. Este documento seria uma radiografia detalhada da
franquia, mostrando todos os seus beneficios e gargalos.

Pode- se deduzir, de imediato, que a Circular de Oferta de Franquia é o
documento utilizado pelo franqueador para esmiucar as informacdes comerciais,
financeiras e juridicas da sua franquia para possiveis investidores interessados em
adquirir uma franquia de sua rede. E um documento formal, que deve ser entregue
pelo menos dez dias antes da assinatura do pré-contrato, caso 0 pretenso
franqueado decida realmente investir na franquia.

O artigo 3° da Lei 8955/94 traz claramente os requisitos legais que deverao
estar contidos na Circular de Oferta de Franquia, os quais serdo observados com
critério para ndo ensejar nenhum motivo de rescisdo de contrato, pois se trata de

uma exigéncia legal com disposicdo de penalidades para o seu descumprimento.”

™ Art. 3° Sempre que o franqueador tiver interesse na implantacdo de sistema de franquia
empresarial, devera fornecer ao interessado em tornar-se franqueado uma circular de oferta de
franquia, por escrito e em linguagem clara e acessivel, contendo obrigatoriamente as seguintes
informacdes:

| - histérico resumido, forma societaria e nome completo ou razéo social do franqueador e de todas as
empresas a que esteja diretamente ligado, bem como os respectivos nhomes de fantasia e enderecos;

Il - balangcos e demonstracdes financeiras da empresa franqueadora relativos aos dois Ultimos
exercicios;

Il - indicacdo precisa de todas as pendéncias judiciais em que estejam envolvidos o franqueador, as
empresas controladoras e titulares de marcas, patentes e direitos autorais relativos a operacéo, e
seus subfranqueadores, questionando especificamente o sistema da franquia ou que possam
diretamente vir a impossibilitar o funcionamento da franquia;

IV - descricdo detalhada da franquia, descricdo geral do negdécio e das atividades que seréo
desempenhadas pelo franqueado;

V - perfil do franqueado ideal no que se refere a experiéncia anterior, nivel de escolaridade e outras
caracteristicas que deve ter, obrigatéria ou preferencialmente;

VI - requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operagdo e na administracdo do
negocio;

VII - especificagBes quanto ao:

a) total estimado do investimento inicial necessario a aquisicao, implantacdo e entrada em operagao
da franquia;

b) valor da taxa inicial de filiacdo ou taxa de franquia e de caucéo; e

c) valor estimado das instalacfes, equipamentos e do estoque inicial e suas condicbes de
pagamento;

VIII - informac®es claras quanto a taxas periddicas e outros valores a serem pagos pelo franqueado
ao franqueador ou a terceiros por este indicados, detalhando as respectivas bases de calculo e o que
as mesmas remuneram ou o fim a que se destinam, indicando, especificamente, o seguinte:

a) remuneracdo periodica pelo uso do sistema, da marca ou em troca dos servigos efetivamente
prestados pelo franqueador ao franqueado (royalties);

b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial,

c¢) taxa de publicidade ou semelhante;

d) seguro minimo; e

e) outros valores devidos ao franqueador ou a terceiros que a ele sejam ligados;

IX - relacdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem
como dos que se desligaram nos ultimos doze meses, com nome, endereco e telefone;

X - em relagdo ao territério, deve ser especificado o seguinte:

a) se é garantida ao franqueado exclusividade ou preferéncia sobre determinado territorio de atuacao
e, caso positivo, em que condi¢cdes o faz; e
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Segundo Luiz Felizardo Barroso, a Circular de Oferta de Franquia é um
documento legal que deve ser elaborado em linguagem clara e acessivel, contendo,
obrigatoriamente, uma série de informacfGes, da maior relevancia, com base no
principio do disclosure, tais como: dados cadastrais do franqueador e um histérico
resumido da empresa; informagbes adicionais importantes; balancos e
demonstracdes financeiras; pendéncias judiciais; descricdo detalhada da franquia,;
perfil do franqueado ideal; requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado
na operacdo e na administracdo do negocio; total estimado inicial necessario a
aquisicao, implantacdo e entrada em operacédo da franquia; valor aproximado do
aluguel dos equipamentos e do ponto e da taxa de publicidade e propaganda;
seguro minimo a ser feito pelo franqueado; relacdo completa dos atuais
franqueados; territorialidade (exclusividade ou preferéncia); vantagens oferecidas
pela franqueadora ao franqueado; manuais de franquia; ponto comercial
(informagfes acerca das caracteristicas e dos 6nus correspondentes); expiracdo do
contrato (situacdo do franqueado); contrato de franquia (modelo) e recibo de entrega
da Circular ao franqueado, com termo de sigilosidade e fidedignidade.”

Assim, a Circular de Oferta de Franquia é a pedra angular da relacdo de
franquia. Sua participacdo no sistema de franquia chega a ser maior que o préprio
contrato. Este fator se deve a atuacéo do legislador de visualizar o Franchising néo

apenas como um contrato, mas, sobretudo, como um complexo sistema. Nesta linha

b) possibilidade de o franqueado realizar vendas ou prestar servi¢os fora de seu territério ou realizar

exportacoes;

Xl - informacgdes claras e detalhadas quanto a obrigacéo do franqueado de adquirir quaisquer bens,

Servigos ou insumos necessarios a implantacéo, operagdo ou administracdo de sua franquia, apenas

de fornecedores indicados e aprovados pelo franqueador, oferecendo ao franqueado relacdo

completa desses fornecedores;

XII - indicacéo do que é efetivamente oferecido ao franqueado pelo franqueador, no que se refere a:

a) supervisao de rede;

b) servicos de orientacao e outros prestados ao franqueado;

¢) treinamento do franqueado, especificando duracédo, contetdo e custos;

d) treinamento dos funcionarios do franqueado;

e) manuais de franquia;

f) auxilio na andlise e escolha do ponto onde serd instalada a franquia; e

g) layout e padrdes arquitetdnicos nas instalagdes do franqueado;

XIll - situagé@o perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - (INPI) das marcas ou patentes

cujo uso estara sendo autorizado pelo franqueador;

X1V - situagdo do franqueado, apés a expiracdo do contrato de franquia, em relacgéo a:

a) know how ou segredo de indistria a que venha a ter acesso em funcéo da franquia; e

b) implantacéo de atividade concorrente da atividade do franqueador;

XV - modelo do contrato-padréo e, se for o caso, também do pré-contrato-padrao de franquia adotado

%elo franqueador, com texto completo, inclusive dos respectivos anexos e prazo de validade.
BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising: modificacdes a lei vigente, estratégia e gestdo . Rio de

Janeiro: Forense, 2003. p. 56.
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de raciocinio, segundo Adalberto Simao Filho, o contrato € um simples integrante da

Circular de Oferta, como previsto no inciso XV, do artigo 3° da Lei 8955/94."

3.5.1 A circular de oferta de franquia e o principi o da boa-fé objetiva

Toda relacdo contratual deve ser pautada numa conduta de honestidade,
lealdade, retiddo, cooperacéo, transparéncia e probidade. No contrato de franquia,
estes atributos que dao sustentaculo ao principio da boa-fé objetiva, devem estar
presentes ndo s6 no contrato de franquia, mas também na Circular de Oferta de
Franquia — COF"“.

O moderno conceito de boa-fé objetiva prega a retiddo e a lealdade dos
contratantes, enfocando a conduta social ou standard juridico, por meio da qual cada
um dos contratantes deve ajustar sua propria conduta ao arquétipo, agindo de forma
correta como dele se espera, através da honestidade, lealdade e probidade. Nesse

sentido, Claudia Lima Marques assevera gue:

[...] a boa-fé objetiva € um standard de comportamento leal, com base na
confianca, despertando na outra parte co-contratante, respeitando suas
expectativas legitimas e contribuindo para a seguranca das relacdes
negociais.”

A boa-fé objetiva € um dever do franqueador, que tem de agir em
conformidade com determinados padrdes socialmente recomendados, de correcao,
lisura e honestidade, para nao frustrar a confianca da outra parte. A funcdo da COF,
por sua vez, é detalhar toda atividade da franquia, tendo a obrigacdo legal de
demonstrar a viabilidade econdmica do negécio. A omissao ou a dissimulacdo de
fatos e dados caracterizard a ma-fé, sendo esta conduta considerada muito grave,

cabendo, nestes casos, a rescisdo do contrato de franquia.”®

® SIMAO FILHO, Adalberto, Franchising: aspectos juridicos e contratuais . 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas,1998.. p. 97.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial . 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v.1. p. 126
”® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor . 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

® SIMAO FILHO, Adalberto. Op. cit. p. 105.
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Frente o exposto, € possivel concluir que o principio da boa-fé tem singular
importancia na formulagéo da circular de oferta de franquia, ndo sendo demasiado
afirmar que o sucesso de uma rede franquia pode ser aferido pelo grau de
importancia que esta confere aos principios da lealdade, transparéncia, enfim, a uma

conduta revestida de probidade.”’

3.6 Forca vinculante do pré-contrato de franquia

A fase de negociacdo esta relacionada ao estabelecimento de vinculos. E a
fase na qual sdo conferidos os valores juridicos das negociacdes preliminares, tendo
por efeito firmar novas formas de garantias. Saliente-se, contudo, que as
negociacgdes preliminares ndo se confundem com a promessa unilateral de contratar,
distinguindo-se, também, da oferta de contratar, que pode ser revogada até que se
confirme o negocio. Diferentemente da oferta, ela ndo constitui um elemento de
formacdo do Contrato: ndo sdo, como a policitacéo, um ato juridico.”

A lei n° 8.955/94 ndo obriga a elaboracdo de contratos preliminares.
Todavia, caso o fagcam, devera incluir o modelo de contrato preliminar na Circular de
Oferta de Franquia, conforme o artigo 3°, inciso XV, do mesmo diploma legal.

O pré-contrato nada mais é que um contrato provisoério que apresenta 0s
elementos indispensaveis do contrato definitivo, a ser assinado entre o franqueador
e a pessoa fisica, neste caso, o investidor interessado na aquisicdo da franquia.
Com este instrumento juridico, € possivel concretizar o referido negdcio, tendo a
certeza que as regras estabelecidas sdo bastante claras e foram amplamente
discutidas. Ap6s sua assinatura, € concedido um prazo para o novo franqueado
realizar a criagcdo da pessoa juridica, sendo a empresa a titular do Contrato de
Franquia definitivo.”

Com o novo Cddigo Civil, os mecanismos necessarios para a eficacia do
Pré-Contrato foram alcados no mesmo patamar dos requisitos do contrato de
franquia definitivo. A Gnica excecao ficou a cargo da sua forma, que por se tratar de

" FOSTER, Denis L, O livro completo do fanchising . Traducdo de: M. E. Cabral de Melo. Rio de
Janeiro: Infobook, 1995. p. 110.

8 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual : 2. ed. S&o Paulo: Lejus, 1997. p. 67

" SIMAO FILHO, Adalberto. Op. Cit. p 109.
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um contrato mais simples, apresenta uma maior flexibilidade. O respaldo legal é
fornecido dos artigos 462 a 466 do Cdédigo Civil Brasileiro. No artigo 462, o contrato
preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos 0s requisitos essenciais ao
contrato a ser celebrado.®

A vantagem do pré-contrato de franquia estd no amparo quanto a uma
possivel desisténcia. Caso 0 negdcio ja tenha se iniciado e, por qualquer razao,
alguma das partes ndo mais assinar o contrato definitivo, o pré-contrato, neste caso,
tem a forca vinculativa de contrato definitivo. Nestas situacdes, a parte que der
causa a desisténcia pode ser acionada na Justica e provavelmente pagaré todas as
multas estabelecidas no pré-contrato, bem como os danos que, por ventura,
ocorreram em razao da desisténcia do negdcio.

Como se pode observar, o pré-contrato deixou de ser apenas um mero
“protocolo de intencdes”, sendo ampliado para dispor todas as condi¢cdes do contrato
definitivo, garantindo direitos, deveres e obrigagdes entre as partes.

No pré-contrato, devem estar expressos todos o0s gastos com o
investimento para implantacdo e operacdo da franquia, adiantamento de taxas e
quaisquer outras despesas, prazo e todas as informacdes ja repassadas na Circular
de Oferta de Franquia. Além disso, deve conter todas as clausulas do contrato
definitivo, tais como, condicbes de preco, forma de pagamento, sucesséo,
concorréncia, sigilo, preferéncia, localizacdo, descricdo do negdcio, investimento,
retorno, renovacao e as demais disposi¢des transitorias que constituem a fase inicial
da implantagcdo da franquia, tais como a escolha do ponto, padronizacéo e
instalacdo, observando-se a legislagcao em vigor.

Uma das caracteristicas do pré-contrato € o prazo, que sempre sera por
tempo determinado, do contrario tornar-se-a definitivo - eis a razao principal pela
gual este instrumento foi disciplinado no Novo Cédigo Civil.

Um ponto importante e que deve ser bastante discutido na elaboragéo do
contrato é a eleicao do Foro, no qual serdo resolvidas e decididas todas as questdes
conflituosas, que, eventualmente, possam ocorrer na relacédo contratual.

Na atualidade, visualiza-se uma tendéncia do sistema de franquia buscar a

solugbes de conflito na Justica Privada, ou seja, as questbes tendem a ser

% CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising . Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 99.
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resolvidos em Camaras de Mediacdo e Arbitragem, pois tornam as decisdes mais

céleres e apresentam um menor custo para o procedimento.

3.7 Peculiaridades do contrato de franquia

O contrato de franquia se caracteriza como sendo tipico e nominado, por
estar regulado na legislacdo patria pela Lei n° 8.955/94. O artigo 6° desta lei
estabelece que o contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado na
presenca de duas testemunhas e sera considerado valido independentemente de
ser levado a registro perante cartério ou Orgado publico, portanto, € formal.
Considerado bilateral ou sinalagmatico, porque entre franqueador e franqueado
existem obrigacfes mutuas, as quais se aperfeicoam pelo consentimento mutuo das
partes. Apresenta esséncia onerosa, pois € sempre remunerado, tanto na forma
direta, como na forma indireta. Sua execucao é futura e continuada. As prestacoes
ndo se realizam em um Gnico momento, mas de forma permanente e continuada. E
tido como aleatdrio, haja vista o resultado ndo poder ser precisamente antecipado.
Em tese, é considerado um contrato negociavel, no entanto, na sua grande maioria,
sao contratos por adeséao, isto €, o candidato a franqueado néo tem a oportunidade
de discutir as clausulas do contrato de franquia.

Diante das caracteristicas do contrato de franquia, ainda se identificam, no
contexto deste negécio, algumas clausulas essenciais. Para Fran Martins, as
clausulas essenciais do contrato de franquia sdo as que se referem ao prazo de
vigéncia do contrato; as clausulas de delimitacdo territorial, estabelecendo a
localizag&o, a exclusividade ou a preferéncia, os valores para as taxas de franquia; o
direito ao franqueado vender ou repassar a franquia e, por fim, o cancelamento ou a
extingéo deste contrato.®*

Um ponto de destaque, que ndo € obrigatdrio, mas que, na sua maioria
segue um regramento, é a questdo dos pre¢cos dos produtos e servicos e como
devem ser praticados pelos franqueados. Normalmente, existe uma fixagcdo dos

precos pelo franqueador, seu intuito € a padronizacédo dos valores praticados. Assim,

8 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais . 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
492.
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o consumidor, em qualquer lugar que encontrar uma determinada franquia, sabera
quanto custa aquele produto ou servico.
Segundo Luiz Felizardo Barroso®, na sua grande maioria, os contratos de

franquia devem conter os seguintes elementos basicos:

a) indicacao do franqueador titular da marca;

b) o licenciamento da marca e outros sinais distintivos;

c¢) a indicacao do franqueado;

d) o objeto a ser franqueado;

e) a transferéncia do knowhow e 0 acompanhamento do franqueado durante
a vigéncia da relacao;

f) o pagamento da taxa de adesdo, os royalties mensais e a taxa de
propaganda;

g) a questdo da territorialidade, se existird exclusividade do franqueador ou
se este tera apenas o direito de preferéncia;

h) o treinamento fornecido pelo franqueador.

Para Barroso®, ainda existem elementos acidentais do contrato, como:

a) as condicdes de cessao do direito de uso da franquia;

b) as exigéncias para a renovacdo do contrato;

c) as clausulas de nao concorréncia, confidencialidade e sigilo sobre o
knowhow repassado ao franqueado;

d) a indicacdo dos possiveis fornecedores; e

e) o foro de eleicdo que deve ser estabelecido para se dirimir controvérsias

que, por ventura, venham a existir.
As obrigacdes das partes sdo definidas nos respectivos instrumentos
contratuais, os quais podem variar conforme o tipo de contrato adotado por cada

franquia, bem como as circunstancias que cada caso concreto possa apresentar.

