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    NOTA À 3ª EDIÇÃO


    Este livro é constituído pela Monografia apresentada ao Programa de LLM em Contratos do Insper – Instituto de Ensino e Pesquisa, como parte dos requisitos para a obtenção do título de pós-graduação em Direito, a qual foi aprovada com nota 9,00 (nove) em dezembro de 2012, sendo a primeira edição do livro publicada em junho de 2015.


    Desde 2003 passei a trabalhar com Franchising, me apaixonando a cada dia que passa por este modelo de negócio, que tem crescido no Brasil, justamente em razão de ser interessante para todos os envolvidos.


    Quando a Monografia foi elaborada, vigorava a Lei nº 8.955/94 que tratava sobre a franquia empresarial. Contudo, esta foi revogada pela Lei nº 13.966, de 26 de dezembro de 2019, razão pela qual 5 (cinco) anos depois do lançamento da primeira edição do livro, diante do advindo da nova lei de franquia (a Lei nº 13.966 de 26 de Dezembro de 2019), esta 3ª edição representa um esforço de revisão e atualização das teses inicialmente defendidas, incluindo uma análise da nova lei e a análise de novas decisões judiciais.


    Tanto a lei de 1994, como a lei de 2019, são extremamente enxutas e não tratam de temas importantes, razão pela qual o tema continua atualizado, sendo importante o acompanhamento do entendimento jurisprudencial sobre as causas relacionadas à relação de franquia, especialmente no que diz respeito a algumas cláusulas que normalmente são encontradas nos contratos de franquia, evitando surpresas quando das suas interpretações por parte dos magistrados.


    Busca-se com a 3ª edição deste livro, com as suas devidas revisões e atualizações, enfrentar desafios e questionamentos surgidos no que se refere ao tema dos contratos de franquia e suas cláusulas, bem como a sua aplicabilidade pelo poder judiciário.


    Fica o meu agradecimento à minha família, em especial meu marido e meus filhos, e também aos meus sócios, clientes, grupo de professores do Insper e Almeida Brasil, sendo que esta última acreditou e está investindo na publicação deste trabalho.


    São Paulo/SP, novembro de 2020.
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       Introdução

    


    O setor do franchising encontra-se em pleno crescimento, tendo recebido atenção por parte de empresários e de investidores, inclusive estrangeiros, pois por um lado o empreendedor tem a chance de expandir o seu negócio e a sua marca com o capital de terceiros – os franqueados, e por outro lado, os terceiros encontram uma possibilidade de realizar o sonho de implantar e operar o seu negócio próprio.


    Diante desse pleno crescimento, a escolha do tema do presente projeto de conclusão do curso “LLM Direito Contratos” decorre do interesse em acompanhar o entendimento jurisprudencial sobre as causas relacionadas à relação de franquia, especialmente no que diz respeito às cláusulas que tratam da não concorrência, do sigilo e da eleição da arbitragem, evitando surpresas quando das suas interpretações por parte dos magistrados.


    Para tanto, faz-se necessário um breve esclarecimento de como surgiram as relações de franquia, bem como a sua evolução no tempo e no espaço.


    As primeiras relações de franquia nasceram nos Estados Unidos da América, em meados de 1860, com a indústria de máquinas de costura Singer Sewing Machine, que decidiu expandir os seus negócios, aumentar o seu faturamento, tudo com baixo capital de investimento. Para isso, a empresa procurou a colaboração de comerciantes de outras regiões, dando início a essência do verdadeiro sistema de franquia, ou seja, a colaboração entre empresários independentes para a obtenção de um fim comum.


    Esta modalidade mercantil foi impulsionada em todo mundo com o fim da Segunda Guerra Mundial, quando muitas pessoas procuravam novas oportunidades para se reerguer economicamente.


    No Brasil, a pioneira foi a rede Yázigi, que em meados da década de 50 fechou uma licença para que uma escola de idiomas usasse o seu método de ensino. Em 1966, a empresa adotou o sistema de professores associados, que depois foi transformado no conceito de franquia da empresa. Outras redes acabaram seguindo o mesmo percurso.


    Diante do cenário atual brasileiro, que vem sendo buscado como alternativa de investimento inclusive por empresas estrangeiras, e do crescimento tanto das redes como do número de franqueados no Brasil, nota-se que o tema é totalmente atual e merece discussão.


    Segundo dados divulgados pela ABF – Associação Brasileira do Franchising, o faturamento do setor de franquias cresceu 355,42% entre os anos de 2001 e 2011, fechando 2011 com R$ 88,854 bilhões1, 2012 com R$ 103,292 bilhões e 2013 com R$ 115,582 bilhões2.


