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      APRESENTAÇÃO

    


    Foi com grata satisfação que recebi o honroso convite formulado pela mestre Tatiana Dratovsky Sister para escrever a apresentação de seu livro intitulado Contratos de Franquia: origem, evolução legislativa e controvérsias, publicado pela consagrada Editora Almedina.


    A autora Tatiana Dratovsky Sister foi minha aluna no mestrado da PUC/SP e fui testemunha de sua competência e dedicação ao longo de todo o curso. Tive também a oportunidade de contar com sua ajuda como assistente de classe nas aulas de graduação de Direito Comercial da PUC, onde desempenhou sua função com maestria e entusiasmo.


    A obra ora apresentada aos leitores é a versão final e revisada de seu trabalho para a obtenção do título de Mestre em Direito na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, perante banca examinadora formada por mim e pelos ilustres professores doutores Adalberto Simão Filho e Maria Eugênia Finkelstein.


    O trabalho aborda tema de grande importância na atividade empresarial sendo apresentado pela ótica da nova Lei nº 13.966/2019 que disciplina a matéria.


    Sendo a autora advogada atuante de um grande escritório paulista, a obra tem a vantagem de tratar a matéria com o viés acadêmico bem como com a visão adquirida em sua vivência e experiência profissional.


    A obra tem início com a apresentação histórica do instituto da franquia, bem como suas modalidades, discorrendo sobre o contexto normativo desde o Código Comercial de 1850 até as recentes Lei nº 13.874/2019 e Lei nº 13.966/2019.


    Enfrentando questões próprias do contrato de franquia, o trabalho aborda o problema da extinção contratual observando várias situações, entre elas a ausência de perpetuidade nas relações contratuais, a extinção normal do contrato e a invalidação ou dissolução do contrato.


    Posteriormente, na parte final de seu estudo, a autora enfrenta ponto de suma importância ao tratar das controvérsias envolvendo o contrato de franquia, observando, inclusive, a importância da arbitragem como meio de solução de disputas e as disputas judiciais.


    Percebe-se, assim, que os tópicos mais importantes da franquia são abordados no trabalho de forma técnica e ao mesmo tempo sendo uma leitura leve e pragmática.


    Enfrenta os problemas de forma objetiva, apresentando soluções e abordagens próprias para se buscar soluções aos conflitos, sendo de grande utilidade para os profissionais do direito e de clareza para os estudantes.


    A importância do texto se dá em razão do momento da entrada em vigor da nova Lei nº 13.966/2019, que passa a disciplinar o Contrato de Franquia com institutos já conhecidos e inovações que devem ser observadas e estudadas.


    

      Por fim, o livro ora editado servirá como base de estudo para aqueles que trabalham com a matéria, bem como os que desejam conhecer mais sobre o tema, tendo a certeza que se tornará em breve um dos trabalhos de referência do tema, razão mais que bastante para externar meus cumprimentos e votos de sucesso à autora!


      

        Marcus Elidius Michelli De Almeida

      


      Mestre e Doutor em Direito pela PUC/SP.


      Professor Doutor nos cursos de Graduação e Pós Graduação 
Stricto Sensu (Mestrado e Doutorado) da PUC/SP.


      Professor Titular de Direito Comercial da FAAP


      – Advogado em São Paulo.


    




    


    


    

      PREFÁCIO

    


    Quando se fala em “franquia”, fala-se em aprendizado. O contrato é visto, pelo franqueador, como a ampliação da rede e consolidação da marca; e é entendido, pelo franqueado, como o aproveitamento do potencial de um negócio já consolidado – mas, no fundo, do que se trata mesmo é de aprendizado.


    Montar um negócio (tecnicamente, “organizar um estabelecimento empresarial”) não é tarefa fácil, ao alcance de qualquer um, com capital para investir e imbuído apenas de ferrenha força de vontade. Demanda certas competências. Mais que isso, pressupõe tomar as decisões certas, para se pouparem os amargos custos das erradas.


    Não há o empresário que nunca erra; os bem sucedidos também cometeram e cometem erros. Na verdade, o sucesso nos negócios advém da equação simples de acertar mais que errar. E não estou nem considerando o fator “sorte”, que abate até mesmo os empresários que tomaram muito mais decisões acertadas que equivocadas.