3.7.1 Partes contratantes e os seus direitos e obri  gagles

82 BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising & Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2002. p. 62.
% BARROSO, Luiz Felizardo. Franchising & Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2002. p. 64.
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Frente & exposicdo dos elementos essenciais do contrato de franquia,
identificados a partir de uma construcéo evolutiva do referido instrumento, pode-se,
ainda, elencar algumas, sendo as principais obrigacdes, tanto para o franqueador,
como para o franqueado, as quais sempre deverdo estar inseridas nos contratos de
franquia empresarial.

As principais obrigacbes do franqueador consistem em conceder ao
franqueado o direito de uso de sua marca; realizar treinamento tanto para a
elaboracdo de produtos e servigos, como para a operacionalizacdo do negocio;
apoiar o franqueado na fase de instalagcédo e no inicio do negdcio; fornecer manuais
operacionais; prestar assisténcia técnica para a solucao de problemas localizados e
estabelecer politicas de marketing e publicidade para o fortalecimento da rede na
regido geogréafica de atuacéo.

Desta forma, seguindo a classificacdo de Fabio Ulhoa Coelho®, os servicos
de organizacdo empresarial que o franqueador se compromete em prestar se
dividem em trés espécies: o contrato de engineerin, que cuida do projeto de layout
do estabelecimento comercial; o contrato de management, que se refere ao
treinamento do franqueador, de seus funcionéarios, da estruturacdo administrativa,
dos métodos de trabalho, padrdes e da logistica e, finalmente, o contrato de
marketing, que trata da colocacdo do produto ou servigo junto aos consumidores,
incluindo estudos de mercado, publicidade, vendas promocionais, lancamento de
novos produtos ou servigos.

Sob outra 6tica, visualizam-se as principais obrigacfes do franqueado, quais
sejam: realizar o pagamento da contraprestacdo de servicos de assessoria técnica
empresarial, que comumente sao dividas em taxa de franquia, pela aquisicdo da
licenca de uso da marca e em pagamentos periddicos, que sao calculados sobre um
percentual do faturamento do franqueado, também denominado de royalties;
comercializar junto aos consumidores apenas 0s produtos ou servi¢cos que tenham a
marca licenciada do franqueador e, por fim, observar todas as instrucbes de

comercializacao estabelecidas pelo franqueador.

3.7.2 Clausula de territorialidade e suas nuances

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial . 14. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 443-
444,
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O que mais atrai um investidor a uma relacdo de franquia € a palavra
seguranca. Esta resume todos os objetivos do investidor em franquias, o qual esta,
incessantemente, buscando uma seguranca econOmica para investir em
determinado negédcio que ja esteja consolidado no mercado e que apresente uma
marca respeitada frente aos consumidores, que possa lhe trazer uma margem de
lucro compativel a risco do empreendimento, que é bastante diminuto.

Nesse mesmo raciocinio, Jorge Pereira Andrade® traz mais uma definicdo

de franquia:

€ um conceito pelo qual uma empresa industrial, comercial ou de servigos,
detentora de uma atividade mercadoldgica vitoriosa, com marca notéria ou
nome comercial idem (franqueadora), permite a uma pessoa fisica ou
juridica (franqueada), por tempo e &area geografica exclusivos e
determinados, seu uso, para venda ou fabricacdo de seus produtos e/ou
servicos mediante uma taxa inicial e porcentagem mensal sobre movimento
de vendas oferecendo para isto todo o seu know-how administrativo, de
marketing e publicidade, exigindo em contrapartida um absoluto
atendimento a suas regras e normas, permitindo ou ndo a subfranquia.
(grifo nosso)

Para Calixto Salomao Filho %, existem clausulas que sdo essenciais aos
contratos de franquia como: o prazo de contrato, delimitacdo do territorio e da
localizac&o, as taxas de franquia, as quotas de venda, o direito de o franqueado
vender a franquia e o cancelamento ou extincdo do contrato. Tais consideracdes
refletem a necessidade de se detalhar um dos alicerces do contrato de franquia, qual
seja, a clausula de territorialidade.

Segundo Adalberto Siméo Filho, a exclusividade territorial € de interesse do
franqueado porque delimitard, geograficamente, o campo de atuacédo e limitara o
acesso de outros integrantes da rede a zona geogréfica anteriormente estabelecida.
Sua funcdo € prevenir uma possivel concorréncia danosa entre franqueados,
buscando racionalizar o processo distributivo, evitando-se, assim, a saturacdo de

pontos de mercado. &

% ANDRADE, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing . 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 29.
% SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas . S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.
89.

8 SIMAO FILHO, Adalberto, Franchising: aspectos juridicos e contratuais . 3. ed. S&o Paulo:
Atlas,1998. p. 71



54

Conforme se verifica, a clausula de territorialidade visa garantir uma boa
convivéncia entre as franquias da mesma rede. Seu objetivo principal é preservar a
capacidade de atrair o publico consumidor, sendo sabido por todos, que a
localizacdo do estabelecimento comercial influencia diretamente no fluxo de
consumidores no empreendimento, razao pela qual a proximidade de franquias da
cadeia, ndo trara nenhum beneficio para o sucesso do negdcio.

Por isso, € de grandiosa importancia a respeitabilidade da clausula de
exclusividade. E obrigacéo do franqueador realizar estudos geograficos de mercado,
analisando o publico alvo do negécio, a possibilidade real de consumo e da regido
ter mais de uma franquia. Somente a clausula de territorialidade podera proteger o

franqueado contra a¢cbes predatdrias de um “fogo amigo”.

3.7.3 Extin¢do do contrato de franquia

A extingéo do contrato de franquia pode se configurar pelo decurso do prazo;
pela implementacédo de condicéo resolutiva; pelo destrato bilateral ou pela resilicao
consubstanciada na culpa da parte que tiver ensejado o descumprimento das
obrigacdes legais ou contratuais.

Uma das principais obrigacdes legais € o franqueador entregar a Circular da
Oferta de Franquia ao franqueado no prazo minimo de dez dias antes da assinatura
do contrato ou pré-contrato. Até a entrega da COF, é estritamente proibido o
pagamento ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este de qualquer tipo
de taxa. Caso isso ocorra, sera passivel de devolucdo. Outra previsao legal de
resolucdo do contrato se da quando o franqueador omite ou vincula informagfes
falsas na sua Circular de Oferta de franquia.

Nos dois casos, o franqueado podera exigir a rescisdo do contrato de
franquia, bem como a devolucdo de todas as quantias que ja tiverem sido pagas ao
franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiagdo e royalties.
Estas deverdo ser corrigidas pela variagdo da remuneracdo basica dos depdsitos de
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poupanca e acrescidas de perdas e danos, caso seja comprovada a
responsabilidade do franqueador.®®

Cumpre mencionar ainda que a causa de extincdo mais comum € a
expiracdo do prazo acordado entre franqueador e franqueado, o qual, geralmente,
varia de um a cinco anos. Nos contratos de franquia, é obrigatorio conter
expressamente a op¢ao de renovacao pelo franqueado, bem como devera constar
clausulas que o extingam por denudncia vazia. O que fundamenta tais clausulas é o
fato do contrato de franquia ser baseado no principio da boa-fé das partes. Portanto,
se o franqueado nao tiver mais interesse na continuagao da franquia, basta informar

sobre a intencdo, sem a necessidade de fundamentar a decisao tomada.

3.7.4 Franquia e o direito sucessorio

Como exaustivamente exposto, o contrato de franquia empresarial é
regulado pela Lei n® 8.955/94, a qual estabelece os direitos e obriga¢gdes existentes
entre franqueadores e franqueados. Todavia, no tocante ao direito sucessorio, 0
contrato de franquia resguarda algumas nuances que merecem uma maior atengao.

Inicialmente, mister se faz afirmar que, tanto o franqueador quanto o
franqueado, podem ser pessoas fisicas e/ou juridicas. Utilizando-se desta premissa,
verifica-se a seguinte conjuntura: na hipotese de falecimento do franqueador ou
morte do franqueado, em que condi¢des ocorrerdo a sucessao da empresa que
compde a relacao no sistema empresarial de franchising? Os negocios poderdo ser
transferidos aos herdeiros do de cujus?®

Em qualquer das hipoéteses, a resposta dependera diretamente da estrutura
juridica estabelecida no momento do surgimento e desenvolvimento da Relacéo
Contratual de Franquia.

Analisando uma série de contratos de franquia, observa-se que a estrutura
mais comum tem seu surgimento com a entrega da Circular de Oferta de Franquia a
pessoa fisica do franqueado. Posteriormente, firma-se o Pré-Contrato de Franquia

Empresarial, por meio do qual o franqueado se compromete a constituir e iniciar as

% SIMAO FILHO, Adalberto. Op. Cit., p. 78-79.
% CREUZ, Luiz Rodolfo Cruz. Disponivel: <www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 11 set. 2009.
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operacfes de uma pessoa juridica, cuja modalidade de sociedade, geralmente, &
imposta pelo franqueador. Nestas situacdes, o franqueador determina que a pessoa
fisica do franqueado mantenha a maioria da titularidade da participacdo no capital
votante.*

Considerando as estruturas juridicas utilizadas, boa parte das empresas ja
se encontra devidamente protegida em casos de sucessdo decorrente de
falecimento, tanto do franqueado quanto do franqueador, pois 0S seus respectivos
contratos sociais ja preveem (supostamente) as formas e obrigacGes das partes em
caso de morte, incapacidade ou faléncia.

Na efetiva confirmagdo de falecimento do franqueador, os
herdeiros/sucessores estabelecerdao os rumos da franquia empresarial. Como se
trata de uma Pessoa Juridica com direitos e gestdo de todo um complexo negécio, é
dificil de imaginar que esta ndo esteja preparada para uma possivel sucessao. Na
maioria dos casos, o falecimento do criador da franquia, ndo devera interferir ou
modificar o sistema como um todo, principalmente, quando se tratarem de empresas
de capital aberto. Aos herdeiros/sucessores cabera percorrer todo o tramite juridico
aplicavel a sucesséo, qual seja, a abertura de inventario e arrolamento judicial dos
bens do de cujos. No entanto, caso ocorra o falecimento do franqueado, a situacéo é
um pouco diferente. Normalmente, ha a rescisdo de pleno direito do contrato de
franquia. Em sua grande maioria, é facultado a franqueadora firmar novo contrato
com os sucessores do franqueado falecido, o que acontece pelo simples fato do
negocio juridico ter sido confiado e transmitido pelo franqueador ao franqueado em
condicbes intuito personae, ou seja, na relacdo de franquia, o vinculo do
franqueador ocorre diretamente com a pessoa do franqueado.®*

Os contratos intuito personae, também denominados de personalissimos,
sao aqueles celebrados em razdo da pessoa do contratante, que tem influéncia
decisiva para o consentimento do outro. Neste tipo de contrato, a prestacao deve ser
cumprida por aquela pessoa, cujas caracteristicas particulares determinam o seu
carater personalissimo. Os contratos intuitu personae sado intransmissiveis. Caso

ocorra a morte do franqueador, a qual é causa extintiva do contrato, geralmente, ndo

% SIMAO FILHO, Adalberto. Op. Cit., p. 3.
L SIMAO FILHO, Adalberto. Op. Cit., p. 4.
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poderd ser cedido a terceiros. Caso ocorra a cessao, juridicamente, ocorrera a
celebracéo de um novo contrato.”

Desta maneira, quando uma pessoa pretender adquirir os direitos para se
tornar parte em uma relacao de franquia empresarial, devera ter muita cautela e boa
orientacdo juridica. Cabe ao pretenso candidato a franqueador analisar
detalhadamente a COF, o Pré-Contrato de Franquia e o Contrato de Franquia
Empresarial. Tal analise devera, dentre outros fatores e condicbes, observar as
condicbes de continuidade do negécio em caso de falecimento do franqueado,
entenda-se pessoa fisica a qual a Circular de Oferta de Franquia foi encaminhada.

Portanto, salvo excec¢fes, ndo ha uma implicacdo ou consequéncia direta ao
tema analisado, sobretudo, por se tratar, em sua grande maioria, de uma relacéo
entre pessoas juridicas. No entanto, podem ocorrer problemas na eventualidade de
falecimento do franqueado, caso a documentacao relativa ao Contrato de Franquia
nao seja discutida nas primeiras tratativas, havendo uma vinculacdo expressa da
pessoa fisica do franqueado com o franqueador, que podera dificultar a continuidade

do negdcio por parte dos seus herdeiros/sucessores.

3.8 Contrato de franquia e a teoria dos contratos r  elacionais

Ha muito tempo, a teoria classica deixou de cumprir a sua missao, que ja
nao supria as necessidades das relagbes contratuais. Diante deste novo contexto,
foi desencadeada uma crise no instituto dos contratos que obrigou a sociedade a
reexaminar questfes importantes, para que 0s contratos pudessem acompanhar a
evolucao social, bem como cumprir a sua funcao social.*®

Diante desta nova concepcao da teoria dos contratos, na qual se almeja a
sua fungéo social, vislumbra-se o surgimento de uma nova corrente denominada
Teoria dos Contratos Relacionais. Caracteriza-se pela indeterminacdo ou
incompletude, ou seja, por estabelecer relacées duradoras, cujos contratos se
prolongam no tempo. Nesta modalidade de contrato, é fundamental um

replanejamento constante. De acordo com as necessidades, as partes vao

%2 5IMAO FILHO, Adalberto. Op. Cit., p. 4.
% FEITOSA, Maria Luiza P. de A. M, Paradigmas inconclusos: os contratos entre a autono mia
privada, a regulagéo estatal e a globalizagdo dos m  ercados. Coimbra Editora. 2007.
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estabelecendo regras que devem obedecer a uma légica juridica, bem como se
pautando nos principios sociais dos contratos.®*

Atualmente, os contratos relacionais comecam a ganhar dimensfes cada
vez mais amplas, influenciando diretamente as praticas contratuais do mundo
globalizado, colaborando para o estabelecimento de relacdes cada vez mais
duradouras que tenham como lema, a cooperacéo.*

Em sua grande maioria, 0s contratos relacionais sao de longa duragéo. Isso
se deve ao fato dos seus objetos serem cada vez mais abrangentes, com clausulas
de negociacdo continua. Os contratos relacionais englobam relacdes complexas
entre diversas partes, por meio dos quais os vinculos pessoais de confianca,
solidariedade e cooperacdo sdo esséncias para uma coexisténcia pacifica e
prolongada.

Um excelente exemplo de contrato relacional é o contrato de franquia. Em
regra, sdo de longa duracdo, baseados na prépria dindmica estabelecida no curso
da relacdo contratual. Nesta relacéo entre franqueador e franqueado, possivelmente,
a circular de oferta de franquia, o pré-contrato ou o contrato ndo abarcardo todas as
possiveis relagdes.

Nos contratos de franquia, os direitos e deveres sdo mais amplos que no
texto contratual. Destaque-se que as circunstancias externas podem determinar
diretamente a execucdo do contrato, por isso, € de extrema importancia que os
canais de negociacéao, tanto do franqueador, como do franqueado, estejam abertos e
que as transformacbes ocorridas durante a vigéncia do contrato possam ser
assimiladas e adaptadas as necessidades futuras.

Segundo Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi, os contratos serao
sempre incompletos, imperfeitos e passiveis de alteracdo tanto pelos eventos
humanos, como pelas intempéries da natureza. Poderdo ser modificados, tanto pela
vontade dos participes, como pelo surgimento de um fato novo, ndo previsto na
época da celebracdo.®

A implantacdo da Teoria dos Contratos Relacionais para os contratos de

franquia, busca oferecer a possibilidade de corrigir a previsdo contratual incompleta,

° MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor . Sdo Paulo:
Max Limonad, 1998. p.113. 2000.

% |dem. p. 104.

% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados . Rio de Janeiro:
Elsevier- Campos, 2005. p. 117.
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afastando eventos que possam desestabilizar o equilibrio da relacdo na ocasido da
execucao dos pactos. Isso se mostra indispensavel, na medida em que 0s contratos
de longo prazo exigem um grau de seguranca mais elevado. Nenhum grande
investimento sera realizado sem que existam garantias suficientes de que os
compromissos inicialmente firmados poderao ser devidamente executados.

Uma boa forma de se tentar resolver questbes de incompletude contratual
nos sistemas de franquia seria a elaboracdo de COF, do Pre-Contrato e de
Contratos que priorizem o processo de negociacdo, devendo ser pautados na
confianga e na solidariedade entre as partes.