    E a crescente não parou. Segundo dados divulgados pela ABF3, o ano de 2017 também teve uma crescente, comparada com anos anteriores. O faturamento do setor em bilhões foi de:


    ✓ R$ 163,319 no ano de 2017


    ✓ R$ 151,247 no ano de 2016


    ✓ R$ 139,593 no ano de 2015


    ✓ R$ 128,876 no ano de 2014, e


    ✓ R$ 118,273 no ano de 2013.


    Esse aumento do faturamento certamente decorreu por um momento da evolução do número das redes de franquia no Brasil, que no ano de 2011 era de 2.031, ao passo que no ano de 2001 era de apenas 600, contudo, desde 2016 esse número que antes era crescente até o ano de 2015, caiu (em 2013 tínhamos 2.703 redes, tendo o numero crescido novamente nos anos seguintes: em 2014, tínhamos 2.942, em 2015 tínhamos 3.073 e no ano de 2016 tínhamos 3.039. Houve queda no ano de 2017, restando 2.845 redes)4, e mesmo assim o faturamento do setor continuou crescendo, pois as marcas franqueadas estão cada vez mais consolidadas fortificando o mercado e, assim, o número de lojas continuou aumentando. A evolução do número de unidades franqueadas, que no ano de 2011 alcançou a marca de 93.098 unidades, passando para 146.134 unidades no ano de 20175, gerando mais de 837.882 empregos diretos6 em 2011 e 1.193.568 no ano de 20177.


    Nota-se que desde 2001 não houve um ano em que o setor tivesse um faturamento inferior ao ano anterior, situação que também pôde ser observada no que tange a evolução do número de unidades franqueadas, e ainda, das redes de franquia até o ano de 2015, comprovando ainda mais a importância do estudo das relações de franquia.


    Por muito tempo, porém, não houve qualquer regramento no Brasil que dispusesse sobre as relações de franquia. Infelizmente, em razão dessa falta muitos empresários despreparados se aventuraram expandindo as suas redes através desse canal. Outros se aventuraram implantando lojas franqueadas sem o menor conhecimento da rede e do negócio. Tudo isso, acarretou em um crescimento das redes sem projetos consistentes, e consequentemente, em um crescimento desordenado, o que gerou problemas para muitos empresários, tanto franqueados, como franqueadores.


    Apenas no ano de 1994 foi aprovada e sancionada a primeira lei de franquias Brasileira, a Lei nº 8.955.


    Ocorre, porém, que esta lei era extremamente enxuta e não tratava de temas importantes como as conseqüências do desrespeito da cláusula de sigilo, confidencialidade e não concorrência. De uma forma geral, a lei trazia uma definição do que era um sistema de franquia, tratando, ainda, da obrigação da franqueadora apresentar a Circular de Oferta de Franquia, dos requisitos que deverão constar neste documento, e ainda esclarece que o contrato de franquia não precisa ser registrado, devendo ser subscrito por duas testemunhas.


    Existiam alguns projetos que visavam alterar a lei de franquia, e em 27 (vinte e sete) de dezembro de 2019 foi publicada no Diário Oficial da União, a nova Lei de Franquia, a lei nº 13.966 de 26 (vinte e seis) de dezembro de 2019.


    A nova Lei trouxe alguns esclarecimentos importantes, contudo, alguns pontos continuaram sem o devido esclarecimento, sendo importante a análise das decisões judiciais a respeito dos temas.


    Em razão desta “insuficiência” de regras legais, os contratos de franquia devem ser redigidos com muita cautela, incluindo previsões que possam proteger principalmente o interesse da rede como um todo, afinal, quando se tem uma relação de franquia não se pensa no interesse de uma única empresa, mas sim de um conjunto de empresas que estão ligadas pela mesma marca.


    Assim, ao celebrar um contrato, as partes – franqueador e franqueado – não se limitariam a aplicar o direito abstrato que o rege. Estariam criando também normas individuais que geram obrigações e direitos concretos não existentes antes de sua celebração. Estas normas individuais, que compõem o conteúdo do contrato e exigem determinada conduta dos contratantes, teriam a mesma substância normativa da regra pacta sunt servanda, que aplicam ao celebrar o contrato8.


    Importante destacar que já estava pacificado o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça de que a relação de franquia não configura uma relação de consumo, sendo inaplicável o Código de Defesa do Consumidor, sendo a questão trazida pela nova lei, para que não houvesse mais dúvida a respeito.


    De toda forma, ainda restam discussões se o contrato de franquia é um contrato de adesão, e em consequência disso, se seria aplicado o disposto no artigo 424 do Código Civil, que dispõe que nos contratos de adesão são nulas as cláusulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negócio.