    O franqueado deve aprender com os acertos e erros do franqueador. Sem esse ingrediente, o contrato não passa de uma licença de uso de marca. Isso não significa, porém, uma atitude passiva do franqueado, que tem apenas que absorver os ensinamentos do franqueador. O verdadeiro processo de aprendizado não acontece sem a participação ativa de quem aprende. Os dois contratantes devem se envolver, com determinação, no aprendizado, para que o franqueado consiga realmente aproveitar os acertos e erros do franqueador para desenvolver as competências reclamadas pela exploração da atividade empresarial.


    O segredo da franquia bem sucedida é a compreensão, de lado a lado, dessa particularidade da relação contratual.


    Pois bem. No plano legal, os profissionais sabem que houve mudanças no fim de 2019, trazidas pela Lei n. 13.966; pequenas ou grandes, são mudanças que precisam ser conhecidas. E esta é uma necessidade, de advogados e demais profissionais jurídicos envolvidos com a matéria, para a qual o presente livro é uma excelente indicação.


    Sua autora, Tatiana Dratovsky Sister, é advogada com larga experiência nos contratos empresariais. Levou-a, com êxito, para o plano da pesquisa acadêmica, ao eleger a franquia como o tema de sua dissertação de Mestrado, que agora é publicada. Ela obteve o título na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), sob a orientação competente do meu colega Marcus Elidius Michelli de Almeida. Embora seja um trabalho originariamente destinado à titulação, logo perceberá o leitor que a autora não é daqueles pós-graduandos que parecem enfeitiçados pelas elucubrações demasiadamente teóricas. Ao contrário, às questões práticas propostas, dá respostas práticas, úteis a todos os que buscam as informações indispensáveis para a compreensão do atual direito vigente sobre a franquia.


    

      Fábio Ulhoa Coelho

    


     Professor Titular da PUC-SP




    


    


    

      INTRODUÇÃO

    


    O empresário que ambiciona expandir os seus negócios tem, em regra, três caminhos, a saber: (i) adotar medidas típicas de grandes grupos empresariais, através da constituição concomitante de múltiplos estabelecimentos filiais, o que pressupõe investimentos significativos e empregados aptos a gerenciarem de forma satisfatória unidades em locais distintos e, por vezes, distantes e de difícil controle direto pelo empresário, (ii) tal como fazem os pequenos empreendedores, poderia crescer aos poucos, de modo orgânico, ou seja, poupando parte dos lucros e investindo a outra parte de forma paulatina em novas unidades ou, ainda, (iii) firmar parceria com outros empreendedores interessados em trabalhar com a mesma marca e com os mesmos produtos do empresário.


    Entre os principais desafios de quem pretende empreender estão a escolha da atividade a ser exercida, a obtenção de conhecimento sobre o modo de proceder (know how) e a avaliação quanto à existência de demanda e do público alvo. Grande parte das pessoas que se aventura na abertura de negócio próprio acaba sucumbindo, ainda nos primeiros anos de exercício, em função do comum desconhecimento dos mecanismos que envolvem a atividade empresária.


    De outro tanto, empresas detentoras de produtos e marcas já consolidadas no mercado, por vezes, encontram obstáculos para expandir seus negócios, por faltar-lhes recursos próprios e/ou por dificuldade na gestão de unidades filiais distribuídas em diferentes localidades.


    Visando atender às demandas dos empreendedores e das empresas detentoras de produtos, marcas e know-how, desenvolveu-se nos Estados Unidos, no final do século XIX, o franchising, por nós conhecido como contrato de franquia.


    A utilização dessa modalidade de contrato tornou-se cada vez mais numerosa no Brasil, ocasionando muitas vezes problemas entre os contratantes, em função da complexidade da relação negocial. As regras introduzidas pela Lei n. 8.955, de 15 de dezembro de 1994, e que incidem preponderantemente sobre a fase pré-contratual das relações de franquia, proporcionaram mais transparência e sanaram diversos debates. A modernização trazida pela recém sancionada Lei n. 13.966, de 26 de dezembro de 2019, certamente mitigará outras tantas discussões. Porém, como toda parceria contratual, não raro os interesses inicialmente convergentes passam a divergir, culminando com o término do contrato.


    No presente estudo, far-se-á uma abordagem inicial a respeito da origem, da evolução e do conceito do contrato de franquia, de sua natureza jurídica e dos tipos de franquia (capítulo 1).


    No capítulo 2, será dedicada atenção ao contexto e à evolução normativa envolvendo contratos de franquia no Brasil.