Portanto, os contratos relacionais ou incompletos sao aqueles pactos que
priorizam processo de negociacdo entre as partes, amparando-se na confianca, na
solidariedade e na cooperacdo dos agentes. Para as relacfes estabelecidas no
sistema de franquia, devem-se levar em consideragcdo as premissas que S&o
proprias da dindmica dos contratos relacionais e incompletos, os quais tendem a ser
mais eficazes na solucdo de conflitos, que, por ventura, tenham ocorrido, nao
estavam previstos no contrato e que, por alguma razao, precisavam de ajustes para

que sua continuidade néo fosse prejudicada.®’

3.9 Solucéao extrajudicial para os conflitos no sist ema de franquias

Vive-se uma época onde os litigios sao sinbnimos de morosidade e prejuizo
financeiro. Mesmo com a criacdo do CNJ — Conselho Nacional de Justica,
infelizmente, ainda se percebe que a situacdo do Poder Judiciario € extremamente
critica e precaria.

Diante desse contexto, supde-se que uma determinada empresa apresente
problemas de relacionamento com seus parceiros, fornecedores ou mesmo seus
clientes. A situacdo se encontra insustentavel. A relacdo estad totalmente
estremecida, o didlogo ja ndo mais existe. Diante desse dilema, a empresa sO

vislumbra uma solucdo: acionar o judiciario. Fazendo esta escolha, possivelmente a

°” MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor . Sao Paulo:
Max Limonad, 1998. Disponivel em: <http://168.96.200.17/ar/libros/lasa97/portomacedo.pdf>. Acesso
em: 13 set. 2009.
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empresa ganhara um novo problema. Agora com um processo judicial, tera mais
uma obrigacdo e, com absoluta certeza, o processo tera uma duragdo bem maior do
que o previsto e almejado.

Além de todos estes problemas, ainda se visualiza um prejuizo financeiro. O
acompanhamento de determinados processos judiciais ensejard despesas que, em
muitos casos, ndo compensara o investimento. S&o situagcbes como essas que
fazem o Sistema de Franquia repensar sua postura diante de conflitos entre
franqueador e franqueado, como também entre franqueador e fornecedores.

Como j& bem esmiucado, as relagcdes de franquia tem natureza de
colaboragéo, sendo fundamental que exista uma relagcao bastante harmoniosa entre
0os que compdem toda a rede de franquias. Qualquer tipo de conflito, além de
oneroso, pode desestabilizar o relacionamento na rede de franquias.

Foi buscando solu¢des mais rapidas e bem menos onerosas, que 0 Sistema
de Franquia comecou a utilizar mecanismos extrajudiciais para a resolucdo dos
possiveis conflitos. Além da rapidez e da economia, destaca-se que o sistema de
franquias é bastante complexo e repleto de nuances, as quais s6 sao captadas ou
administradas por pessoas que lidam com tais questdes diariamente. Possivelmente,
um magistrado ndo tera a mesma percepcdo que um técnico especializado
(administrador, contador, advogado, engenheiro, publicitario, etc). Somente alguém
com conhecimento e amadurecimento necessario, podera administrar ou tentar
resolver conflitos dessa natureza, afinal, o principal objetivo do sistema de franquia &
atingir a eficacia plena na distribuicdo de produtos e servigos, objetivando a
satisfagdo do consumidor final, com perdas minimas e lucro maximizado.

Mesmo sabendo que a franquia ndo é nenhum céu de brigadeiro, os
conflitos sdo praticamente inevitaveis, haja vista que se estdo diante de partes com
interesses antagonicos, que podem ser de ordem objetiva ou subjetiva.

No sistema de franquia, os métodos extrajudiciais mais conhecidos e
utilizados séo: a conciliagcdo, a mediacdo, a nhegociacao e a arbitragem.

A primeira forma de resolucao de litigio € a negociacdo, que tem o escopo
de definir as direcdes, posicdes e 0s interesses comuns das partes para atingir a
satisfacdo dos envolvidos.”® Os resultados sdo alcancados através de técnicas

especificas. O objetivo da negociacdo ndo é ganhar ou perder o litigio, e, sim,

% SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da medigdo de conflitos . Rio de Janeiro. Lumen
Jaris. 1999. p. 108.
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melhorar a comunicacdo entre as partes envolvidas, a fim de pacificar o conflito.
Neste método de composicdo, as partes devem se despir de seus paradigmas e
preconceitos, que podem atrapalhar na mensagem repassada e interferir na solucao
da questao.

Com relacdo a conciliacdo, diferentemente da negociacdo, as partes
apresentam uma situacdo de disputa de poder. A funcédo do conciliador é facilitar a
comunicacdo e buscar um denominador comum para 0S pontos incompativeis,
devendo priorizar os pontos fortes e afastar os de menor relevancia. Os pontos
negativos também devem ser utilizados para demonstrar as desvantagens, na
hipotese do problema perdurar. Na conciliacdo s&o, pois, trabalhados os conflitos
objetivos™.

Quando se fala da mediacédo, retrata-se uma técnica para a solucdo de
conflitos, na qual um terceiro neutro e imparcial, realizard& uma investigacao,
buscando conduzir as partes ao restabelecimento do didlogo, em caréater
confidencial e sem apresentar qualquer juizo de valor para o conflito. A funcéo do
mediador € organizar a comunicacao entre as partes conflitantes, e, assim, poder
encontrar uma solucdo razoavel para o problema, sem a interferéncia do Poder
Judiciario ou mesmo de terceiros. Destaca-se que, na mediag¢do, o conflito subjetivo
é exposto e investigado. %

Por fim, quando nenhuma das alternativas acima apresenta um resultado
positivo, s6 resta como solugdo a arbitragem. E imperioso ressaltar que, nesta
modalidade de solugcdo de conflitos, podem-se envolver apenas conflitos que
almejem direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, nos quais ndo pode haver
interesse Estatal.

Conforme a doutrina abalizada, a arbitragem privada € um processo
consensual, no qual um terceiro neutro reveste-se na condi¢éo de arbitro para ouvir
0s argumentos das partes em litigio, devendo considerar as evidéncias expostas
para, ao final, emitir um juizo de valor e proferir uma deciséo final, que possua
natureza de coisa julgada e seu cumprimento seja obrigatorio, ndo sendo passivel

de revisdo, salvo se tiver ocorrido erro crasso.®!

% SERPA, Maria de Nazareth. Op. Cit. P. 130.

100 MENDONCA, Angela Hara Buonomo. Introdug&o aos Métodos Extrajudiciais de Solucdo de
Controvérsias. MESC s. 2. ed. Brasilia: CACB/SEBRAE/BID, 2004.

190 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo : Um Comentario a Lei 9.307/96. Séo Paulo:
Malheiros, 1998.
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Informalmente denominado de processo, a arbitragem nao segue um
procedimento especifico, pois é regida pela Lei n°® 9.307/96, consagrada por suas
garantias rigorosas e por resolver questdes essenciais para a pratica de arbitragem
no pais.'® De acordo com a prépria lei, as partes podem escolher um ou mais
arbitros, 0s quais podem ser especialistas ou ndo no litigio.

Mesmo a decisao tendo valor de coisa julgada e seu cumprimento devendo
ser obrigatorio, a arbitragem n&o deve ser confundida com o Poder Judiciario. Como
qualquer outro método de solucdo de conflito extrajudicial, a arbitragem é uma forma
bem menos burocratica, mais rapida e econdmica, tendo como fator atrativo o
carater confidencial para as partes, ja que ndo héa interesse em divulgar o conflito.

O principio da autonomia da vontade das partes € o grande norteador da Lei
n® 9.307/96, pois possibilita que as partes interessadas em solucionar seus litigios,
possam se submeter & convencdo de arbitragem ou a clausula compromissoéria ou
compromisso arbitral (art. 3° e 4°),'% posto que a utilizagcdo da arbitragem tenta
valorizar elementos ndo-materiais que estdo presentes no conflito, possibilitando as
partes envolvidas retomar o relacionamento ao fim do litigio.

Como se pode deduzir, a arbitragem € uma das alternativas perfeitas para
solucionar litigios de ordem contratual entre franqueadores e franqueados. O fato de
ser um procedimento simples, rapido, barato e sigiloso, no qual até o arbitro pode
ser escolhido por qualquer das partes, pode ser considerado como fator primeiro
para a sua escolha. Aconselha-se que o arbitro tenha conhecimentos técnicos sobre
o sistema de franquias, ndo precisando ser um jurista. Indica-se também que a
arbitragem seja realizada por uma camara arbitral, cujas decisdes apresentem um
maior respaldo. A disposicao arbitral tanto pode ser do tipo jurisdicional, como do
tipo transacional. Os arbitros tém como missdo primordial a conciliacdo, deixando
para o ultimo caso a imposi¢ao de sua decisdo, que terd o mesmo valor, agora com
a nova lei, de uma decisao judicial, a qual ocasionara, sempre, um ressentimento do

vencido em relag&o ao vencedor.*®*

192 pARIZATTO, Jodo Roberto. Arbitragem, Comentarios a Lei 9.307/96 , de 23-9-96. Sdo Paulo:
LED - Editora de Direito. 1997.

1% ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem public a. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p.156-157.

1% ARAUJO, Leticia Franco de. A autonomia da vontade e a nova Lei de Arbitragem  Teresina: Jus
Navigandi. ano 3, n. 27, dez. 1998. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=923>.
Acesso em: 13 nov. 2009.
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Nos contratos de franquia empresarial, vale ressaltar que a clausula
compromissoria sO terd eficacia plena se o aderente tiver tomado a iniciativa de
instituir a arbitragem, ou concordar, expressamente, com sua instituicao, por escrito,
em anexo especifico, ou, em destaque, no corpo do contrato de franquia, devendo
ser aposta a assinatura ou visto especialmente para a clausula arbitral.

Devido a possibilidade do julgamento ocorrer de forma sigilosa, as clausulas
de confidencialidade serdo preservadas, ficando os segredos do Know How
assegurados. Destaca-se que, dificilmente, isso ocorreria com o processo judicial
que, pelo fato de ter natureza publica, ndo resguardariam os segredos, ficando
todos, pois, expostos

Foi pensando em todos esses beneficios que a ABF - ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE FRANCHISING constituiu uma Comissdo de Etica, que vem
atuando na intermediagcdo para a solu¢cdo dos conflitos, recebendo amparo pelo
Cédigo de Auto-Regulamentacdo da ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
FRANCHISING.'® Frise-se que, mesmo ndo possuindo uma Camara Arbitral
propria, a ABF ndo deixou de lutar pela clausula de compromisso arbitral.

No tocante a solugdo de conflitos, € do conhecimento de todos que a
arbitragem é uma grande aliada do sistema de franquias. O crescimento desse
modelo de composicdo extrajudicial estd diretamente ligado a expansdo do
franchising no Brasil.

1% pisponivel em:

<http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=96&codC=2&origem=ser
vicos>. Acesso em 13/11/2009
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CONTRATOS DE FRANQUI A

4.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil

A teoria juridica da responsabilidade civil se desenvolve a partir da
necessidade social de impor ao causador de um dano a obrigagdo de reparar os
prejuizos experimentados pela vitima. Essa obrigacao se justifica, juridicamente, em
funcdo da violacdo de um dever pré-existente. Teoricamente, a responsabilidade
civil pode ser contratual ou extracontratual, conforme o dever juridico violado, que
gera para o agente a obrigacédo de reparar o dano, esteja ele previsto na lei ou no
contrato.'®®

Dessa forma, a responsabilidade contratual € aquela que se origina da
inexecucao ou descumprimento do que fora entabulado no negécio juridico bilateral
ou unilateral. A ocorréncia de adimplemento ou da mora no cumprimento de
qualquer obrigacdo, consequentemente, ocasiona o ilicito contratual. Como em
qualquer negdcio juridico, o contrato faz surgir uma relacdo juridica que ressalta a
propria vontade dos contraentes, demonstrando existir uma obrigacdo mutua entre
as partes envolvidas.'?’

A responsabilidade contratual se alicerca no dever de resultado, denotando
ocorrer uma presuncao da culpa pela inexecucao previsivel e evitavel da obrigacao.
Excepcionalmente, permite-se a exclusdo da responsabilidade pelos prejuizos
alcancados a uma das partes, quando comprovado a existéncia precisa dos
institutos juridicos da forca maior ou caso fortuito.**®

Assim, como o contrato se resume num extenso rol de obrigacdes, a sua
inexecucdo também terd as mesmas caracteristicas. Por isso, quando ha o
inadimplemento de um determinando contrato, ndo é a obrigacdo contratual que

consubstancia a responsabilidade, haja vista que aquele inadimplemento surgiu de

108 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado .tomo I, Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1974. p. 232.

YCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa De Responsabilidade Civil. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2006. p. 38.

1% 1dem. p. 39.
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uma nova obrigacdo, ou seja, reparar o0 prejuizo advindo da inexecucdo da
obrigacao anteriormente assumida.

Com relacdo a franquia empresarial, a responsabilidade contratual do
franqueador esta ligada ao eventual descumprimento das obrigacbes por ele
assumidas e a violacdo dos direitos conferidos ao franqueado em decorréncia do
contrato. Nesse campo, questdes relevantes e intrincadas podem surgir, como as
que dizem respeito a possibilidade de exercicio da atividade concorrente do
franqueado apds a extincdo do contrato de franquia; as hipoteses que ensejam a
resilicdo do contrato e eventual necessidade de pagamento de indenizagcdo em
razao da extin¢ao, entre outras.

A responsabilidade contratual diz respeito, evidentemente, aos potenciais
conflitos entre franqueador e franqueado. Em se tratando da responsabilidade
extracontratual, deriva-se de um ilicito extracontratual, isto é, da pratica de um ato
ilicito por pessoa capaz ou incapaz, na qual ndo havia vinculo anterior entre as
partes, por ndo estarem ligadas por um vinculo obrigacional ou contratual.*®®

A responsabilidade extracontratual se ampara na inobservancia da lei,
traduzindo-se numa lesdo a um direito, sem que preexista qualquer relacdo juridica
entre 0 agente e a vitima. Ocorrendo o fato, o agente devera reparar o dano que
causou a vitima com o descumprimento de preceito legal ou a violagdo de dever
geral de abstencédo pertinente aos direitos reais ou de personalidade.*® Por outro
lado, cabera & vitima o énus de provar os prejuizos alcancados. E seu dever provar
a culpa exclusiva do agente e, se ndo conseguir prova-la, infelizmente, ndo podera
ter direito ao ressarcimento.

No campo da responsabilidade extracontratual, insere-se a questdo que é
objeto do presente trabalho, qual seja: o dever do franqueador de indenizar os
prejuizos eventualmente experimentados pelas pessoas que com ele se relacionam.

Nesse universo, inserem-se trés grupos de pessoas que se relacionam e
que podem, por ventura, serem colocadas na posi¢cao de vitimas: os consumidores
dos produtos e servicos franqueados; fornecedores e clientes ndo consumidores dos
franqueados; e quaisquer terceiros que sejam afetados por eventual abuso
perpetrado pelo franqueador.

199 1dem. p. 46.
110 GAGLIANO. Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil . 3. ed. rev. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 18.
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Antes, porém, de se adentrar na analise da responsabilidade do franqueador
em cada uma dessas hipéteses supramencionadas, é necessario que se faca uma
breve exposicdo da responsabilidade civil e sua atual disciplina legal no
ordenamento juridico.

Respaldando o Direito Romano, verifica-se que a responsabilizacdo do
agente independia de sua culpa, a qual funcionava como uma reacdo da vitima
contra o aparente dano sofrido. Tal comportamento se aproximava, de forma muito
ténue, da ideia de vinganca, agindo como se animal fosse. O animal irracional agride
quem acha que o estd agredindo ou ameacando, sem analisar as razbes que o
levaram aquela ofensa, tampouco cogita a possibilidade de pensar se a ameaca
efetivamente existiu, ou mesmo, se o evento que o aflinge pode ou ndo ser
considerado injusto.***

Com a evolucéo da sociedade, aboliu-se a ideia de que a responsabilidade
era uma espécie de reflexo do dano. Neste momento, foi lancada a ideia de
imputabilidade. Este conceito foi incorporado na Lex Aquilia, que reclamava a
caracterizacdo da culpa do agente para a imputacdo do dever de indenizar o dano
por ele causado. *2

A responsabilidade civil, como regra geral, deixava de prescindir da noc¢éo
de culpa, passando a exigir a sua efetiva demonstracdo em concreto, como
condicdo para imputacdo ao agente do dever de indenizar os danos experimentados
pela vitima.

A nocdo de culpa in abstrato e a distincdo entre culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no Codigo de Napoledo, no qual a responsabilidade civil
se fundava na culpa.**®

O desenvolvimento industrial, aliado ao amento de danos causados, fez
surgir novas teorias que, tendenciosamente, objetivaram propiciar uma maior
protecdo a vitima. Uma dessas correntes foi a teoria do risco. Nestes casos, a
responsabilidade seria observada pelo aspecto objetivo, no qual a vitima sempre
teria direito a uma reparacao. Esta teoria se subdivide em outras.