    Pois bem, mesmo que se tratasse de contrato de adesão ou mero contrato padrão, o princípio da força obrigatória do contrato é controlado pelos princípios cogentes da boa-fé objetiva, da função social e da justiça contratual, razão pela qual, muitas vezes algumas das suas cláusulas não são admitidas pelo judiciário. Este é o problema como na cláusula de não concorrência, que será brevemente citada abaixo, e ainda, de outras cláusulas que serão oportunamente estudadas.


    Ensina o ilustre comercialista Fabio Ulhoa Coelho:


    

      As cláusulas contratuais de disciplina da concorrência podem ou não ser válidas, de acordo com uma série de fatores, a serem especificamente analisados. Para análise, o critério mais relevante é o da preservação do livre mercado. Ou seja, as partes podem disciplinar o exercício da concorrência entre elas, desde que não a eliminem por completo. Em outros termos, a validade da disciplina contratual da concorrência depende da preservação de margem para a competição (ainda que futura) entre os contratantes; ou seja, da definição de limites materiais, temporais e espaciais. Em concreto, a vedação não pode dizer respeito a todas as atividades econômicas, nem deixar de possuir delimitações no tempo ou no espaço.9

    


    E ainda sobre o temo, segue a lição do Prof. Fábio Konder Comparato, em estudo sobre a matéria, publicado na Revista de Direito Mercantil:


    

      Nas hipóteses de restrições convencionais de concorrência, a jurisprudência, tanto aqui como alhures, firmou-se no sentido de enquadrar a licitude de tais estipulações dentro de limites precisos de objeto, de tempo e de espaço, tendo em vista o princípio da liberdade de concorrência, que entre nós, como sabido, tem assento constitucional (CF, art. 170).

    


    

      “É preciso, com efeito, que a obrigação de não-concorrência defina o tipo de atividade sobre a qual incide (...).

    


    

      Não basta, porém, que se defina o objeto dessa obrigação de não-concorrer. Importa, ainda, que ela seja limitada no tempo, ou no espaço. Estas duas últimas restrições podem ser cumuladas, mas é indispensável que exista pelo menos uma. Quando a causa da interdição de concorrência prende-se, sobretudo, à pessoa do empresário, é normal que se estabeleça uma limitação no tempo, pois a clientela pessoal tende a se dispersar no curso dos anos. Mas se a razão de ser da estipulação é a concorrência espacial entre estabelecimentos, o que importa é a fixação de uma distância mínima de separação entre eles, a prevalecer sem limitação de tempo.10

    


    Como bem se observa, para que a cláusula de não concorrência seja considerada válida, ela deve ser clara, e não pode vedar o exercício da atividade econômica perpetuamente no tempo e no espaço. E mesmo sendo clara a cláusula, é comum verificar decisões que rejeitam liminares para obrigar o respeito da cláusula, sob a alegação de que existe a possibilidade de conversão da obrigação em indenização.


    Cláusulas comuns em contratos de franquia, como é o caso da cláusula de eleição do foro, da cláusula de eleição da arbitragem, da cláusula que trata do sigilo e confidencialidade, entre outras, muitas vezes também não são admitidas pelo judiciário, ou são meramente convertidas em indenização, colocando o franqueador em uma situação de desvantagem. E o que acaba transparecendo é que o franqueado pode infringir o contrato e que nada lhe acontecerá.


    Vale destacar que a nova lei de franquia esclareceu a possibilidade da eleição de Arbitragem para solucionar litígios, como é dito a seguir: “§ 1º As partes poderão eleger juízo arbitral para solução de controvérsias relacionadas ao contrato de franquia.”. Ainda que a eleição de foro fosse comum na atividade de franchising, a antiga Lei não tratava do tema, já que a possibilidade de utilização da mediação e arbitragem é regulada por Lei contemporânea a primeira regulamentação à atividade de franquia.


    Diante de tudo isso, o estudo objeto da monografia buscará discutir a validade e eficácia de algumas cláusulas inseridas no contrato de franquia, indicando o posicionamento do judiciário sobre tais cláusulas, bem como apontando melhoramentos que podem ser inseridos para que as cláusulas tenham uma maior eficácia.