    No capítulo 3, serão analisadas as diferentes modalidades de extinção contratual, desde a extinção normal – que ocorre quando o contrato atinge o seu ciclo jurídico de existência –, passando pelas hipóteses de invalidação ou dissolução do contrato por motivos anteriores ou concomitantes à sua formação e de dissolução contratual por causas supervenientes à sua formação.


    Mergulhamos, finalmente, no desafio de estudar no capítulo 4 os conflitos decorrentes da execução e da extinção dos contratos de franquia, momento em que serão abordados os mecanismos de solução de controvérsias (i.e., arbitral e judicial) e as soluções aplicadas a casos práticos.




    


    


    

      1. CONTRATO DE FRANQUIA

    


    

      

        1.1 Origem e evolução

      


      Segundo relata a doutrina, a primeira rede de franchising de que se tem notícia teria nascido nos Estados Unidos, em 1851 ou 18521,2, para comercializar máquinas de costura da marca Singer Sewing Machine, modalidade em seguida adotada pela General Motors, em 1898, e pela Coca-Cola, em 1899. Surgiram, então, as grocery stores (franquias de mercearias ou mercado de vizinhança) em 1917, que evoluíram para supermercados, seguidas pela Hertz – no ramo de locação de veículos –, em 1921, e pela Texaco, na década de 19303.


    


    A consolidação significativa do sistema de franchising ocorreu no período pós Segunda Guerra Mundial, ocasião em que ex-combatentes – com poucos recursos financeiros e desprovidos de conhecimento sobre o mercado – se socorreram à condição de franqueados para o desenvolvimento de seus negócios4. As redes de franquia Dairy Queen e Baskin-Robbins tiveram início naquela época.


    Na década de 1950, houve mais um significativo crescimento do uso de sistema de franquias nos Estados Unidos, ocasião em que o setor de alimentação, a exemplo de Burger King, McDonald’s, KFC e Dunkin’ Donuts, passou a atuar fortemente sob o formato de franquia5.


    No Brasil, o sistema de franquias é relativamente recente. Iniciou -se ainda de forma tímida na década de 1960, com as redes de ensino Yázigi e CCAA6, seguida da constituição de franquias das marcas Ellus, Água de Cheiro e O Boticário, na década de 1970. Mas há na doutrina quem relate que a franquia no Brasil teria sido introduzida antes disso, em 1910, por Arthur de Almeida Sampaio, fabricante dos calçados populares Stella7,8.


    Passadas algumas décadas, hoje o Brasil ocupa a quarta posição mundial em número de redes franqueadoras, atrás apenas de China, Estados Unidos9 e Coreia do Sul.


    O Brasil conta com a forte atuação da Associação Brasileira de Franchising (ABF) em ações de promoção e incentivo do sistema de franquia no país. Trata-se de entidade sem fins lucrativos, criada em julho de 1987, quando havia apenas 11 marcas operando no Brasil no sistema de franquias10. Hoje a ABF possui mais de 1.100 associados, compostos por franqueadores, potenciais franqueadores, franqueados, fornecedores e consultores do setor.


    Segundo dados divulgados pela ABF11, em 2019 havia 214 marcas estrangeiras, originadas de 30 países, atuando no Brasil através de redes de franquia. De outro tanto, em 201912, 163 marcas brasileiras possuíam operações de franquia distribuídas em 107 países13.


    Quanto aos segmentos que adotam no Brasil a sistemática de franquia, a ABF constatou que, em 2019, 40% das redes instaladas em território nacional atuavam no ramo de alimentação, 19% no ramo de saúde, beleza e bem-estar e 14% com serviços educacionais; as demais franquias estão pulverizadas em atividades relacionadas à moda, serviços automotivos, hotelaria, turismo, comunicação, informática, casa e construção, dentre outros.


    Ainda de acordo com dados divulgados pela ABF, o setor de franquias brasileiro registrou crescimento de mais de 6% no terceiro trimestre de 2019, se comparado ao mesmo período de 2018.


    Pode-se atribuir o recente crescimento do setor a diversos fatores, entre eles, a maior segurança jurídica causada pela maturidade das discussões na esfera judicial e ao aperfeiçoamento legislativo, a migração de parte da mão de obra empregada para o empreendedorismo e a diversificação da oferta de redes.