Em primeiro lugar, pode-se destacar a teoria do “risco-proveito”, na qual todo

aguele que lucra com uma determinada atividade ou empreendimento deve reparar

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 04.
112 1dem. p.05.
13 1dem. p. 05.
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os danos que, por ventura, ocorram, ainda que tais danos decorram da pratica de
um ato licito. Ao lado da primeira teoria, desenvolveu-se a teoria do “risco criado”,
segundo a qual aguele que exerce uma atividade perigosa e expde terceiros a uma
situacdo de risco deve indenizar os prejuizos verificados em concreto. Inclui-se,
também, o chamado “risco profissional”’, que reclama o amparo das vitimas de
acidentes profissionais. Por fim, o fundamento da responsabilidade objetiva residiria,
segundo a “teoria do risco social’, no principio da solidariedade.'**Todavia, a
legislacao brasileira preferiu adotar a teoria subjetiva, confirmada pelos artigos 186 e
187 do Cddigo Civil. Para existir dano é necessario que haja culpa. Para a
legislacé@o, a configuragdo de responsabilidade civil esta atrelada a ideia de culpa.
Sem a prova da culpa, ndo ha como existir a obrigacédo de reparar.

Mesmo tendo seguido a linha da teoria subjetiva, o préprio Cédigo Civil,
aliando-se a outras legislagbes esparsas, apresentou dispositivos que adotam a
responsabilidade objetiva. O paragrafo Unico do artigo 927 é uma das grandes
inovacdes do Novo Caodigo Civil. Alem dele, ha o Codigo de Defesa do Consumidor,
a Lei de Acidentes de Trabalho e o Codigo Brasileiro da Aeronautica.

A previsdo de responsabilidade objetiva confere ao Poder Judiciario uma
maior abrangéncia de atuagcdo para o amparo das vitimas de danos. O judiciario
deve aplicar esse dispositivo com a prudéncia que dele se espera e que o
caracteriza, sob pena de banalizacdo do instituto. H4 que se atentar, antes de tudo,
para o fato de que o autor deve exercer a atividade danosa em carater habitual. A
atividade habitual deve ser, por sua propria natureza, uma atividade potencialmente
causadora de danos. H4 que se levar em consideracdo ainda, por parte do autor
dano, o proveito experimentado e a adocao de todas as cautelas técnicas tendentes
a evita-lo. Por parte da vitima, deve-se perquirir sobre a natureza gratuita ou nao da
sua participacdo no evento e se eventualmente comportou-se ou ndo de maneira
culposa. Em suma, a aplicagéo desse dispositivo depende da consideracdo de todos
os fatores que envolvem o fato em analise, num balanceamento prudente das
circunstancias e da valoracdo do comportamento das partes envolvidas.™*®

Pode-se afirmar, neste diapaséo, que a legislacéo civilista se sustenta sob
os pilares da responsabilidade civil subjetiva, no entanto, ja apresenta tracos

14 1dem. p. 08.
15 1 dem. p. 46.
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evolutivos, no sentido de apresentar leis que denotam o carater objetivo da
responsabilidade e aplicabilidade destas leis, as quais estdo diretamente
relacionadas as areas do direito, nas quais a vitima € sempre a parte mais fraca da

relacéo.

4.2 Franqueador e suas responsabilidades perante os terceiros nao

consumidores

No Direito das Obrigacdes, a obrigagdo € comumente conceituada como o
vinculo juridico que permite a uma pessoa exigir determinado comportamento de
outra. Trata-se da subordinacdo da conduta a vontade alheia.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, "obrigacdo € um vinculo juridico em
virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra uma prestacdo economicamente
apreciavel".'*® Porém, o conceito trazido por Washington de Barros Monteiro se

apresenta mais completo na medida em que afirma que:

[...] a obrigacdo é uma relacdo juridica, de caréater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestagdo pessoal
econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através do seu patrimdnio. ur

O vinculo é juridico desde gue esteja previsto em norma reconhecida pelo
ordenamento juridico. Portanto, aduz-se que as obrigacdes podem ser ex lege ou ex
contracto. Via de regra, aquele que celebra um determinado negdcio juridico ou
pratica um determinado ato é o Unico responsavel pelo adimplemento das
obrigagdes assumidas e pelas consequéncias de seu ato. E esta regra justifica-se
pela razdo de que cada um deve ser responsavel pelos seus atos. Entretanto,
existem situacbes em que a propria lei, ou mesmo as partes interessadas
estabelecem que outras pessoas poderdo ser credoras ou devedoras da obrigacéo

pactuada. Neste caso, verifica-se a responsabilidade solidaria.

1 pEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil . v. 2. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense,

1999. p. 03
" MONTEIRO, Washington Barros. Curso de Direito Civil . 34. ed. S&o Paulo: Forense, 2003. p. 04.
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O que importa, pois, é a solidariedade passiva, a qual se traduz nas palavras
de Pontes de Miranda:

[...] 0 que faz a solidariedade passiva ndo é a unidade de divida e, pois, de
crédito, mas sim a comunidade do fim. Nem a causa das obrigag6es, nem a
propria fonte precisa ser a mesma: um dos devedores pode dever em
virtude de ato ilicito, outro, por forca de lei, e outro por infragcdo de contrato.
O que importa é que se haja constituido a relagdo juridica Unica, com a
irradiacdo de pretensao a que correspondem obrigacdes solidarias.**®

Esta idéia corresponde a imputacdo de responsabilidade pelo cumprimento
de uma prestacdo a mais de uma pessoa, ainda que o negdcio tenha sido celebrado
em favor de outro ou o ato danoso tenha sido praticado por apenas uma delas.
Perfaz-se, assim, a confirmagdo da responsabilidade daqueles considerados
coobrigados pelo negdcio juridico, muito embora nao tiveram qualquer participacéo
direta no inadimplemento ou na efetivagédo do dano.

No Direito Brasileiro, existem diversas situacdes de obrigacdes solidarias
como, por exemplo, os socios das sociedades irregulares ou dos signatarios de um
titulo de crédito. No entanto, a regra geral ndo € a da solidariedade. De acordo com
0 artigo 265 do Caodigo Civil, a solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes.'*®

Com relagdo ao Sistema Contratual de Franquia, ha situagbes onde o
proprio franqueador contrata com terceiros em seu préprio nome e diante de suas
proprias necessidades. Da mesma maneira ocorre com o franqueado, que assume
todas as responsabilidades pelos negécios que efetiva. Por se tratar de duas
pessoas juridicamente independentes, 0s terceiros que contratam com o franqueado
nao tém qualquer relacdo ou vinculo juridico com o franqueador, da mesma forma
que esta situacédo também serve para o franqueado.

Desta maneira, depreende-se que o franqueado ndo responde pelos
contratos que, por ventura, o franqueado venha a firmar com terceiros. O franqueado
deve responder exclusiva e pessoalmente pelos contratos que firmar e pelos seus
atos e de seus prepostos, vale dizer, pois, que o franqueador ndo €, em principio,
solidariamente responsavel pelos atos do franqueado, posto que ndo ha previsédo
legal expressa nesse sentido.

118 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado . tomo Il, Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1974. p. 12.
119 6BO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes . S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 149.
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Alids, os contratos de franquia sdo bastante precisos, pois normalmente
dispdem em sentido contrario, destacando a total auséncia de responsabilidade do
franqueador perante terceiros. Em alguns contratos, existem exigéncias no sentido
de determinar ao franqueado a obrigacdo de contratar uma garantia, seja ela, seguro
ou fianca, que tenha em seu objeto a referida abrangéncia.

Ressalte-se que, tanto o franqueado como o franqueador, atuam de forma
muatua e sdo regidos por um contrato que tem a natureza juridica de colaboracao.
Neste contrato, ambos objetivam resultados econémicos positivos. Mesmo diante
desta simetria contratual, na regra geral, o franqueador ndo responde pelos atos
praticados pelo franqueado. A razdo dele ser o responsavel direto pela rede de
franquia ndo o pde na condicdo de responsavel solidario.

A jurisprudéncia também ja entendeu desta forma, consubstanciando seu
entendimento ao afirmar que ndo h& responsabilidade subsidiaria ou solidaria do
franqueador, em relacdo aos atos praticados pelo franqueado, **° devendo-se

120 EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — SOLIDARIA — FRANQUIA — INEXISTENCIA —
O principio de responsabilidade trabalhista — Segundo o qual todo aquele que se beneficia direta ou
indiretamente do trabalho empregado deve responder com seu patriménio pelo adimplemento das
obrigacdes correspondentes — N&o se aplica normalmente aos casos de franquia. 1sso porque o0s
contratos dessa natureza prevéem apenas a cessdo do uso de marcas, métodos de producdo, de
relacionamento com o mercado etc. E, por vezes, o fornecimento de matéria prima ou de produtos
acabados, sem que o franqueador se aproprie direta ou indiretamente do labor dos trabalhadores do
franqueado. Somente em casos excepcionais € que tem utilidade, quando a relacdo entre ambos
extrapola esse ambito, chegando ao ponto de um intervir na geréncia e na administracdo do outro,
em situacdo andloga a do grupo econdmico. Nessa hipdtese o principio emerge, podendo ser
aplicado em conjunto com o art. 9° da CLT.TRT 152 Regido. — Proc. 30453/02 — (1092/04) — 52 T. —
Rel. Juiz Ricardo Regis Laraia

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — SOLIDARIA — FRANQUIA — INEXISTENCIA — O
principio de responsabilidade trabalhista — Segundo o qual todo aquele que se beneficia direta ou
indiretamente do trabalho empregado deve responder com seu patriménio pelo adimplemento das
obrigacdes correspondentes — N&o se aplica normalmente aos casos de franquia. Isso porque 0s
contratos dessa natureza prevéem apenas a cessdo do uso de marcas, métodos de producdo, de
relacionamento com o mercado etc. E, por vezes, o fornecimento de matéria prima ou de produtos
acabados, sem que o franqueador se aproprie direta ou indiretamente do labor dos trabalhadores do
franqueado. Somente em casos excepcionais € que tem utilidade, quando a relacdo entre ambos
extrapola esse ambito, chegando ao ponto de um intervir na geréncia e na administracdo do outro,
em situacdo analoga a do grupo econdmico. Nessa hipotese o principio emerge, podendo ser
aplicado em conjunto com o art. 9° da CLT.TRT 152 Regido. — Proc. 30453/02 — (1092/04) — 52 T. —
Rel. Juiz Ricardo Regis Laraia

EMENTA:Contrato de Franquia. Ndo configurada responsabilidade solidaria do franqueador. N&do se
verifica a responsabilidade solidaria do franqueador pelo cumprimento das obrigacdes da franqueada,
primeiro porque a solidariedade somente decorre de lei ou de contrato entre as partes, hipéteses nédo
verificadas no caso em tela, segundo pelo fato de que nos contratos de franquia ha duas empresas
autdbnomas e independentes e terceiro porque da prépria Lei 8955/94 que dispde sobre o contrato de
franquia verificamos que ao estabelecer na parte final do seu artigo 2° a inexisténcia de vinculo
empregaticio entre franqueador e franqueado torna-se inequivoco 0 seu espirito de tracar uma
fronteira marcante entre as duas empresas com uma linha diviséria acentuada entre as obrigacdes
assumidas pela franqueada contra terceiros e as obrigacdes contraidas pela franqueadora que sao
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destacar que a solidariedade ndo se presume, isto é, resulta de dispositivo legal ou
consta no contrato entabulado entre as partes*?.

Por tudo que foi exposto, conclui-se pela impossibilidade de, no futuro, o
franqueador ser envolvido solidariamente em obrigacbes assumidas pelo
franqueado, e vice-versa. E nem se deve, a priori, cogitar da aplicacdo, em relagéo a
franquia empresarial, da supracitada regra da responsabilidade civil por fato de
terceiro, prevista no artigo 932 do Cdédigo Civil Brasileiro, notadamente no que se
refere a responsabilidade do patrdo ou comitente, por atos dos seus empregados e
prepostos. Isso se deve ao fato de que a relacdo de franquia empresarial ndo se
confunde com uma relacdo empregaticia, muito menos com uma relacdo de
comissdo ou representacdo. Nao existe a caracteristica de preposicdo entre
franqueador e franqueado.

A lei n°® 8.955/94 afasta expressamente a caracterizacdo de vinculo de
emprego entre o franqueador e o franqueado. Nesse sentido, Melitha Prado Funaro
reforca que, em razdo da regra da ndo presuncdo de solidariedade, o franqueador
nado poderia ser responsabilizado pelos atos do franqueado, haja vista as
caracteristicas do contrato de franquia. A autora ainda destaca que o problema
central da responsabilidade civil nos contratos de franchising deve ser fixado na
forma e na amplitude das relagcdes obrigacionais impostas pelas partes que, uma
vez estabelecidas, servirdo de suporte para todo e qualquer tipo de responsabilidade
decorrente da inexecucéo do contrato e da ocorréncia de danos a terceiros.?

Sob essa perspectiva, afirma-se que o franqueador ndo responde pelos
prejuizos eventualmente causados a terceiros por atos praticados pelos
franqueados, pelo fato singelo de ser franqueador. Excetuam-se, porém, oS casos
em que o franqueado seja um simples preposto do franqueador ou mesmo um
terceiro de boa-fé que seja levado a contratar com o franqueado pensando que

estava contratando com o franqueador.

totalmente diversas.TRT 22 Regido - RO01 02990258536/1999 — Ac. 20000322550 — 32 T — Rel. Juiz
Marcelo Freire Gongalves

21 op. Cit. P. 150

22 FUNARO, Melitha Prado. A responsabilidade civil do franqueador pelos atos praticados pelo
franqueado ou empregador deste. In: Revista do Advogado . n. 30. p. 19.



72

4.3 Franqueador e suas responsabilidades perante os consumidores de
produtos e servi¢cos franqueados

Como j& se verificou no primeiro capitulo deste estudo, a globalizacédo foi a
grande responsavel pelo avanco tecnoldgico e pelos aspectos atuais da sociedade,
hoje denominada sociedade de consumo de massa. Com o surgimento dessa nova
realidade soOcio-econdmica, observou-se a necessidade premente de uma maior
intervencdo ou regulacdo do Estado nas relacbes de consumo, posto que a
vulnerabilidade e hipossuficiéncia dos consumidores ensejavam medidas mais
protetivas.

Em face deste contexto, o ordenamento juridico patrio confeccionou normas
gue protegiam os interesses dos consumidores. A primeira e mais importante norma
foi a propria ConstituicAo Federal, em seu artigo 5°, XXXI. Em outra esfera, o
legislador infraconstitucional, foi mais além e editou a Lei n°® 8.078/90, também
denominado de CDC — Cddigo de Defesa do Consumidor.

A missdo do Cdbdigo Consumerista era harmonizar a relacdo entre
consumidor e fornecedores de produtos ou servi¢os. De imediato, no caput do artigo
1°, ja se visualizam os objetivos da lei: a protecao efetiva e eficaz do consumidor.

Uma série de principios e direitos foram estabelecidos no CDC. O cddigo
protegia o consumidor desde a fase pré-contratual até a pds-contratual, inibindo a
propaganda enganosa e/ou abusiva. Previa a possibilidade de desconsideracao da
personalidade juridica do fornecedor, em beneficio do consumidor, nos casos de
abuso de direito. Além disso, edificou a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
em juizo, em beneficio do consumidor, sempre que fosse verossimil a sua alegacéo
ou quando fosse ele hipossuficiente.

Com relagdo a seara da responsabilidade civil, acertadamente o Cédigo de
Defesa do Consumidor adotou a teoria da responsabilidade civil objetiva do
fornecedor. No CDC, esta responsabilidade dividiu-se em: Responsabilidade pelo
Fato do Produto e do Servigo e Responsabilidade por Vicio do Produto e do Servico.

Diante da classificagdo supramencionada, verifica-se que a responsabilidade
por vicio de produto, traduzida dos artigos 18 ao 25 do Cddigo do Consumidor,
remete-se aos vicios de adequacédo. Com relacdo aos danos que forem decorrentes

dos vicios de seguranca, serdo tratados do artigo 12 ao 17. Denominados de
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defeitos, estes ensejaram a responsabilidade por fato do produto ou do servico,
também chamada de responsabilidade por danos ou por acidentes de consumo.

Os vicios de adequacao (artigos 18 a 25), geralmente, apresentam-se na
fase inicial do consumo e geram apenas uma desvantagem econOmica para o
consumidor proporcional a imprestabilidade. Com relagédo aos vicios de seguranca,
normalmente, estes sao ocultos e s6 se manifestam depois de algum tempo de
utilizacdo do produto ou servico. Nestes casos, a responsabilidade é bem maior,
uma vez que os valores dos possiveis danos experimentados podem ser superiores
aos valores de aquisi¢cao dos bens.