    -


    1  http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codC=4&origem=sobreosetor


    2 http://www.portaldofranchising.com.br/numeros-do-franchising/evolucao-do-setor-defranchising


    3 https://www.abf.com.br/wp-content/uploads/2018/03/Desempenho-do-Franchising-2017.pdf


    4 https://www.abf.com.br/wp-content/uploads/2018/03/Desempenho-do-Franchising-2017.pdf


    5  https://www.abf.com.br/wp-content/uploads/2018/03/Desempenho-do-Franchising-2017.pdf


    6 http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codC=4&origem=sobreosetor


    7 https://www.abf.com.br/wp-content/uploads/2018/03/Desempenho-do-Franchising-2017.pdf


    8 Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2002, 25ª edição, p. 13


    9  Coelho, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. São Paulo, Saraiva, 1999.Vol 1, 2ª ed., p.237


    10 Comparato, Fábio Konder. As Cláusulas de Não-Concorrência nos “Shopping Centers”, in RDM nº 97, pp. 27 e 28.
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      Breve Histórico do Sistema de Franquia no Mundo

    


    Segundo Daniel Alberto Bernard:


    

      O sistema de franchising teria surgido de uma forma embrionária há 1.000 anos, na Idade Média, quando o poder estava diretamente associado à posse de terra. Em uma época em que prevalecia a agricultura de subsistência, os reis concediam, somente a alguns privilegiados comerciantes, um espaço nas feiras para comercialização de produtos, em troca de um percentual sobre o faturamento.11

    


    Jorge Pereira Andrade esclareceu ainda que alguns estudiosos remetem o nascimento da franquia à Idade Média, “quando a Igreja Católica concedia autorização para que os senhores feudais agissem como coletores de impostos, contanto que pagasse por isso parte do recolhido.”12


    O termo significava a transferência de um direito, outorga de um privilégio ou concessão exclusiva.


    Adalberto Simão Filho, citando Luis Cardelus, destaca em sua obra que o franchising originou-se nos Estados Unidos, após a Guerra da Secessão, de forma rudimentar. Segundo este autor, os industriais do norte, com o objetivo de expandir seus negócios para o Sul e Oeste do país, celebravam acordos com os comerciantes daquelas regiões, para que estes passassem a distribuir os seus produtos naquelas regiões.13 Na realidade, porém, esse sistema se aproxima mais de uma distribuição do que de uma franquia.


    Foi em meados do ano de 1860 que o sistema de franquia, tal como é conhecido atualmente, surgiu nos Estados Unidos da América.


    A indústria de máquinas de costura Singer Sewing Machine decidiu expandir os seus negócios, aumentando o seu faturamento com baixo capital de investimento. Para isso, a empresa procurou a colaboração de comerciantes de outras regiões, dando início a essência do verdadeiro sistema de franquia, ou seja, a colaboração entre empresários independentes para a obtenção de um fim comum14.


    Segundo Daniel Alberto Bernard:


    

      Para vender o produto Singer, os pequenos comerciantes deveriam arcar com as despesas para adaptação de suas lojas para deixá-las mais adequadas à exposição das máquinas de costura. Além disso, como forma de diferenciação e destaque, esses pontos de venda passaram a ter logomarca da Singer em suas fachadas.15

    


    No ano de 1898, a General Motors passou a utilizar o sistema de franquia para expandir a sua revenda de carros, e no ano seguinte, a Coca-Cola passou a outorgar franquias de engarrafamento e distribuição dos seus refrigerantes. Outras empresas, como é o caso da rede de supermercados Piggly Wiggly e a Hetz Rent-a-Car também decidiram expandir as suas redes através do sistema de franquia em meados de 1920. Jorge Pereira Andrade16 lembra, ainda, que nos anos 30 a Texaco também se utilizava dos sistemas de franquia.


    Na década de 50 surgiram grandes redes que são conhecidas internacionalmente, como é caso do McDonald´s, Burger King e Dunkin´Donuts.


    Segundo Glória Cardoso de Almeida Cruz, “Quando Ray A. Kroc abriu, em 1955, na cidade de Desplaines, em Illinois (EUA), o primeiro restaurante McDonald´s, não podia prever que dava início a uma das maiores cadeias de alimentação do mundo e um dos exemplos mais bem-sucedidos de franchising.”17


    Esta modalidade mercantil foi impulsionada em todo mundo com o fim da Segunda Guerra Mundial, quando muitas pessoas procuravam novas oportunidades para se reerguer economicamente. Glória Cardoso de Almeida Cruz esclarece que:


    

      As primeiras procuraram oportunidade para firmar-se economicamente, para inserir-se, novamente, nos quadros da atividade profissional, tinham uma certa independência que não lhes permitia engajar-se como simples assalariado e, devido ao tempo que ficaram afastados tinham muitas dificuldades em relação à atividade comercial.