    Estima-se que o faturamento anual no setor chegou à R$ 200 bilhões, empregando mais de 1,3 milhão de pessoas, em 2019, e correspondendo a aproximadamente 2,5% do Produto Interno Bruto brasileiro (PIB).


    Não fosse a pandemia resultante do Covid-19 que chegou ao Brasil em fevereiro de 202014, o ambiente otimista e atraente para o fomento de novos negócios nas semanas iniciais do ano de 2020 – decorrente da recém sancionada Lei n. 13.966, de 26 de dezembro de 2019, em vigor a partir de março de 2020 (Nova Lei de Franquia), e dos princípios legais resgatados pela Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019 (Lei da Liberdade Econômica) – tinha potencial para superar as previsões para o ano, que apontavam um aumento de 6% no volume de empregos diretos e um incremento de 8% em termos de faturamento15.


    

      

        1.2 Conceito

      


      O artigo 1º da Lei n. 13.966, de 26 de dezembro de 2019, que regula o contrato de franquia (Nova Lei de Franquia), traz a seguinte definição para o instituto:


    


    

      Esta Lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um franqueador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de produção ou distribuição exclusiva ou não exclusiva de produtos ou serviços e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador, mediante remuneração direta ou indireta, sem caracterizar relação de consumo ou vínculo empregatício em relação ao franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o período de treinamento.

    


    Trata-se de modalidade contratual cujos traços característicos englobam o uso de uma marca, o formato de negócio, a independência das partes contratantes, o suporte contínuo do franqueador ao franqueado, o interesse econômico comum e o controle pelo franqueador para assegurar certos padrões de qualidade.


    Em poucas palavras, diz-se que a sistemática de franquia consiste na estruturação de um canal de distribuição, pelo qual o franqueador, dono de todo o formato do negócio, incluindo a marca e a tecnologia de produção e de distribuição, permite que um terceiro, o franqueado, distribua produtos, serviços e/ou tecnologia ao mercado por meio de um contrato de franquia.


    Também comumente denominado pelo termo em inglês franchising16, o sistema de franquia não comporta conceito rígido, mas é definido de formas diversificadas pela doutrina especializada na recém revogada Lei n. 8.955, de 15 de dezembro de 1994 17-18-19-20


    Maria Helena Diniz elenca traços característicos de um contrato de franquia, notadamente (i) a presença de duas partes (franqueador e franqueado), (ii) a exploração de uma marca ou produto, com assistência técnica do franqueador, (iii) a independência do franqueado, diante da inexistência de vínculo de subordinação ou empregatício entre ele e o franqueador, (iv) a existência de rede de distribuição de produtos em condições pouco onerosas para o franqueador, (v) a onerosidade do contrato, (vi) a obrigação do franqueado de manter a reputação dos produtos que distribui e (vii) as providências relativas a registros perante o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI)21.


    A jurisprudência caminha no mesmo sentido: “O contrato de franquia é, pois, essencialmente, figura de comércio, celebrado por comerciantes para fornecimento de produtos e serviços para terceiros, estes, sim, os destinatários finais” 22, 23, 24.


    No contrato de franquia, o franqueador concede ao franqueado: (a) o direito de uso de propriedade industrial (e.g., marca, patente); (b) o direito de distribuição exclusiva ou não exclusiva de produtos ou serviços; e/ou (c) o direito de uso de tecnologia, de métodos de administração e/ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador.


    Para Fábio Ulhoa Coelho, a franquia consiste na conjugação de dois contratos: o de licenciamento de uso de marca e o de organização empresarial.


    Ainda segundo as lições de Fábio Ulhoa Coelho, os serviços de organização empresarial normalmente prestados pelo franqueador ao franqueado englobam:


    – engineering: definição, projeto e execução do layout do estabelecimento do franqueado;


    – management: treinamento de funcionários do franqueado e estruturação da administração do negócio; e


    – marketing: técnicas de colocação de produtos e/ou serviços a consumidores, englobando estudos de mercado, publicidade, vendas promocionais, lançamento de novos produtos ou serviços etc25.


    A descrição desses diferentes serviços é detalhada também por Jorge Lobo, para quem a franquia pode ter por escopo


    

      […] a elaboração de um projeto para construção e reforma das instalações do estabelecimento, mobiliário, cores, maquinaria etc. (engineering), o treinamento do pessoal do franqueado e montagem da organização contábil e administrativa (management) e o estudo do mercado em potencial, publicidade, vendas promocionais e lançamento de produtos (marketing)26.