Cumpre ressaltar que a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico,
distingue-se da responsabilidade por vicio do produto ou do servico, porque, na
primeira, o legislador quis resguardar a integridade fisico-psiquica e a seguranca do
consumidor; enquanto na segunda, o consumidor ficou protegido de possiveis danos

ao seu patrimonio. Exemplificando:

Se entro numa loja e compro um par de sapatos ou uma camisa com defeito
de numeragdo, o vicio em causa ndo afeta minha seguranca e s6 pode
causar o desconforto decorrente da inadequag¢édo do produto. Da mesma
sorte, se os servigos de datilografia que contratei se ressentem de vicio de
gualidade, a minha seguranca ndo esta comprometida. Nesta detida
hipétese (a supra) o defeito costuma se manifestar na fase inaugural de
consumo, isto €, antes da sua utilizacdo ou fruicdo, e o Codigo de Defesa
do Consumidor dele se ocupa ao disciplinar a responsabilidade por vicios
(arts. 18 ao 25).

Por outro lado, se compro uma partida de vacina para imunizacdo de
bovinos e sua aplicagdo provoca morte de todo o meu rebanho, ou se
contrato a edificacdo de um prédio que desaba na primeira chuva, o produto
€ 0 servico em causa, além de defeituosos, sdo Manifestamente inseguros.
Nesta hipotese (b supra) (...) o Codigo de Defesa do Consumidor dele se
ocupa ao disciplinar a responsabilidade pelo fato do produto ou servigo.123

Nesse contexto, o Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC - disciplina a
responsabilidade perante o consumidor por fato ou vicio do Produto. Caso o
Produto ou o Servigo cause danos aos consumidores, os fabricantes, produtores
e prestadores de servicos responderdo por eles. Os ultimos responderéo
independentemente de culpa aos danos causados aos consumidores por defeitos na
Prestacdo de Servigcos e por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua

fruicdo e riscos.

2GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cadigo de Defesa do Consumidor comentado pelos auto res

do anteprojeto . 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 176.
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Note-se que, no artigo 12, ndo ha qualguer mencdo da pessoa do
comerciante, afinal € ele que estabelece efetivamente uma relagédo contratual e final
com o consumidor. Sabiamente, a responsabilidade do comerciante foi retratada no
artigo 13, no qual o comerciante s6 respondera caso o fabricante, o construtor, o
produtor ou o importador ndo sejam identificados; quando o produto for fornecido
sem identificagcdo clara e precisa do seu fabricante, produtor, construtor ou
importador; ou quando nao conservar adequadamente seus produtos pereciveis.

No tocante aos chamados vicios de adequacao (artigos 18 a 25 do CDC), &
resguardado ao consumidor o direito de exigir dos fornecedores, conforme cada
caso especifico, a substituicdo das partes que estejam viciadas; a complementacao
do peso ou medida; a substituicdo do produto; a reexecugdo do servico; O
abatimento proporcional do preco ou a restituicdo imediata da quantia paga, sem
prejuizo das perdas e danos.

Destacam-se que as regras da Responsabilidade por Vicio do Produto e do
Servico, previstas nessa parte da lei consumerista, sdo destinadas, indistintamente,
aos fornecedores. Para Rizzatto Nunes, no CDC, a palavra fornecedor é género. Os
termos fabricante, produtor, construtor, importador e comerciante sao espécies
daquele.’®* Neste caso, ndo se leva em consideracéo a distincéo feita nos artigos 12
e 13 do CDC, a qual determina separar os comerciantes dos produtores, fabricantes
e importadores.

O artigo 34 fecha todas as arestas ao estabelecer a responsabilidade
solidaria entre o fornecedor de produtos ou servicos e 0S Seus prepostos ou
representantes auténomos'?, juntamente com o artigo 25, § 1° % estipulando que,
havendo mais de um responsavel pelos danos, todos responderdo solidariamente
pela reparacdo do dano causado ao consumidor. Por meio desses dispositivos,
demonstra-se que todo aquele que participar da cadeia de consumo também sera
responsavel pelos prejuizos ou danos que, por ventura, venham a surgir para o
consumidor. 1%’

Em face dessa conceituacdo normativa, ha o questionamento sobre a

responsabilidade do franqueador: na distribuicdo de produtos ou servigos por meio

124 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto . Curso de direito do consumidor . 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2006. p. 90.
125 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. p. 220.
126 1dem. p. 280.

2 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. p. 173.
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do sistema de franquia empresarial, caso ocorram prejuizos aos consumidores,
estes devem ser reparados exclusivamente pelo franqueado? Pelo franqueador? Ou

a reparacao dever ocorrer de forma solidaria?

4.3.1 Relac¢bes de consumo e a responsabilidade dof  ranqueador

Em momento algum, o Cddigo de Defesa do Consumidor trata
especificamente ou faz mencéo as figuras do franqueado ou do franqueador. Nas
espécies de fornecedores, o franqueado ndo € citado. Neste caso, deve responder
por prejuizos ao consumidor?

Em relacdo ao franqueado, seria indcua a sua referéncia no Cadigo, posto
gue sempre responderd na qualidade de comerciante ou de prestador direto de
servico, ou ainda de fabricante (tratando-se de franquia de fabricac&o), nos termos
das regras estatuidas especificamente para esses fornecedores.

Com relagdo ao franqueador, a inexisténcia de qualquer referéncia legal
enseja a consequéncias diretamente relacionadas ao tratamento que se deve
dispensar. O contrato de franquia apresenta peculiaridades. Notadamente, uma
delas € a independéncia juridica existente entre franqueador e franqueado. Por
serem pessoas distintas e juridicamente independentes, como ja foi exposto, nédo se
cogita a responsabilidade solidaria entre ambos, uma vez que esta ndo se presume,
pois para haver a solidariedade devera sempre existir a previsao expressa em lei ou
no contrato.

A grande inovacdo trazida pelo Cdédigo foi a substituicdo do sistema
tradicional da responsabilidade civil, baseada na culpa, pelo sistema da
responsabilidade objetiva,*?® sobre a qual, Domingos Afonso Kriger Filho adverte:

Tendo as sociedades industrializadas modernas a caracteristica de criar
produtos e servicos dotados de complexidade tecnoldgica em constante
evolucdo, ndo poderia a mesma coadunar com um regime de
responsabilidade civil baseado somente na culpa, isto porque, necessitando
provar sempre a culpa do responsavel pelo evento danoso, raramente o

128 GRINOVER, Ada Pelegrini et al P. 179
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consumidor teria sucesso na sua pretensdo ao ressarcimento dos danos
causados pelo fato do produto ou servigo, conforme ja salientamos."?

Zelmo Deneri, em brilhante exposicao, distingue os tipos de fornecedores

em:

a) fornecedor real, compreendendo o fabricante, o produtor e o construtor;
b) fornecedor presumido, assim entendido o importador de produto
industrializado ou in natura;

c) fornecedor aparente, ou seja, aquele que ap8e seu nome ou marca no
produto final.**

Sobre o fornecedor aparente cumpre Denari destacar que:

[...] o fornecedor aparente surge, em nossos tempos, como fruto da
modernidade das relag@es juridicas, e encontra no instituto das franquias
comerciais (franchising) seu campo de atuacao. [...]

O franqueador, titular da marca e encarregado da supervisdo e assisténcia
dos respectivos produtos e servicos, é o fornecedor aparente, responsavel
pelos seus defeitos intrinsecos e extrinsecos, circunstancia esta que nao
afasta a responsabilidade conjunta e solidaria do concessionario
franqueado, nos termos do precitado art. 25, §1°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor.***

Inicialmente, cumpre mencionar que pelas proprias caracteristicas do
contrato em analise, quando o consumidor, por exemplo, utiliza-se de servico ou
adquire um produto de determinada franquia, o faz sem ter o conhecimento de se
tratar de unidade autbnoma e independente, ou seja, de uma pessoa juridica
totalmente diferente. A confianca e a credibilidade passada ao consumidor s&o
realizadas através da marca que o produto ou o servigo ostentam, bem como por
uma seérie de fatores externos e internos que o possibilita optar pelo servigco ou

produto daquela unidade franqueada.

Jorge Luiz Braga define plenamente esta situacao:

No sistema de franchising, elemento fundamental é a notoriedade da marca,
relacionada ao produto ou servicos oferecidos, e a formatacdo. Estas
devem ser levadas a ponto tal que o consumidor passe a acreditar que
esteja se utilizando de uma loja propria, da cadeia de sua preferéncia, e

129 KRIGER FILHO, Domingos Afonso. A Responsabilidade Civil e Penal no Codigo de Defes a do
Consumidor . 2. ed., Porto Alegre: Sintese, 2000. p. 69.

1% GRINOVER, Ada Pelegrini et al. p. 181.

131 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. p. 182.
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jamais que se trata de uma unidade autbnoma e independente. Esta
credibilidade é fator substancial para que o consumo, neste ponto-devenda,
seja levado a efeito. Ndo ha, a nosso ver, como afastar do consumidor,
eventualmente lesado, o direito a mais ampla garantia de reparacdo do
dano sofrido. Esta podera ser solicitada tanto ao franqueado como ao
franqueador, mesmo porque, se torna patente neste caso o0 nexo de
causalidade, que consiste nos elementos ja mencionados (marca ostentada,
formatacéo, know-how utilizado, métodos-sistemas, etc.), que visam tao-sé
gue o consumo no ponto explorado pela unidade franqueada seja
satisfatdrio e dentro dos conceitos prévios do franqueador.132

Constata-se que existem franquias nas quais o franqueador ndo apenas
indica o fabricante ou supervisiona a producéo dos produtos que seréo colocados no
mercado pelo franqueado, como também, produz e vende para o franqueado, para
este posteriormente revender. Nestes casos, fica bastante evidente que o
franqueador assume toda e qualquer responsabilidade perante os consumidores, na
gualidade de fabricante ou produtor. No entanto, a questdo ganha maior
complexidade quando se depara com as franquias de servicos, de fabricacdo ou de
distribuicdo, nas quais o franqueador tem o papel, apenas, de selecionar os
fornecedores dos produtos que serdo comercializados pelo franqueado.

Os tribunais pouco se manifestam acerca desta questdo. Com relacdo a
doutrina, a situacao nao é diferente. O nivel de gerenciamento do franqueador sobre
a unidade franqueada interfere diretamente na liberdade e na criatividade, as quais
nao tém espaco nesta espécie contratual. Para Jorge Lobo, o franqueador exerce
verdadeiro controle externo sobre o franqueado.'*

Constata-se, dessa forma, que ha um nexo causal entre a atividade do
franqueador e o0 evento lesivo. Comprovada a referida relacdo, € efetivada a
obrigacdo de indenizar. Observa-se, pois, que em todo contrato de franquia ha um
controle muito grande do franqueador sobre as atividades do franqueado.

Convergindo na mesma ideia, Rui Stoco afirma, categoricamente, a
existéncia de responsabilidade objetiva do franqueados perante os consumidores,

tendo em vista o disposto nos artigos 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor:

A responsabilidade de ambos em face do consumidor final € objetiva, nos
termos dos arts. 12 a 14 do CDC, obedecendo-se, pois, as regras gerais e
basicas ali esculpidas, sendo, assim, despicienda para o consumidor e para
a defesa de seus direitos a circunstancia de o fabricante, produtor,

132 BRAGA, Jorge Luis. Responsabilidade solidaria do franqueador . S&o Paulo: Revista Consulex,

n. 28, 1999. p. 37.
%% L.oBO, Jorge. Contrato de Franchising . S&o Paulo: Forense, 1997. p. 50.
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construtor, importador, comerciante ou prestador de servigos
caracterizarem-se como franqueador ou franqueado.134

Por outro lado, analisando-se a legislacéo aplicavel a matéria, que enseja a
responsabilizacdo do franqueador pelos danos ocasionados aos consumidores, o
artigo 942 do Cddigo Civil dispde sobre a responsabilidade solidaria, permitindo o
acionamento do franqueador caso tenha concorrido para o evento lesivo junto com o
franqueado.

Indo de encontro com tal afirmacéo, Adalberto Simé&o Filho expressa que a
responsabilidade do franqueador é essencialmente subjetiva. Suas afirmativas se
amparam nos artigos 186 e 942 do Cddigo Civil. As caracteristicas exteriores da
franquia — cessao da marca e a formatacao do negocio realizado de modo a levar o
consumidor a acreditar que esta negociando com o proprio franqueador —
justificariam o0 nexo de causalidade necessario para a imputacdo da
responsabilidade ao concedente. No entanto, a efetiva responsabilizacdo do
franqueador dependeria da demonstracdo da culpa no caso concreto, a qual,
segundo o referido autor, deveria ser “minuciosamente investigada pelo Poder
Judiciario para andlise de seu grau de solidariedade no ressarcimento”.**®> Contudo,
ndo ha previsdo legal expressa determinando que, no contrato de franchising,
franqueador e franqueado sejam responsaveis solidariamente.

O artigo 942 do Cddigo Civil dispde sobre a responsabilidade solidaria,
permitindo o acionamento do franqueador, caso tenha concorrido para o evento
lesivo junto com o franqueado. Porém, o artigo 265, do mesmo diploma civil, aduz
que “a solidariedade nao se presume, resulta da lei ou da vontade das partes”.

Por isso, na falta de norma expressa, por interpretacdo analogica, deve-se
estender ao sistema de franquia o disposto nos artigos 25, § 1° e 34 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, concordando-se apenas em parte quanto a teoria exposta

por Jorge Lobo,**®

por meio da qual a responsabilidade do franqueador ndo esta
amparada apenas na solidariedade prevista no artigo 34 do CDC, ja que se trata,
também, da representacdo e preposicado e é dirigida aqueles que praticam todos os
atos em nome e por conta alheia, o que difere do caso do franqueado, que pratica os

atos em nome proprio, assumindo os riscos de sua atividade.

3 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil . 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
. 450.

B SIMAO FILHO, Adalberto. Op. Cit., p. 133.

%% | OBO, Jorge. Op. Cit., p. 42.



79

Entende-se, assim, que a responsabilidade do franqueador esta diretamente
relacionada a teoria da aparéncia do fornecimento, a qual encontra respaldo no
proprio sistema legal.

A interpretacdo sistematica e teleologica da Constituicdo Federal, por sua
vez, erige a protecdo ao consumidor como um dos pilares da ordem econOmica e 0
Cédigo de Defesa do Consumidor, em varios dispositivos, demonstra a
responsabilidade de todos aqueles que participam da cadeia de fornecimento do
produto ou servico.

N&do ha, portanto, como ndo considerar o franqueador que licencia sua
marca ao franqueado, parte integrante do ciclo produtivo-distributivo do produto ou
servico, para fins de imputacdo de responsabilidade, nos termos do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, ja que, na condicdo de fornecedor aparente, ele responde
sempre perante os consumidores do franqueado, independentemente de culpa, nos
termos dos artigos 3° 7¢ paragrafo unico, 12, 18 e 25, § 1° e 30, todos da lei

consumerista.
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5 A RESPONSABILIDADE DO FRANQUEADOR POR ABUSO DE PO DER

5.1 Conceituagdes de poder

A conceituagcdo de poder sempre se mostrou bastante diversificada no
ambito académico, servindo de base para diversas areas das ciéncias sociais, como
a filosofia, a historia, a sociologia, a politica e o direito.

Analisando a diversidade dos conceitos, pode-se verificar que todas as
tentativas de delinear o que é poder estéo relacionadas aos objetivos que cada uma
das ciéncias acredita. Na sua grande maioria, o poder pode ser compreendido como
o exercicio de um determinado agente capaz de impor sua vontade em detrimento
de outrem, independente de sua anuéncia. Essa no¢cao de poder esta diretamente
relacionada ao principio da liberdade, ou melhor, da restricdo da liberdade individual,
por meio da qual um individuo exerce a dominagao sobre o outro.

Para Max Weber, o conceito de poder significa toda probabilidade de impor a
vontade numa relagcéo social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o fundamento
dessa probabilidade™’. Melhor fundamentando, seria, pois, a probabilidade de uma
ordem contendo um determinado conteldo especifico seguida por um grupo de
pessoas.

Ao analisar a nocdo de poder, deve-se atentar para os estudos realizados
por Norberto Bobbio. O fildésofo italiano retrata de forma elucidativa e assevera que
ndo existe teoria politica nem conformacdo do Estado que ndo tenham seu termo
inicial, direta ou indiretamente, a partir de uma definicéo de poder. **®

De acordo com Bobbio, existem trés formas de poder: o primeiro € o poder
econdbmico, que € um dos atores do atual cenario de globalizacdo onde a sociedade
se encontra; o segundo é o poder ideoldgico, exercido, na grande maioria das vezes,
pelos meios de comunicacdo de massa, como TV, radio e agora a internet; e, por

fim, o poder politico, que é a forma mais completa e complexa de poder, na qual ha

T WEBER, Max. Ciéncia e Politica : duas vocacOes. Sdo Paulo: Ed.Cultrix, 2000. p. 33.