    


    

      E as outras procuraram aproveitar este material humano na expansão de seus negócios. Várias empresas descobriram um modo de ligar esses elementos aos seus empreendimentos, passando a oferecer o contrato de franchising, que se firmou como uma técnica de comercialização de certos produtos para incrementar e facilitar as vendas dos mesmos.18

    


    No Brasil, a pioneira foi a rede Yázigi, que em meados da década de 50 fechou uma licença para que uma escola de idiomas usasse o seu método de ensino. Em 1966, a empresa adotou o sistema de professores associados, que depois foi transformado no conceito de franquia da empresa.


    Para Glória Cardoso de Almeida Cruz19, a pioneira no setor do franchising foi a empresa de calçados Stella, todavia, este não é o entendimento corroborado por muitos, já que se tratava de um sistema muito semelhante ao sistema de franquia, mas não de um sistema de franquia propriamente dito.


    Outras redes acabaram seguindo o mesmo percurso, contudo, foi na década de 80 que o sistema começou a se organizar, culminando com a criação da ABF – Associação Brasileira do Franchising, e o sancionamento da primeira lei de franquias no ano de 199420. A evolução dos sistemas de franquia é crescente, sendo que no ano de 2011 o Brasil já apresentava 2.031 redes21, e segundo dados divulgados pela ABF22, no ano de 2017 havia 2.845 redes e 146.134 unidades23.


    -


    11  Bernard, Daniel Alberto. Como tornar sua empresa uma franquia. Brasília, Sebrae, 2007, p. 12


    12 Andrade, Jorge Pereira. Contratos de Franquia e Leasing: novos rumos para atualização


    13  Simão Filho, Adalberto. Franchising: aspectos jurídicos e contratuais. 2 ed. – São Paulo: Atlas, 1997, p.17


    14 Lobo, Jorge. Contrato de Franchising. Rio de Janeiro:Forense, 1997. 91 p. p. 23


    15 Bernard, Daniel Alberto. Como tornar sua empresa uma franquia. Brasília, Sebrae, 2007, p. 12


    16 Andrade, Jorge Pereira – Contratos de Franquia e Leasing: novos rumos para atualização


    17  Cruz, Glória Cardoso de Almeida. Franchising. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.4


    18 Cruz, Glória Cardoso de Almeida. Franchising. Rio de Janeiro : Forense, 1993, p.7 e 8


    19 Cruz, Glória Cardoso de Almeida, Franchising – Rio de Janeiro : Forense, 1993, p.6


    20 http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codC=4&origem=sobreosetor


    21 http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codC=4&origem=sobreosetor


    22 https://www.abf.com.br/wp-content/uploads/2018/03/Desempenho-do-Franchising-2017.pdf


    23 https://www.abf.com.br/wp-content/uploads/2018/03/Desempenho-do-Franchising-2017.pdf
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       Definição do Termo Franquia

    


    A Franquia, como se vê o modelo que vem sendo implantado pelas redes, é um método de se fazer negócios através do qual se concede a um Franqueado o direito de vender ou distribuir produtos ou serviços sob um formato operacional e mercadológico previamente definido pelo Franqueador. O Franqueador transmite o know how necessário e permite que o franqueado se valha de sua marca, nome e publicidade e eventualmente, de um mix de produtos e/ou serviços que devem ser levados ao consumidor.


    Roberto Baldi esclarece que a Comissão da CEE, com o Regulamento n. 4.087, de 30/11/88, definiu o franchising nos seguintes termos:


    

      Art. 3º a) Per franchising si intende un insieme di diritti di proprietá industriale o intellettuale relativi a marchi, denominazioni comerciali, insegne, modelli di utilitá, disegni, diritti d’autore, know how o brevetti da utilizzare per la rivendita di beni o per la prestazione di servizi ad utilizzatori finali. b) per accordo di franchising si intende un accordo com il quale un’impresa, l’affiliante, concede ad un’altra, l’affiliato, il diritto di sfruttare un franchising allo scopo di commercializzare determinati tipi di beni e/o di serviz. 24-25

    


    José Cretella Netto, citando a definição do franchising da International Franchise Association (IFA), entidade sediada em Washington, define o sistema de franquia como: “uma relação contratual complexa, envolvendo transferência de know how, treinamento, uso de marca e adoção de procedimentos formatados que compreende obrigações do franqueador e do franqueado para o investimento e a operacionalização do negócio”.26


    Segundo Fran Martins27, a franquia empresarial é um contrato que liga uma pessoa (franqueado) a uma empresa (franqueadora) para que esta, mediante condições especiais, conceda à primeira o direito de comercializar marcas ou produtos de sua propriedade sem que, contudo, estejam ligados por vínculo de subordinação.