    


    Em contrapartida ao direito de distribuir no mercado produtos, serviços e/ou tecnologia, o franqueado sujeita-se a pagamentos ao franqueador, que poderão englobar:


    – taxa inicial: também denominada taxa de franquia, paga pelo franqueado normalmente no início da contratação;


    – royalties: usualmente calculados na forma de um percentual mensal sobre o valor das compras ou das vendas feitas pelo franqueado, ou de um valor fixo mensal ou ainda uma combinação de valores fixo e variável; e


    – contribuição para um fundo de marketing: destinada a ações de publicidade e de marketing comuns a todos os franqueados da rede.


    Ou seja, de um lado, o franqueado consegue iniciar suas atividades sem lançar mão de investimentos para consolidar a marca, desenvolver tecnologia e procedimentos gerenciais e administrativos, ao passo que, de outro, o franqueador é compensado financeiramente pela cessão do uso de sua marca sem necessitar realizar novos investimentos em expansão de unidades próprias.


    A empresa que pretende constituir uma rede de franquias troca parte significativa de sua independência empreendedora por uma dose maior de segurança de resultados. Para tanto, deve avaliar o custo versus o retorno inerentes à criação e ao gerenciamento de uma rede de franquia, se comparada a outras estruturas de cobertura de mercado (e.g., representantes comerciais, distribuidores).


    Uma vez constituída a rede de franchising, compete ao franqueador gerenciar e evitar conflitos predatórios entre seus franqueados e entre franqueados e eventuais outros canais de vendas dos mesmos produtos ou serviços. Cabe ao franqueador, ainda, preparar-se para possíveis resistências, por parte dos franqueados, à implementação de eventuais inovações no curso do relacionamento contratual entre as partes.


    O quadro a seguir descreve alguns dos principais traços característicos do sistema de franquia sob as óticas do franqueador e do franqueado:


    

      [image: 4]

    


    Diante das especificidades envolvendo o contrato de franquia, visando mensurar o risco do negócio, além de avaliar o teor da Circular de Oferta de Franquia (COF) – cujas características serão detalhadas mais adiante –, não raro as partes optam pela celebração de um pré-contrato ou contrato de experiência, pelo qual o candidato a franqueado passa a exercer plena ou parcialmente as atividades que lhe são atribuídas, pagando determinada prestação pecuniária ao franqueador. Findo o prazo de experiência, as partes podem optar por celebrar o contrato definitivo ou encerrar a relação27.


    

      

        1.3 Natureza jurídica

      


      Conforme relatado, a franquia compreende a colaboração entre duas empresas28, ligadas por um contrato pelo qual o franqueador concede ao franqueado, mediante o pagamento de quantia e sob determinadas condições, o direito de explorar o mesmo negócio sob a marca e tecnologia do franqueador, mantendo cada uma das empresas a sua respectiva autonomia.


    


    Há quem defenda que o contrato de franquia é um contrato típico, por estar regulamentado nas disposições de Lei específica (a atual Lei n. 13.966, de 26.12.2019 – Nova Lei de Franquia), que revogou a Lei n. 8.955, de 15 de dezembro de 199429, 30. Parece-nos ser esta a posição mais acertada.


    Há, de outro tanto, quem repute seja o contrato de franquia atípico, uma vez que, não obstante sua previsão em lei específica, referida Lei não definiria direitos e obrigações das partes contratantes, mas apenas garantiria ao candidato a franqueado o amplo acesso às informações necessárias para avaliar a conveniência de ingressar em determinada rede de franquia31, 32.


    Não há aparente dissonância na doutrina quanto à qualificação do contrato de franquia como contrato formal (pois deve seguir formato escrito e ser assinado na presença de duas testemunhas), bilateral ou sinalagmático (por gerar obrigações recíprocas), oneroso (por se tratar de contrato empresarial), de execução continuada (por se prolongar no tempo) e intuitu personae (celebrado em função da pessoa contratada)33, 34.


    No que diz respeito à natureza intuitu personae do contrato de franquia, Ivo Waisberg destaca a preocupação do franqueador em avaliar características específicas do franqueado “para garantir a qualidade do fornecimento ao consumidor final” e, de outro lado, o direito de o candidato a franqueado ter acesso a informações sobre a rede de franquia antes de contratá-la, especialmente com relação a estimativas de investimento e de retorno financeiro e ao histórico de performance da rede de franqueados nos últimos anos35.