138 BOBBIO, Norberto, Dicionario de Politica . 13. ed. vol. 2. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2000.
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a possibilidade e a capacidade de se recorrer a forca fisica e aos atos de violéncia
para ser executada e implantada.'®

As formas de poder sdo engenharias sociais que, segundo as teorias
modernas, influenciam diretamente as relacbes humanas e a concepc¢do do que
seria 0 poder. Assim, este pode ser analisado como uma relacdo entre individuos,
de forma que um influencia o comportamento do outro, com o objetivo de angariar
algum tipo de vantagem, seja ela econdmica ou ndao. Desta maneira, essas relacdes
sdo influenciadas pelo Estado, pela cultura, pelos costumes, pelas instituicdes,
enfim, por todas as forgas sociais existentes naquele determinado grupo social.

Sob outra vertente, com relagdo aos contratos de franquia, visualiza-se uma
nitida relacdo de subordinacdo do franqueado perante o franqueador, o que faz
surgir a seguinte indagacdo: a problematica esta relacionada ao fato desta
dependéncia ser juridicamente legitima ou ela pode caracterizar um ato ilicito?

No sistema de franquias, o franqueador é o principal condutor das
atividades, exercendo o poder de controlar boa parte das atividades dos
franqueados e, dependendo do tipo de negécio ou do tamanho da rede, € capaz de
exercer uma influéncia direta no mercado em que atua. Nesse contexto, pode o

franqueador praticar atos que gerem danos ao proprio franqueado e/ou terceiros.

5.2 Acdes de controle e o abuso de poder

A unido de empresas pode ocorrer através dos acordos de cooperagao ou
colaboracdo ou por meio de acordos de concentracdo. No primeiro caso, as
sociedades envolvidas procuram manter seu patriménio e personalidade préprios,
por razbes de ordem mercadoldgica, técnica, fiscal ou financeira.”*® Com relacdo aos
acordos de concentracdo, estes resultam de uma convencao na qual duas ou mais

empresas concordam em se sujeitar a um comando Unico que determinara todas as

139 BOBBIO, Norberto, Dicionario de Politica . 13. ed. vol. 2. Brasilia; Editora Universidade de
Brasilia, 2000. p. 221.

19 EEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Acordos de cooperacdo entre empresas e o
efeito rede. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3098>. Acesso em: 2 ago. 2009.
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orientacdes e politicas comerciais das sociedades envolvidas, bem como controlara

todo o patriménio comum. Neste sentido:

N&o obstante, o termo concentracdo geralmente vem empregado no campo
do antitruste para identificar as situacbes em que os participes (ou ao
menos alguns deles) perdem sua autonomia (0 que ocorre em operacdes de
fuséo, incorporacdo etc), ou constituem uma nova sociedade ou grupo
econdmico cujo poder de controle sera compartilhado. Pode, ainda, haver
concentracao quando uma empresa adquire ativos ou parcela do patriménio
de outra. Nas palavras de Nuno T.P. Carvalho: Concentracdo de empresas
€ todo o ato de associacao empresarial, seja por meio da compra parcial ou
total dos titulos representativos de capital social (com direito a voto ou néo)
seja através da aquisicdo de direitos e ativos, que provoque a substituicdo
de 6rgaos decisdrios independentes por um sistema unificado de controle
empresarial.

Os acordos de concentracdo podem apresentar caracteristicas de
participagdo isondmica ou ser uma relacdo de dominagc&o. No primeiro caso, a
subordinacdo € reciproca, ou seja, € realizada atraves de um controle comum
escolhido paritariamente, que pode ser por meio da constituicdo de nova sociedade
com participacdes idénticas. No segundo caso, a sujei¢do ocorre entre a sociedade
dominante e a sociedade dominada.

No tocante as franquias, estas ndo podem ser inseridas no contexto dos
acordos de concentracdo, mas, sim, nos acordos de colaboracdo. Por isso, o
franchising deve ser incluido no rol dos chamados “acordos de cooperacdo”, nos
quais se caracterizam a relacao de verticalidade.

Da mesma forma que ndo se pode falar em concentracdo de empresas no
sistema de franquia, ndo ha como se discutir o controle interno do franqueador sobre
o franqueado. O controle interno, de acordo com a Lei n° 6.404/76, pressupde a
titularidade de participacdo societaria e o exercicio efetivo do poder de controlar os

destinos da sociedade'*?. No entanto, no dia a dia dos negécios, ndo existe apenas

141 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste . 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004.
142 Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que Ihe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos
nas deliberagbes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
6rgéos da companhia.

Paragrafo Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcao social, e tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.
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o controle interno. Como se pode constatar, h4 também o controle externo, o qual
pode ser entendido como o controle social exercido por instrumentos diferentes do
exercicio do direito de voto.

A identificacdo do controlador externo, em concreto, deve ser analisada a
partir da influéncia que é exercida sobre a sociedade controlada. Para que fique
caracterizado o controle de fato, de acordo com Guilherme Ddring Cunha Pereira, é
relevante que a influéncia seja de ordem econdmica; estenda-se a toda atividade
desenvolvida pela empresa controlada; trate-se de um estado de subordinacdo
permanente ou pelo menos duradouro; e, sobretudo, impossibilite para a controlada
a subtracdo de tal influéncia, sem séria ameaca de sofrer grave prejuizo
econdmico.**

No sistema de franquia empresarial, em face das caracteristicas expostas, €
possivel identificar a presenca de todos esses requisitos, de tal forma que se
depreenda que o franqueador também desempenha um papel de controlador
externo dos negdcios do franqueado. Desta maneira, o franqueado, quando assina o
contrato de franquia, assume o dever de acatar e cumprir todas as orientacées do
franqueador, com o fito de ver atingidas as vantagens econdmicas pretendidas.

Logo, a influéncia do franqueador se estende ao objeto principal da
atividade. Caso o franqueado nao cumpra as orientacbes repassadas pelo
franqueador, aquele que tem o risco perde os direitos de utilizacdo da franquia, bem
como pode ser responsabilizado por perdas e danos.

Jorge Lobo enfatiza que o fendbmeno do controle externo ocorre no sistema
de franquias, na qual ha uma forte relagcdo de dependéncia do franqueado para o

franqueador:

Se é possivel falar-se quando se trata de contrato de concessdo de venda
com exclusividade, em ‘grupo econdémico de subordinacdo externa’, com
muito mais razao quando se cuida do franchising, em que o franqueador,
além de ceder o uso da marca do seu produto e o know-how dos servigcos
de organizacdo e método de vendas, cede, também, o projeto para
construgdo e reforma das instalacdes do estabelecimento, mobiliario, cores,
magquinaria etc. (engineering), treina o pessoal do franqueado e monta a sua
organizacdo contabil e administrativa (managernent) e faz acurado estudo
do mercado em potencial, publicidade, vendas promocionais e langamento
de produtos (marketing), permanentemente orientado e fiscalizando as
atividades do franqueado, que ndo atua sendo em conformidade com as

“* PEREIRA, Guilherme Doring Cunha. Alienacao do poder de controle acionario. S&o Paulo.

Saraiva, 1995. p. 14
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ordens do franqueador, a quem deve rigorosa obediéncia, sob pena de
infringir o contrato que celebrou e que o obriga a observar e cumprir as
instrucdbes do franqueador sobre a producdo, comercializacéo,
administracdo e marketing.

Ora, se o franqueador cede, e efetivamente cede, (i) técnicas industriais ou
métodos, expostos em ‘manuais de operacdes’, (2) a marca e o logotipo, (3)
o seu know-how e know-why, (iv) na franquia de industrializacédo, o projeto
de engenharia basica, (v) assessoria técnica e de treinamento continuo
(juridico, fiscal, tributéria, financeira, de engenharia, pesquisa de localizagédo
do ponto de venda, marketing, informatica), além de prestar servicos de
supervisdo nas operacbes de comercializacdo e administracdo geral do
franqueado, parece que ele, franqueador, externamente exerce, de fato, o
poder de controle sobre o franqueado.144

De certo, destaca-se que no arcabouco juridico ndo ha conceituacédo, nem
tampouco mencdo a responsabilidade do controlador externo. Todavia, isso ndo
permite pensar que o controlador externo nunca serd responsabilizado pelas suas
acOes. Segundo a mais respeitada doutrina, ao controlador externo é atribuido o
status juridico especial, no qual Ihe séo atribuidos deveres e responsabilidades
especificas.*®

Desta maneira, observa-se que o franqueador atua de forma expressiva
como controlador externo das atividades do franqueado, devendo responder por
todas as acOes inerentes ao referido controle, como também por eventuais abusos
do poder de controle, analogicamente estabelecidos, nos termos dos artigos 116 e
117 da Lei n°6.404/76. 1*°

Ressalte-se, ainda, que o controle externo ndo pode ser caracterizado
qguando ocorrerem situacoes isoladas ou de curta duracdo no tempo. Da mesma
forma, a submissao da controlada também néo caracteriza um ato ilicito ou injusto. A
opcédo de seguir as exigéncias do controlador externo ndo é em si ilegitima ou ilegal,
nem pode ser analisada a partir de uma atitude isolada. A ilegalidade sO se
confirmara, pois, caso o abuso seja efetivamente comprovado.

Uma conduta, que a principio seria legitima, dependendo do contexto em
que se insere, pode ser considerada abusiva e merecedora de sancdes juridicas. A
nocao de abuso de direito esta, diretamente, articulada as situacdes, nas quais o ato
juridico € manejado para oprimir os interesses de terceiros. Contudo, ndo é qualquer
interferéncia no patriménio juridico de terceiros que pode ser considerada ilicita ou

abusiva. A formula para se conseguir distinguir o exercicio regular do direito do

1“4 LOBO, Jorge. Op. Cit. p 49.
> COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial . S&o Paulo. Saraiva. 1995. p. 182.
%% L OBO, Jorge. Op. Cit. p 51.
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excesso punivel, encontra-se no elemento volitivo do agente. Assim, segundo Caio

Méario Da Silva Pereira, constata-se:

[...] que o sujeito, que tem poder de realizar o seu direito, deve ser contido
dentro de uma limitacdo ética, a qual consiste em coibir todo o exercicio que
tenha por finalidade exclusiva causar mal a outrem.™’

Neste mesmo diapaséo, ensina Modesto Carvalhosa:

[...] dar-se-ia quando alguém, no exercicio ou no uso de seus direitos
subjetivos, desvirtue, sem um motivo legitimo ou com inobservancia do
principio de boa-fé, a finalidade econdmica ou social do instituto juridico de
que deriva o seu direito.**

O artigo 187 do Novo Cédigo Civil Brasileiro'* reflete a evolucdo doutrinaria
do instituto, identificando o exercicio irregular do direito ndo s nas situa¢cdes em que
se busca intencionalmente prejudicar terceiros, mas também naquelas em que o
agente se distancia do fim social ou econdmico da regra juridica que Ihe confere a
faculdade exercida abusivamente.

No ambito das sociedades andnimas, o desvio de finalidade que caracteriza
o abuso do poder de controle vislumbra-se, segundo Modesto Carvalhosa, nas
hipoteses em que o controlador colocar 0s seus interesses pessoais e egoisticos a
frente do interesse social na acumulacdo de patrimonio e na prosperidade da

empresa:

[...] entende-se configurado (o abuso) quando o agente ndo exerce com
moderacdo a prerrogativa que lhe é legalmente atribuida, fazendo-o
contrariamente ao interesse de terceiros e com o objetivo de causar-lhes
danos, seja cerceando-lhes o exercicio de seus direitos, seja visando a
alcancar, com o abuso, enriquecimento ilicito ou vantagem sem justa
causa.(...)

O abuso de poder de controle resulta na causa ilegitima de decisGes
tomadas com a Unica finalidade de prejudicar uma categoria de acionistas
ou para satisfazer os interesses exclusivamente pessoais de alguns deles.
Nessa hipotese, o controle é desviado de suas finalidades legitimas que séo
de assegurar a acumulacdo do patriménio social e a prosperidade da
empresa. Em conseqiiéncia, o abuso de poder de controle, que engloba as

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . v. 2. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense,

1999. p. 430.

1“8 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei das Sociedadas por AcBes . S&o Paulo. Saraiva,
1977. p. 134.

149 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes
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duas outras categorias, caracteriza-se pela pratica de uma infragdo no
exercicio da prerrogativa legal de controle™.

Transpondo-se esse conceito para a franquia empresarial e aplicando-o por
analogia, os artigos 116 e 117 da Lei das Sociedades Anbnimas aduzem que €
possivel afirmar que existira responsabilidade do franqueador, por abuso do poder
de controle, sempre que este impuser regras de conduta aos franqueados e estas
nao forem justificaveis. Sendo medidas que ameacem a manutencéo do equilibrio, a
padronizacdo e desenvolvimento da rede de franquia e somente tragam beneficios
exclusivos, o franqueador devera arcar com possiveis prejuizos sofridos pelos

franqueados, seus empregados ou terceiros envolvidos.

5.3 Abuso de poder econdmico nas relacbes entre o f ranqueador e o
franqueado

Os sistemas juridicos construidos no ambiente econdmico competitivo
apresentam mecanismos que buscam uma maior protecédo ao regime concorrencial.

Denomina-se o primeiro mecanismo como a defesa dos concorrentes, o qual
esta relacionado as regras que visam coibir a concorréncia desleal. Estas regras
possibilitam ao agente econdmico o direito subjetivo particular de impedir que seus
concorrentes se comportem em desconformidade com as préaticas estabelecidas
pelo mercado. Destaque-se esta conduta contraria seja em lei ou ndo. Todavia,
passiveis do dever de indenizacéo, os atos de concorréncia desleal ndo serdo objeto
deste estudo, haja vista, a sua caracterizacdo estar ligada a pratica de atos
tipificados como crime ou aos meios fraudulentos que por ventura sejam
empregados pelo empresario para desviar clientela, e, ndo, as caracteristicas
béasicas do sistema de franquia.***

O segundo mecanismo, tendente a preservar a concorréncia saudavel, diz

hY

respeito a repressdo ao abuso do poder econdémico, tendo como finalidade a

%0 CARVALHOSA, op. cit., p. 134-135.
151 OLIVEIRA, Gesner ; RODAS, Jodo Grandino . Direito e economia da concorréncia . Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 24.
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protecéo do mercado como um todo. S&o as regras do direito antitruste ou de defesa
da concorréncia.

No franchising, o0s instrumentos contratuais que regulamentam esta
modalidade de relacdo podem modificar as condicbes de concorréncia nos
mercados, nos quais os franqueadores e franqueados atuam. Estas a¢fes podem
ser passiveis de analise pelo CADE - Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica, devendo, todavia, existir atencdo para que ndo seja considerada
anticoncorrencial uma pratica que, em verdade, poderia ter efeitos pré-competitivos.

Deve-se destacar, ainda, que o direito concorrencial tem por escopo a
defesa das relagdes de mercado de forma ampla, buscando n&o apenas proteger os
agentes econdémicos, mas, sobretudo, preservar o mercado ao modo de producéo
capitalista, ou seja, o bem juridico sob tutela, que € o mercado e néo os interesses
particulares™?.

Vale ressaltar que o direito antitruste tem como finalidade precipua a
imediata protecdo do mercado competitivo, gerando, reflexos e beneficios para
empresarios, consumidores e trabalhadores isoladamente considerados. As regras
antitrustes ndo buscam assegurar aquilo que a ciéncia econdmica chama de
concorréncia perfeita, na qual o consumidor € soberano. Nesse caso, consoante
adverte José Inacio Gonzaga Franceschini*>®, prevaleceria o principio do laissez-
faire, sendo absolutamente desnecessaria a intervengéo estatal.

A analise das regras de defesa antitruste é o cerne deste trabalho
académico, frente as caracteristicas do sistema de franquia, que estdo assentadas
numa autorizagdo de uso de marca e na distribuicdo. Aduz-se, ainda, que os
contratos de franquia estabelecem a area de atuacédo do franqueado, sugerem os
precos de revenda dos produtos e servicos franqueados e obrigam a aquisicdo de
determinados insumos produzidos ou indicados pelo franqueador. Tais mecanismos
tém o objetivo de manter e fidelizar a clientela do franqueador. Todavia, todas as
medidas supramencionadas tém um custo. Elas podem representar uma enorme
restricdo da concorréncia no mercado dos bens franqueados.

Caso esses mecanismos tipicos da franquia configurem uma situacdo de

ameaca ao direito antitruste, o franqueador serd responsabilizado pelas condutas

12 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Introducdo ao Direito de Concorréncia . Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p.75.
% |dem. 76.
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anticoncorrenciais e deverd indenizar os prejuizos experimentados ndo sé pelos
franqueados, mas por qualquer terceiro envolvido.