    O ilustre jurista Rubens Requião28 acrescenta que a empresa comercial se relaciona com a empresa industrial, de forma a manter, cada uma, a integridade de sua personalidade jurídica. Acrescenta ainda que nesse tipo de negócio ou sistema de comercialização, a empresa produtora, à semelhança do que ocorre com o Estado no contrato de concessão de serviço público, descentraliza sua atuação, deferindo a outra empresa estranha, a distribuição e colocação de seus produtos no mercado consumidor, de tal forma que a empresa produtora, formando a rede de concessionários, em estilo que lhe garanta eficiência e disciplina, despreocupa-se com o escoamento de sua produção, descentralizando o setor comercial, órgão complementar da atividade produtiva.


    Waldirio Bulgarelli, por seu turno, define a relação da seguinte forma:


    

      Franchising é a operação pela qual um comerciante titular de uma marca comum, cede seu uso, num setor geográfico definido, a outro comerciante. O beneficiário da operação assume integralmente o financiamento de sua atividade e remunera o seu co-contratante com uma percentagem calculada sobre o volume dos negócios. Repousa sobre a cláusula da exclusividade, garantindo ao beneficiário, em relação aos concorrentes, o monopólio da atividade29.

    


    Nelson Abrão acrescenta ainda que:


    

      (...) um contrato pelo qual o titular de uma marca de indústria, comércio ou serviço (franqueador), concede seu uso a outro empresário (franqueado), posicionando em nível de distribuição, prestando-lhe assistência no que concerne aos meios e método para viabilizar a exploração dessa concessão, mediante o pagamento de uma entrada e um percentual sobre o volume dos negócios do franqueado.30

    


    Glória Cardoso de Almeida Cruz, citando o mestre Orlando Gomes, definiu o franchising como sendo:


    

      Como o vocábulo franchising designa-se a operação pela qual um empresário concede a outro o direito de usar a marca de um produto seu com assistência técnica para a sua comercialização, recebendo em troca determinada remuneração. É um contrato que se aproxima da concessão exclusiva, da distribuição, do fornecimento e da prestação de serviços. Não é outrossim, locação nem mandato, mas sim, figura autônoma, embora híbrida31.

    


    José Cretella Neto esclareceu que a Cour d´Appel de Paris, em 23-4-1978, definiu o franchising como sendo:


    

      (...) um método de colaboração entre uma empresa franqueadora, de um lado, e uma ou mais empresas franqueadas de outro, que implica, para o franqueador: (1) a propriedade de uma razão social, de um nome comercial de siglas e símbolos, de uma marca de fábrica, de comércio ou serviço, bem como de um know-how colocado à disposição das empresas franqueadas; (2) uma gama de produtos e/ou de serviços oferecidos de modo original e específico, explorados obrigatória e totalmente segundo técnicas comerciais uniformes previamente testadas e constantemente atualizadas e controladas; esta colaboração tem por finalidade um desenvolvimento acelerado das empresas contratantes, pela ação comum resultante da conjugação de homens e de capitais, sempre mantendo a respectiva independência, no âmbito de acordos de exclusividade recíproca. Implica remuneração ou vantagem econômica em favor do proprietário da marca e do know how.32

    


    Analisando todos os conceitos acima apresentados, nota-se que para o Franqueador, trata-se de uma possibilidade de expansão de um conceito de negócio já testado, através de capital de terceiros.


    O Franqueado, por seu turno, tem a oportunidade de utilizar métodos já testados, marcas com maior nível de reconhecimento, e ainda, receber suporte e ter publicidade ampla e de maior impacto junto ao público consumidor.


    Está intrínseco dentro do Sistema de Franquia a necessidade da franqueadora transferir conhecimento e experiência ao Franqueado. Jean-Marie Leloup33 define esse saber fazer “savoir faire”, que será transferido ao franqueado, como um conhecimento prático transmissível, que não era acessível ao público, não patenteado e que confere ao seu mentor uma vantagem frente a concorrência.


    A Desembargadora Marilene Bonzanini do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul descreve o sistema de forma brilhante no acórdão proferido na apelação de no 70047462015.


    

      Caracteriza-se o contrato de franquia por ser uma licença onerosa de uso de marca ou patente, com distribuição exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou serviços, havendo transferência de Know-how (técnica de comercialização e distribuição do produto), marcado pela independência e autonomia administrativa do empresário-franqueado em relação ao franqueador.

    


    

      (...)

    


    

      Tal espécie de negócio mercantil se revela vantajoso para franqueado e franqueador. O franqueado, não tendo conhecimentos técnicos para o sucesso do empreendimento almejado, vale-se das estratégias, procedimentos e conhecimentos do franqueador, empreendendo negócio já conhecido dos destinatários (consumidores). O franqueador, por seu turno, amplia sua oferta no mercado, obtendo vantagem econômica, sem assumir os riscos inerentes à abertura de uma filial.