    Trata-se, ademais, de contrato qualificado pela doutrina como um contrato complexo ou híbrido, porque “o franchising abrange outros contratos, embora deles se distinga”36.


    Ainda sobre a natureza híbrida do contrato de franquia, a doutrina esclarece:


    

      […] o contrato de franquia se apresenta como um complexo negocial muito amplo, possuindo em seu bojo clara aproximação e conteúdo de vários outros contratos típicos e atípicos, como compra e venda, locação, licenciamento de marcas, cessão de know-how, assistência técnica, mandato, comissão, prestação de serviços, etc37.

    


    Franchising não se confunde com representação comercial ou com comissão. Também não é simples licença de uso de marca, uma vez que o franqueador, com a finalidade de implantar e desenvolver o negócio, presta serviços de assessoria e apoio operacional ao negócio do franqueado.


    Na doutrina havia quem sustentasse que franquia e concessão comercial seriam sinônimos38. Todavia, a maior parte dos autores atualmente sinaliza para diferenças entre essas modalidades contratuais, as quais esta riam relacionadas ao grau de independência entre as partes contratantes, à individuação mercadológica (i.e., nome pelo qual o franqueado, licenciado, revendedor, distribuidor ou concessionário é conhecido no mercado) e ao escopo das atividades desenvolvidas (i.e., se limitadas à venda de produtos e/ou serviços ou se ampliadas às atividades de assistência técnica pós-venda) 39, 40.


    Estudiosos do tema ainda cuidam de traçar distinções entre franquia e distribuição. Nesse ponto, vale fazer referência às lições de Luiz Felizardo Barroso, para quem a distribuição é a sistemática contratual que viabiliza o fluxo de bens desde a sua concepção até a colocação junto ao público; ao passo que a franquia compreende sistemática mais complexa, pela qual o franqueador aproveita-se da boa reputação e da notoriedade da marca do franqueador, além de ter acesso a um conjunto de metodologias empresariais e de técnicas de administração criadas pelo franqueador.


    No tocante às diferenças entre franquia e licenciamento, Luiz Felizardo Barroso ressalta que o franqueador exerce maior controle sobre as atividades do franqueado, se comparado ao licenciador em relação ao licenciado. Em contrapartida, o franqueado teria a prerrogativa por mais demandas junto ao franqueador, no que concerne ao desenvolvimento do negócio41.


    O contrato de franquia tem, destarte, natureza jurídica mista ou híbrida, na medida em que resulta da combinação dos mais diversos contratos empresariais, como compra e venda empresarial, licença para exploração de marcas e patentes, mandato mercantil, concessão mercantil, dentre outros.


    Por fim, no tocante à paridade contratual, o contrato de franquia comumente é considerado um contrato por adesão, pois o franqueador estabelece diversas políticas, métodos e estratégias de mercado que devem ser seguidos pelo franqueado em prol da prosperidade do negócio42 (popularmente denominada “receita de sucesso”).


    Todavia, alguns ainda o consideram um contrato de adesão43.


    Ambas as modalidades (i.e., contratos por adesão ou de adesão) possuem cláusulas contratuais pré-definidas; porém, o contrato de adesão é marcado pela dependência econômica do contratado em relação ao contratante, de tal sorte que a parte não possa deixar de firmar o contrato, caracterizando um monopólio de fato ou de direito que elimina a concorrência a realizar o negócio jurídico. Na ausência deste pressuposto, o contrato será por adesão, distinção explicitada por Humberto Theodoro Júnior44.


    Alguns doutrinadores defendem que os conceitos de contrato de adesão e por adesão teriam sido fundidos com o advento do Código de Defesa do Consumidor 45, 46. Em julgado do Superior Tribunal de Justiça sobre a validade de cláusula compromissória de arbitragem em contrato de franquia, a Ministra Relatora Nancy Andrighi adotou esse entendimento47.


    Contudo, não parece desarrazoado afirmar que o contrato de franquia, porquanto empresarial, não se sujeita ao Código de Defesa do Consumidor, mantendo a pertinência da distinção48,49. Nessa esteira, ao tecer duras críticas ao julgado, Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa ressalta: “há franquias que nascem por adesão e há franquias em que isto não acontece. De tal forma que a generalidade da decisão foi completamente equivocada”50
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