O estudo das relacbes econdbmicas em comento, conforme a sua estrutura
de incentivos, € de grande valia para esclarecer a racionalidade que permeia os
agentes econdmicos envolvidos no tipo de questdo analisada na presente pesquisa,
sendo imperioso verificar se ha a ocorréncia de infracdo concorrencial ou n&o.

Numa cadeia produtiva ou de distribuicdo de produtos, os atores econémicos
relacionam-se de forma vertical, fundamentalmente como compradores e
vendedores, até o produto chegar ao destinatario final.

No sistema de franquia, a figura do franqueador impde a contratacdo de
fornecedores de produtos ou matérias primas aos franqueados. Em contrapartida,
estes usam e exploram a marca do franqueador, pagando-lhe valores a titulo de
contraprestacdo pela atividade. Assim, pode-se considerar que ambos estéo
engajados no objetivo de vender produtos ao consumidor, em uma disposi¢céo
vertical.

Nas relacdes de verticalidade, cada um dos atores econdmicos envolvidos
na cadeia produtiva busca estabelecer sua margem de receita, através dos custos
diretos de producdo ou distribuicdo. Pode-se dizer, portanto, que as empresas
procuram estabelecer uma margem que Ihes permita cobrir os custos, bem como a
parcela de lucro que desejem obter.

Nas negociacdes existentes entre os atores da relacao vertical, considera-se
gue a margem ficard com aquele agente com maior poder de barganha. Em regra
geral, quanto maior o porte econdmico, maiores sao as opg¢des de negociagdo com
outros agentes. Todavia, caso um ator econdmico detenha maior poder de barganha
para exercer esse poder e obter uma margem maior em relacdo a de outro na
cadeia de producdo ou distribuicdo, ndo significa necessariamente um prejuizo ao
mercado. Ao contrario, pode retratar uma situagdo regular e corriqueira.

Para a existéncia de dano ao mercado, uma acdo, sob qualquer forma
manifestada, deve causar efeitos liquidos negativos ao bem-estar social. De acordo
com Luis Fernando Schuartz, na 6tica econémica do atual regramento juridico de
defesa da concorréncia, os diversos efeitos dos incisos do artigo 20 da Lei 8.884/94,

nada mais seriam do que as instancias de um tipo genérico de infracdo, definido,
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entdo, como a producao efetiva ou potencial de efeito liquido negativo sobre o bem-
estar social™*.
O autor ainda explana, de forma pontual, a conceituacdo do “efeito liquido

positivo” da seguinte forma:

[...] uma determinada configuragdo econémica (ou mudanca entre duas
configuracdes) é eficiente se e somente os ganhos dos agentes econdmicos
beneficiados por essa configuracdo (ou por essa mudanca) sédo suficientes
para compensar as perdas dos agentes econdmicos prejudicados pela
mesma, isto €, se e se somente o valor total desses ganhos é maior ou igual
ao valor total dessas perdas. Posto dessa maneira, o conceito de eficiéncia
(aqui denominada de eficiéncia econdmica, alocativa ou “potencial de
Pareto”) ira servir como instrumento de mediacdo entre a idéia normativa de
bem-estar social— agora despida das habituais conotagBes ético-
politcas — e sua operacionalizacdo sob forma de uma aplicacédo
tecnicamente controlavel da legislacéo antitruste.

Caracteriza-se como um ato que produz efeito liquido negativo para o bem-
estar social, aquele que provoca uma reducdo drastica de consumo, face a
diminuicao da utilidade do produto para uma parcela dos consumidores em razao de
um aumento significativo e néo transitorio dos precos deste. Soma-se a isto o0 custo
de oportunidade incorrido pelos consumidores que continuam adquirindo o produto,
mas deixam de consumi-lo ou reduzem o consumo de outros produtos por tal razao.

Trata-se do chamado “peso morto”, assim definido por Calixto Salomao Filho:

O dead weight loss (peso morto) é formado exclusivamente pela perda
social consistente no montante de recursos que ndo fica com os
consumidores nem é transferido a empresa monopolista, sendo apenas
desperdi<;ado.155

Desta forma, pode-se destacar que possiveis desavencgas entre os atores de
uma relagdo vertical s6 causardo preocupacdes ao direito concorrencial quando
estiverem aptas a produzir uma situacdo de escassez artificial no mercado de
produtos, com aumento significativo e ndo transitorio de precos, como se observara

adiante.

154 SCHUARTZ, Luis Fernando. llicito Antitruste e Acordos entre Concorrentes. In POSSAS, Mario

Luiz [et. al.], Ensaios sobre Economia e Direito da Concorréncia , Sdo Paulo: Singular, 2002. p. 98.
® SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as condutas . Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
125.
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Portanto, para uma melhor analise da questdo abordada no presente
trabalho, € necesséaria a racionalidade econémica dos atores que interagem na
relacdo vertical.

Via de regra, o franqueador sempre estara no topo da cadeia produtiva, uma
vez que a politica de pulverizacao de franqueados que comercializem seus produtos,
ocasionara uma maior concorréncia na distribuicdo, o que forcard uma compressao
da margem destes e uma maior apropriacdo da margem de lucro pelo franqueador.

Como excecao, existe a hipétese do franqueador trabalhar com uma cadeia
menos pulverizada, que acontecerd quando existir uma maior necessidade na
distribuicdo devido a concorréncia enfrentada por ele, que seria feita com poucos e
grandes distribuidores; ou mesmo, pela sua vontade de facilitar o monitoramento
dos precos dos produtos vendidos ao consumidor pelos franqueados.

A situacao relatada no ultimo ponto pode ocorrer por uma necessidade de
manutencdo da reputagdo dos produtos e da marca, como, também, pela intencéo
de controlar todos os precos, fixando as margens da distribuicdo, enfraquecendo ou
eliminando a concorréncia interna, ou, mesmo, garantindo a efetivacdo de acordos
de precos firmados entre concorrentes franqueadores.

Assim, existindo concorréncia entre franqueadores, ndo se pode falar da
ocorréncia de prejuizos ao mercado com as restricdes verticais mencionadas. Neste
diapasao, a situacéo acima, € a Unica em si que pode ser prejudicial ao mercado,
pois pressupde uma atitude anticoncorrencial entre agentes no mercado de
produtos.

Pode-se afirmar, ainda, que, mesmo existindo interesse do franqueador em
reduzir a concorréncia interna da marca na distribuicdo e, com isso, majorar sua
margem de lucros e néo reduzir os precos ao consumidor, se ndo ha possibilidade
de dominagdo do mercado de produtos, ndo se deve falar em criagdo de efeitos
liguidos negativos ao bem-estar, tratando-se eventuais desavencas entre
franqueador e franqueado — sendo situacdes inerentes as relagdes privadas.

Frente ao exposto, conclui-se que, no sistema de franquias, sempre existira
uma tensédo entre o franqueador e o franqueado, posto que o nivel competitivo e de
gualidade que aumenta a margem de lucros para o franqueado, situa-se abaixo das
expectativas do franqueador. Por isso, ocorre a pratica do franqueador atuar

também no mercado com suas lojas proprias.
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Pode-se afirmar que a intengcédo do franqueador gira em torno da promogéo
maior da concorréncia entre as lojas, o que faz os franqueados seguirem um
comportamento competitivo e mais acirrado em detrimento das lojas de propriedade
do franqueador. Com isso, o franqueador espera manter ou aumentar a qualidade
dos produtos e servicos e a reputacdo da marca a um nivel mais proximo do que
deseja.

Ao pretender que seus franqueados tentem seguir o padrao competitivo das
lojas proprias, ademais, o franqueador pode estar procurando obter um melhor
desempenho competitivo médio de sua rede, podendo, pois, reduzir seus precos ao
consumidor, aumentando sua participagdo de mercado, promovendo, desta forma, a
expansao da rede e se apropriando de maior parte das margens de lucro.

Conforme o0 exposto, eventual intencdo do franqueador de, com isso,
provocar a eliminagdo de marcas concorrentes, sejam elas internas ou externas, nao
terd como consubstanciar ilicito antitruste caso o mercado seja competitivo, visto
que € natural do livre mercado a intencdo das empresas vencerem a batalha da
concorréncia e auferirem os maiores lucros possiveis.

No Brasil, a regulamentacao juridica da atividade econémica esta prevista no
artigo 170 da Constituicdo Federal, que estabelece o primado da livre iniciativa e da
valorizagcdo do trabalho humano, com intuito de atingir a desejada justica social,
observados os principios da livre concorréncia, da protecdo ao consumidor e ao
meio ambiente, bem como da funcado social da propriedade privada.

A preocupacao do constituinte com a preservacado da livre concorréncia
manifesta-se, sobretudo, no comando do artigo 173, paragrafo 4°, quando prevé a
repressdo ao abuso do poder econdmico™®.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que protege
o poder econébmico como um bem juridico apropriavel, ndo condena aquele que o
detém e o exerce de maneira legitima. O que é merecedor de reprimenda, a luz do
texto constitucional, € apenas o exercicio abusivo do poder econémico. Note-se,
ainda, que o texto constitucional estabelece uma presuncédo de que o0 prejuizo ao
livre mercado sé podera advir de quem detém poder econémico e quando a sua
conduta tenda a um dos seguintes efeitos: a dominacdo do mercado, a eliminacao

da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros.

%8 Art. 173. (...). 8 4°. A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos

mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
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A esse respeito, Tercio Sampaio Ferraz Junior™’, assinala as seguintes

consideragoes:

[...] @ nocdo de poder econdbmico assinala, de um lado, um fendmeno da
realidade, objeto de limitagBes juridicas, mas também uma situagéo juridica
de tolerancia, base para a configuracdo de um direito de concorrer. Em si, 0
poder econdmico ndo € ainda um direito subjetivo, mas uma situacéo
admitida ou permitida negativamente, isto é, permitida na medida em que
ndo é proibida (mas ndo permitida positivamente, isto &, autorizada por
normas permissivas expressas). Na medida em que é permitido
negativamente (situacédo juridica de tolerancia), o poder econémico goza de
uma certa legitimidade a contrario sensu, isto é, nao pode ser limitado pelo
Poder Publico salvo se abusivo. Ou seja, quando desta tolerancia
indiretamente legitimadora se abusa, constitui-se infracdo contra a Ordem
Econémica concorrencial, por uma desvio no exercicio do direito de
concorrer do qual o poder econdmico é base juridica e de fato.

Com base neste dispositivo constitucional, foi promulgada a Lei n°8.884/98,
que tem por objetivo a prevengdo e a repressdo as possiveis infracdes contra a
ordem econdmica, a partir da preservacdo da liberdade de iniciativa, da livre
concorréncia, da funcéo social da propriedade, da defesa dos consumidores e da
represséo do abuso do poder econdmico™®

De acordo com o artigo 20 da lei antitruste brasileira, considera-se infragéo
da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos que, de maneira efetiva
ou potencial, tenham o condao de produzir os seguintes efeitos: limitar, falsear ou,
de qualquer forma, prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar
mercado relevante de bens ou servicos; aumentar arbitrariamente os lucros e
exercer, de forma abusiva, posicdo dominante.'*®

Na sistematica da lei em foco, a infracdo a ordem econdmica apresenta-se
basicamente sob duas perspectivas: acordos entre empresarios e atos unilaterais. A
primeira forma é chamada coluséo, que, por sua vez, subdivide-se em trés espécies:

horizontal, quando o acordo envolve empresarios de um mesmo estagio de

" FERRAZ JUNIOR, T. S. Da abusividade do poder econdmico . Revista de Direito Econdmico,
Brasilia, DF, p. 23-30, 1995.

158 Art. 1° Esta lei dispbe sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica,
orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
Psgopriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico.

Art. 20. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que nao sejam alcancados:
| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;
Il - aumentar arbitrariamente os lucros;
IV - exercer de forma abusiva posicao dominante.
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producéo e circulagdo econdmica; vertical, quando envolve empreséarios de estagios
de producéo diferentes e, por fim, de concentracdo, quando as empresas passam a
se submeter a uma mesma direcdo com ou sem perda de personalidade juridica.*®®

No artigo 21 da supracitada lei, sdo relacionadas algumas hipoteses que
podem constituir infragdo contra a ordem econdmica, a exemplificar: pratica de
precos concertados (inciso 1), acordos para controle de pesquisa (inciso X),
discriminacdo nas condi¢cdes operacionais de venda (inciso Xll), rompimento de
fornecimento por n&o aceitacdo de clausulas abusivas (inciso XIV), abusos
perpetrados a partir de propriedade industrial (inciso XVII), venda abaixo do preco de
custo (inciso XVIII), vinculagdo de vendas (inciso XXIll) e imposicdo de precos
excessivos (inciso XXIV).

Insta mencionar, ainda, que o rol do artigo 21 é meramente exemplificativo.
Por outro lado, as condutas nele previstas, uma vez praticadas, ndo caracterizam
automaticamente ofensa a ordem econbmica. Para que seja configurada uma
infracdo, € necessario que as acdes do empresario tenham por consequéncias um
dos efeitos do artigo 20 da respectiva lei. A matriz constitucional dessa regra legal,
conforme bem adverte Tércio Sampaio Ferraz Junior, repele a ideia de infracdo, uma
vez que pressupde o exercicio abusivo de poder econdmico®®?.

Portanto, conforme o texto constitucional, o poder econdémico encerra uma
situacdo juridica de tolerancia, que se justifica por ser em decorréncia da liberdade
de iniciativa, e, nessa medida base do direito, de atuar no mercado e,
consequentemente, de concorrer. O que se reprime é apenas o abuso do poder
econdmico, assim entendido como o desvio no exercicio do direito de concorrer, 0
qual restard caracterizado, de acordo com os ditames da Constituicdo Federal,
sempre que este tender a eliminacdo da concorréncia, a dominacdo de mercados ou
ao aumento arbitrario do lucro.*®?

Ocorre que, eliminar concorréncia, dominar mercados e aumentar
arbitrariamente os lucros sdo objetivos ou consequéncias potenciais da conduta
empresarial, cujo limite entre o legitimo e o ilegitimo, por vezes, é bastante ténue e

dificil de ser tracado.

10 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial . 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p 203.
'l FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit. p. 27.
182 OLIVEIRA, Gesner ; RODAS, Jodo Grandino. Op. Cit. p. 51.
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Um critério aceito, para tanto, € o de que a conduta empresarial considerada
ndo represente um verdadeiro impedimento a entrada de outros concorrentes no
mercado, ou seja, que a liberdade de iniciativa do agente ndo prejudique a liberdade
de iniciativa de outros empresarios. Entretanto, ndo so na liberdade de iniciativa
alheia o direito de concorrer encontra o seu engessamento. Conforme aponta Tércio
Sampaio Ferraz Junior, outros direitos fundamentais também sao limitantes, como o
direito de consumir, de ter acesso aos beneficios da propriedade e producéo, além
do préprio principio da soberania nacional.*®®

Em outras palavras, a abusividade do poder econémico, caracteriza-se pela
eliminagédo da concorréncia, dominagdo de mercado e aumento arbitrario de lucros,
que se traduz, em ultima analise, em impedimento a entrada e permanéncia de
outros competidores no mercado ou impedimento de acesso ao consumo.

Muitas vezes, contudo, € dificil enxergar quando ocorre a legitima restricdo
da entrada de novos concorrentes e permanéncia de antigos no mercado,
transformando-se em indevido impedimento e comprometimento do ato de consumo,
que passa a caracterizar infracdo contra a ordem econémica.

Quando se investiga a legitimidade de um contrato de franquia empresarial a
luz das regras de defesa da concorréncia, algumas condi¢des do sistema devem ser
especialmente levadas em consideragédo. De acordo com o artigo 21 da Lei n°

8.884/94, as seguintes condutas podem caracterizar infracdo da ordem econdmica:

Il — dividir os mercados de servicos ou produtos, acabados ou semi-
acabados, ou as fontes de abastecimento de matérias-primas ou produtos
intermediarios; (...)

VI — impedir o acesso de concorrentes as fontes de insumos, matérias-
primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribui¢éo;

(..)

XI — impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas
e representantes, precos de revenda, descontos, condi¢cBes de pagamento,
guantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condicdes de comercializacdo relativos a negdcios destes com terceiros;
(...) XXIII — subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a
utilizacdo de um servico, ou subordinar a prestacdo de um servico a
utilizacdo de outro a aquisicdo de um bem;

As condi¢cdes normalmente presentes no franchising, como a clausula de

exclusividade de comercializacdo de produtos indicados pelo franqueado, a fixacéo

13 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit. P. 27-28.
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de precos de revenda pelo franqueador, a divisao territorial, podem, a priori, parecer
violadoras dos dispositivos acima citados e contrérias ao interesse no estimulo da
concorréncia. Todavia, deve-se destacar que, em principio, algumas clausulas
restritivas de concorréncia e estabelecidas no contrato de franquia séo legitimas,
servindo para proteger os direitos de propriedade intelectual ou industrial do
franqueador; manter a identidade e reputagdo comum da rede franqueada; permitir
que o franqueador fiscalize se o franqueado esta desempenhando a sua atividade,
estritamente, de acordo com o contrato e, por fim, disciplinar a atuacao territorial dos
franqueados.