    


    Importante frisar ainda, que o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, assim como outros tribunais brasileiros, entende que o contrato de franquia é um contrato de risco, como qualquer outro empreendimento, estando condicionado aos fatores da boa gestão do franqueado, afinal, o franqueado é o dono do negócio, e ainda, as alterações do mercado e ainda à concorrência existente:


    

      Ademais, de acordo com a orientação jurisprudencial desta Corte, tem-se que o contrato de franquia é caracterizado como um contrato de risco, uma vez que, como qualquer empreendimento, está condicionado a fatores como a boa ou má gestão da franqueada, a concorrência e as oscilações do mercado. Assim, um empreendimento sob a modalidade de franquia empresarial, por si, não é garantia de rentabilidade ou de atividade próspera, uma vez que, mesmo que a franqueadora cumpra todos os deveres contratuais e que o franqueado desempenhe uma boa gestão, os resultados podem acabar frustrados simplesmente pelas circunstâncias de mercado. 

    


    

      Nesse sentido, já decidiu este E. Tribunal de Justiça: 

    


    

      APELAÇÃO CÍVEL. RESCISÃO DE CONTRATO DE FRANQUIA EMPRESARIAL. PERDAS E DANOS. VÍCIO DE VONTADE NÃO DEMONSTRADO. O contrato de franquia é negócio de risco, mediante o qual há um investimento pelo franqueado visando à expectativa de lucro, com base nas projeções de mercado, cabendo-lhe gerir de forma responsável o empreendimento, para que não resulte com prejuízo. Trata-se de hipótese clássica de contrato oneroso e bilateral, com o sinalagma básico das obrigações puras; o consenso foi manifestado pelas partes sem vícios de vontade e na forma prevista na Lei 8.955/94 (art. 6º). A teor do artigo 333, inciso I, do Código de Processo Civil, competia à autora provar os fatos constitutivos do direito que invocou, mas não se desincumbiu de tal ônus. Sendo assim, o que se conclui dos autos é que não teve a demandante sucesso em seu empreendimento comercial, provavelmente por deficiência de sua administração, como sugere o Relatório de Visita da empresa franqueadora. Nesses termos, não há amparo contratual ou fático para tentar a autora repassar os seus prejuízos aos demandados APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70037569613, Décima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 26/08/2010)

    


    

      APELAÇÃO CÍVEL. CONTRATO DE FRANQUIA. AÇÃO DE RESCISÃO CONTRATUAL, CUMULADA COM PERDAS E DANOS. (...) Considerando que o contrato de franquia é um contrato de risco porque o sucesso, ou o fracasso do negócio, depende de vários fatores, caracterizado pela independência, ainda que relativa, da franqueada em relação à franqueadora, não se pode acolher pedido de perdas e danos quando não comprovado que o insucesso da atividade se deu por culpa da franqueadora. Prejudicado o exame do pedido de declaração de rescisão do contrato, fato que já ocorrera quando do ajuizamento da apresente demanda. PRELIMINAR REJEITADA. APELO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70018858423, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 25/04/2007)34

    


    Os desembargadores da 18a Câmara do Tribunal de Justiça do Rio Grade do Sul destacaram ainda ao analisar a apelação no 7002453473735, que:


    

      Como sabido, no contrato de franquia “o franqueado deverá organizar a sua nova empresa com estrita observância das diretrizes gerais e determinações específicas do franqueador. Essa subordinação empresarial é inerente ao contrato. Não existe franquia sem ela” (Fábio Ulhoa Coelho, em artigo intitulado “Considerações Sobre a Lei da Franquia”, publicado na Revista da ABPI, nº 16, pp. 15/19, maio/junho de 1995).

    


    

      Por isso, “segundo o Bank of America, citado pelo Prof. Fran Martins (ibidem), o melhor método para o sucesso da franquia é a feliz aplicação de controles pelo franqueador, ao qual a franquia propicia rede de distribuição, em condições menos onerosas, pois não se vê compelido a abertura de filiais”. (“Aspectos dos Contratos de Leasing, Franquia e Factoring”, Luiz Roldão de Freitas Gomes, Revista de Direito do TJ do Estado do Rio de Janeiro, vol. 41, p. 39).

    


    

      Atuando o franqueado como parceiro e replicador da marca e empreendimento criados pelo franqueador a fidúcia, de parte a parte, é elemento essencial à manutenção da relação negocial.