Por outro lado, outras regras podem ser consideradas ilegitimas, tais como:
impedir o franqueado de obter, através de outras fontes, o fornecimento de
mercadorias de uma qualidade equivalente aquela fornecida pelo franqueador;
recusar-se o franqueador a credenciar novos fornecedores a pedido do franqueado,
desde que esses, quando indicados, tenham condicdo de manter o nivel de
qualidade do fornecimento; impedir o franqueado de, apds o término do contrato,
utilizar o know-how adquirido com a franquia, impor restricbes ao franqueado na
fixacdo dos precos de revenda — destaque-se que é legitimo ao franqueador sugerir
0s precos de revenda; proibir o franqueado de impugnar direitos de propriedade
industrial do franqueador e impedir o franqueado de vender mercadorias a
consumidores residentes fora do territorio designado para a franquia.

No atual ordenamento juridico, observa-se que a andlise antitruste dos
contratos empresariais deve ser pautada na chamada regra da razdo. Vale dizer,
nenhuma condigdo contratual pode ser considerada, em si mesma, ilegitima, ainda
que tais condicbes atentem, de certo modo, contra a liberdade individual e
comercial, dois pilares do liberalismo juridico e econdmico.*®*

Como visto acima, as condutas mencionadas no artigo 21 ndo constituem
praticas condenaveis. O interesse na preservacdo da concorréncia e no modelo
econdbmico adotado pela Constituicdo Federal reprimem apenas as condutas
comerciais abusivas, tendentes a eliminacdo da concorréncia e ao impedimento de
acesso dos consumidores aos bens e servicos de que necessitam. Assim, ainda que

uma conduta possa implicar limitacdo da concorréncia, pode ser considerada

14 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial : As Condutas, S0 Paulo: Malheiros, 2003. p
118.
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legitima se trouxer vantagens econdémicas para o mercado, especialmente sob a
6tica do consumidor.*®®

Sabe-se que o regime de distribuicdo de produtos por meio da rede de
franquia, ao invés de impedir a entrada de concorrentes no mercado, na verdade,
em sua esséncia, a estimula. De fato, a franquia viabiliza a atividade de empresarios
gue, nao fosse a assessoria prestada pelo franqueador e a cessao do direito de uso
da sua marca, néo lograria oportunidade de ingressar no mercado.

Por outro lado, como ja& mencionado, as vantagens do sistema sao
experimentadas ndo s6 pelo franqueador ou pelo franqueado, mas também pelos
consumidores, que tém ampliado o acesso ao consumo de produtos e servigos.
Assim, ndo se devem considerar abusivas determinadas condi¢cdes da franquia
empresarial, em razdo de estabelecerem alguma restricdo a concorréncia. Mas,
apenas, quando elas tenham o cond&o de abalar a estrutura de livre mercado como
um todo e ndo tenham justificativa juridico-econdmica plausivel.

Em abono a esse raciocinio, destaca-se o parecer de Rubens Requiéo:

Como se vé, desde que o contrato de franquia ndo vise ao dominio do
mercado, com sujeicdo de empresas ao poder econdémico mais forte da
empresa concedente ou franqueadora, ndo se pode falar em dominio de
mercado ou abuso de poder econdmico.'®®

Como se visualiza, a analise do impacto da franquia no mercado e das
vantagens por ela estabelecidas é sempre casuistica. Em principio, as restricdes a
concorréncia decorrentes do sistema de franquias sdo legitimas. Mas somente serdo
ilegitimas se, ocorrendo o0 prejuizo a competicdo, for constatado que ha um
desequilibrio entre as restricbes impostas pelo sistema e as vantagens dele
emergentes.

N&o é suficiente para justificar as restricdbes a alegacdo de interesse na
preservacdo do valor da marca franqueada. De fato, um dos argumentos que
sempre se apresenta quando se pretende justificar a imposicao de determinadas
regras anticompetitivas nos contratos de franquia, como, a vinculacdo de vendas, é
a necessidade de assegurar o conteudo do direito de propriedade industrial de

titularidade do franqueador. Diz-se, entdo, que a obrigacdo do franqueado de

1% 1dem. p. 120.
16 REQUIAO, Rubens. Contrato de franquia comercial ou de concessdo dev  endas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, julho/1988, vol. 513. p. 41-62.
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adquirir apenas os insumos fornecidos pelo franqueador decorre da necessidade de
manutencdo da qualidade do produto final, preservando-se, desse modo, a boa
reputacdo da marca do franqueador.

A necessidade de protecdo do valor da marca €, sim, um fator importante.
No entanto, ndo pode ser considerada isoladamente. A restricdo deve ser sempre
interpretada dentro de um contexto, investigando-se, no primeiro momento, seus

efeitos sobre o mercado em consonancia com tudo quanto acima se aduziu.

167

Neste sentido, Guillermo Cabanellas™’ afirma:

El propietario de una marca puede exigir determinadas condiciones
adicionales a los contrato mediante los que se vendan productos
distinguidos por aquélla, a fim de asegurar su prestigio, particularmente en
relacién con senicios de mantenimiento, provision de repuestos y, co ciertos
casos, utilizacidan de insumos y equipos accesorios. Si bico los propios
compradores tendran unterés en asegurarse estas prestaciones adicionales,
cl vendedor puede tener 1 temor, findado, de que ei fracaso de sus equipos
o productos em razon de mcii utilizarse los repuestos, insumos o servidos
por éi stnnunistrados redundara en peijuicio de su marca, aun cuando los
compradores tuvieren la posibilidad de recurrir voluntariamente a aqueflos.
Debe detenninarse co estos casos co qué medida él vendedor podria ei
prestigio de su marca simpleinente mediante recomendaciones respecto de
las precauciones a seguirse para asegmar ei buen fimcionamiento de los
productos vinculantes, o mediante especificaciones de calidad relativas a
los repuestos, insumos 0 servicios a ser utilizados em relacian com los
citados productos. En otros casos también puede resultar suficiente cl
condicionar las garantias a que ei comprador utilice los elementos
precedentemente mencionados, o se atenga a las especificaciones
indicadas por ei vendedor. Em estos casos, la existencia de alternativas que
permiten una mayor libertad de eleccion ai comprador, ai tiempo que
aseguran la proteccion de los intereses legitimos dei vendedor, obligan a Se

'’ CABANELLAS DE LAS CUEVAS , Guillermo. Derecho Antimonopolico y de Defensa de la
Competéncia. Buenos Aires: Heliasta Claridad, 1983. p. 429.

Guillermo Cabanellas Nesse sentido: "O proprietario de uma marca pode exigir determinadas
condi¢bes, o contrato com os produtos vendidos por ele distinguidos, para assegurar o prestigio,
nomeadamente em matéria de servicos com manutencao, pecas sobressalentes e de prestacdo de
re, em alguns casos, 0 uso de insumos e equipamentos auxiliares. Enquanto os compradores proprio
interesse em assegurar que estes servicos adicionais, o vendedor poderia ter medo I, bem
fundamentada, que a falha do equipamento ou por causa de produtos ndo utilizados em pecas de
reposicdo, materiais ou servicos fornecidos pelo resultado de seus ferimentos em marca, quando os
compradores recurso tiverem para aqueles voluntariamente. Estes casos devem ser determinadas em
gue medida poderia a marca do vendedor prestigio simplesmente dando recomendagdes sobre as
precaucdes a serem seguidos para assegurar o bom funcionamento dos produtos de ligagédo, ou
especificacdes de qualidade dos ovinos e caprinos para as partes, os fornecimentos ou servigos a ser
utilizados Com relagédo a esses bens. Em outros casos, também a condigdo pode ser garantias
suficientes para o comprador de utilizar os elementos acima mencionados, ou a sua conformidade
com as especificacbes estabelecidas pelo vendedor. Em estes casos, a existéncia de alternativas que
permitem uma maior escolha ao comprador, garantindo a protecdo aos legitimos interesses do
vendedor, exigindo deste a aderir a essas alternativas. Outro fator a ser levado em conta é o preco e
outras condi¢cdes para as operacdes de fumus boni juris exijam o direito de ser ligado. Os servigcos de
manutencdo imposcion pode ser razoavel, ndo cobrando dois precos para que impliquem o uso de
poder de mercado resultante do quadro vinculativo para adicionalidade lucro, "Lei de proibicao de
monopdlios, p.429
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a ceflirse a esas alternativas. Otro elemento a ser tenido cii cuenta es ei
precio y demas condiciones que se exijan por las operaciones, prima face
legitimamente vinculadas. La imposicion de servicios do mantenimiento
puede ser razonable, no asi eli cobro de precios que impliquen la utilizacion
del poder de mercado que resulta de la marca vinculante pan obener
utilidades adicionales.

Conforme anota Franceschini, as clausulas restritivas da concorréncia sdo
validas no direito brasileiro, desde que tragam efeitos benéficos, tais como:
possibilitar e estimular novas pesquisas, prevenir flutuacdes de precos e diminuirem
os custos de producdo em beneficio do consumidor — principio da regra da raz&o*®®.

As hipoteses de vinculacdo de vendas, em que o licenciante de marca
condiciona a licenca a utilizacdo de outro produto ou servico por ele fornecido e a
alegacdo da necessidade em manter a qualidade do produto vinculante, por si S0,
nao tém sido suficientes para justificar a limitagdo da concorréncia, conforme
jurisprudéncia pacificada do CADE — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica. No entanto, para que seja constatada a ocorréncia ou nao de acdes que
ameacem a livre concorréncia, € necessario que a intencdo possa ou nao ser
contida pelas préprias forcas de mercado e se o resultado pretendido pode ou nao
ser obtido sem o sacrificio de valores protegidos pelo ordenamento juridico.

Portanto, somente ha uma racionalidade com direcionamento
anticoricorrencial no fato de o franqueador vir a prejudicar os franqueados, se aquele
puder dominar o mercado através das praticas denunciadas.

Ademais, frente a impossibilidade do franqueador dominar o mercado com
sua marca, prevalece a presuncao da estratégia adotada, qual seja: promover maior
concorréncia interna, estimulando os franqueados a seguirem 0 comportamento
mais agressivo; buscar um melhor desempenho competitivo médio da rede, podendo
ainda diminuir os seus pre¢cos ao consumidor; bem como aumentar a efetiva
participacdo no mercado; tentar uma expanséo da rede e melhorar a qualidade dos
produtos e servigcos a um nivel mais préximo do que deseja.

Possiveis acdes podem ser caracterizadas como excesso do franqueador
sobre os franqueados. Todavia, estes assuntos devem ser discutidos ou dirimidos
em foros especificos. Mesmo que o franqueador tenha também o interesse de, com

as praticas denunciadas, aumentar sua margem de lucros em detrimento dos

18 FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Introducdo ao Direito de Concorréncia . S&o Paulo:
Malheiros, 1996. p. 167.
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franqueados e nado reduzir os precos ao consumidor, se ndo h& possibilidade de
dominacgdo do mercado relevante, ndo ha que se falar em criacao de efeitos liquidos
negativos ao bem-estar, restando a concluséo de que as condutas estdo adstritas a

esfera privada, sem implicacfes anticoncorrenciais.
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6 CONCLUSAO

Como ficou constatado, a franquia empresarial € um contrato que envolve,
por parte do franqueador, a estruturacéo, o licenciamento do uso de uma marca e a
prestacdo de servicos de assessoria técnica para a implantagdo e o
desenvolvimento de um nego6cio empresarial pelo franqueado, que, em
contrapartida, compromete-se a desenvolver suas atividades obedecendo todas as
orientacdes estabelecidas pelo franqueador.

Em face da evolucdo da Teoria Geral dos Contratos, com o advento do
Cddigo Civil Brasileiro de 2002, uma nova concepcao foi dada aos contratos. Novos
principios foram lancados e suas funcdes proporcionaram uma maior seguranca as
partes hipossuficientes. No contrato de franquia, esses aspectos foram bem
ratificados. Por exemplo, a Circular de Oferta de Franquia — COF ressalta essa nova
realidade. A formulagéo da referida circular deve estar condicionada a honestidade,
lealdade, retiddo, cooperacao, transparéncia e probidade, todos estes atributos que
dao sustentaculos ao principio da boa-fé objetiva.

Outra caracteristica marcante e exposta nesta pesquisa foi a afirmativa de
gue o contrato de franquia é um exemplo de contrato relacional. Baseado na sua
propria dindmica e por longa duragdo, estas condi¢cdes possibilitam, durante a
execucdo do contrato, a correcdo de clausulas que possam desestabilizar o
equilibrio contratual. Essa medida tende a ser mais eficaz na solucdo de possiveis
conflitos.

E de singular importancia mencionar ainda que, nos contratos de
colaboracdo celebrados entre pessoas juridicas distintas, € mantida a autonomia
juridica de cada uma das partes. Nesse sentido, o franqueador, como ficou
esclarecido, em regra geral, ndo responde perante terceiros por ato ou fato do
franqueado. Cogita-se a sua responsabilidade apenas nas relacbes de consumo e
nas hipoteses de abuso de poder.

A respeito da independéncia juridica das partes, o franqueador responde
perante os consumidores dos produtos ou servicos oferecidos no mercado de
consumo sob a marca de sua titularidade. Tal responsabilidade, no direito brasileiro,

nao decorre apenas do genérico interesse social de que os danos sofridos pela parte
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economicamente mais fraca ndo figuem sem reparacdo. O fundamento juridico
dessa responsabilidade encontra-se, em primeiro lugar, no principio geral,
consagrado na Constituicdo Federal, que determina a protecdo do consumidor nas
relacbes de consumao.

Ademais, o franqueador, quando licencia sua marca e executa propaganda
dos produtos licenciados, induz o consumidor a participar, dessa forma, do ciclo
produtivo-distributivo do produto ou servi¢o. A responsabilidade do franqueador, nas
relacbes de consumo, decorre, assim, da sua qualidade de fornecedor, devendo, por
isso, responder perante os consumidores, nos termos dos artigos 12, 18 e 30,
combinados com o artigo 25, 8§ 1° todos do Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor.

Além da responsabilidade consumerista, o franqueador € responsavel
sempre que causar prejuizos, por acées e medidas que configurem abuso de poder,
0 que acontecera quando cometer excessos no controle que exerce em relagdo aos
franqueados, ou mesmo, por infragdo da ordem econémica.

De fato, tendo em vista a sua influéncia técnica e econdmica, que se
estende de maneira duradoura, geralmente, em toda a relacdo de franquia
empresarial, o franqueador acaba exercendo um verdadeiro controle externo das
atividades do franqueado. O exercicio desse controle deve sempre ser pautado na
busca do desenvolvimento de toda a rede de franquia, observando-se a manutencao
da qualidade dos servicos ou produtos e a respeitabilidade dos seus sinais
distintivos perante o mercado.

Por sua vez, deve-se mencionar que caso o franqueador, descurando-se das
premissas supramencionadas, utilize-se das faculdades que lhe sdo conferidas
causando prejuizos para os franqueados, serd considerado responsavel pela
reparacao dos danos materiais causados a estes, conforme preconiza os artigos 187
e 927 do Cadigo Civil.

Por outro lado, o sistema de franquia estd calcado em determinadas
condicbes que, a primeira vista, podem parecer anticoncorrenciais. Dentre essas
condi¢cbes, destacam-se: a obrigacdo do franqueado de adquirir bens ou insumos
apenas dos fornecedores indicados pelo franqueador ou dele proprio; a fixacdo de
limites de precos de revenda e a divisao territorial do mercado que sera explorado

por cada franqueado.
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E de bom alvitre ressaltar, ainda, que tais condigdes ndo s&o, em si,
ilegitimas. Em principio, elas se justificam, economicamente, em funcdo das
vantagens geradas pelo sistema de franquia para os franqueados e para 0s
consumidores, de maneira geral. Eventuais “excessos” que, por ventura, sejam
praticados pelo franqueador sobre os franqueados, sdo assuntos de natureza
privada, devendo, portanto, serem discutidos ou dirimidos nos foros competentes,
ndo devendo, assim, acionar o CADE- Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica- haja vista a inexisténcia de agressao a livre concorréncia e a auséncia
de a¢les que busquem a dominagcao do mercado.

Diante do exposto, nessa analise da responsabilidade civil do franqueador
no ordenamento juridico patrio, sabe-se que este tem um papel primordial na
implementacdo do sistema de franquia, permitindo a estrita observancia aos
principios e normas legais que proporcionardo uma maior seguranca a toda rede de
franquia, ndo deixando de ressaltar que o instituto da responsabilidade civil assegura
a plena protecéo contra os atos lesivos praticados, tanto pelo franqueado, como pelo

franqueador.
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