    


    

      Nada obstante a natural superioridade econômica do franqueador, cuja atividade empresarial se amplia e reforça por meio da atuação do franqueado, em havendo quebra de confiança por parte deste, revela-se a vulnerabilidade daquele, cuja marca e prestígio restam entregues aos cuidados de um verdadeiro “inimigo na trincheira”.

    


    Nota-se, assim, que a utilização dos sistemas de franquia trazem vantagens aos franqueados e franqueadores, mas podem trazem também desvantagens, como se observará adiante.


    Dentre as vantagens que podem citadas ao franqueado, cita-se:


    i. O direito de se associar a uma marca muitas vezes já consolidada ou em processo de consolidação,


    ii. O direito de se utilizar de um conceito de negócio já testado,


    iii. A possibilidade de diminuição dos riscos ao ingressar no negócio,


    iv. Acesso à profissionalização do negócio,


    v. A possibilidade de obter melhores condições comerciais junto a fornecedores, entre outros.


    Contudo, algumas desvantagens também podem ser citadas ao franqueado, ou seja:


    i. Baixo grau de liberdade no negócio, afinal, as lojas devem seguir os mesmos padrões,


    ii. Existência de um parceiro remoto,


    iii. Necessidade de remunerar o Franqueador,


    iv. Necessidade de assimilar o conceito do negócio, entre outros.


    Por parte do franqueador, podem ser citadas as seguintes vantagens:


    i. Expansão acelerada a baixo custo,


    ii. Consolidação territorial,


    iii. Maior eficiência em cada unidade/loja,


    iv. Consolidação da marca,


    v. Negociação de preços e/ou condições junto a fornecedores,


    vi. Desenvolvimento da rede, entre outros.


    São desvantagens ao franqueador:


    i. Proprietário do conceito do negócio, mas não dos pontos de venda,


    ii. Diminuição dos seus lucros,


    iii. Risco maior a sua marca, entre outros.


    Segundo Silvio de Salvo Venosa, “A franquia procura, sem dúvida, forma mais eficiente e prática de distribuição de produtos e serviços. A conjugação de esforços entre as empresas no contrato denota colaboração recíproca”36.


    Este autor destaca ainda, que “Para que o contrato opere, é necessário que o franqueador autorize uso de marcas, patentes, símbolos etc. Ambas as empresas são independentes uma da outra; essa a característica mais proeminente do instituto”37.


    Por tudo isso, nota-se o grande crescimento do franchising por todo o mundo. Segundo José Cretella Neto38, entre os anos de 1986 e 1990, a Inglaterra teve um crescimento de 173%, ao passo que na França, o crescimento do número de franqueadores entre 1977 e 1988 foi de 585%, sendo que o crescimento do número de franqueados nesse mesmo período foi de 333%.


    No Brasil, segundo dados divulgados pela ABF – Associação Brasileira do Franchising, houve uma evolução do número das redes de franquia no Brasil, que no ano de 2011 era de 2.031, ao passo que no ano de 2001 era de apenas 600, ou seja, cresceu 338,5%39. Em 2013 o número foi ainda mais alto, fechando com 2.073 redes de franquia. Os números continuaram crescendo até 2015, e em 2017, mesmo havendo uma redução do número de redes, o setor fechou com 2.845 redes e 146.134 unidades40.


    Em suma, os sistemas de franquia vêm apresentando um excelente desempenho por todo o mundo, inclusive no Brasil, razão pelo qual merece um estudo detalhado.


    Apesar desse crescimento, nem toda expansão de negócio consiste em um sistema de franquia propriamente dito, razão pela qual é importante que os empresários estudem os termos do seu negócio, pois cada modalidade de contrato, ou seja, representação comercial, distribuição, prestação de serviços, entre outros, tem as suas peculiaridades. Segundo José Cretella Neto:


    Cada modalidade – distribuição, representação etc. – será mais adequado ao tipo de mercado, a características culturais, geográficas e de produto e à personalidade do interessado, ao capital de que dispõe para aplicar em seus negócios e ao número de horas por semana que poderá dedicar-se à operação. Todas as formas contratuais apresentam vantagens e desvantagens, e somente o conhecimento das principais características de cada qual permitirá tomar uma decisão consciente e racional sobre como melhor atender a determinado segmento de mercado. Existem níveis de ganhos e também riscos, inerentes aos diversos tipos de contrato, e os patamares almejados devem ser analisados cuidadosamente pelas partes antes de estabelecer a relação jurídica entre si.41


    E não só. José Cretella Neto42 esclarece ainda que é importante ler e entender o contrato e a legislação pertinente, afinal, a falta de conhecimento dos termos do contrato e da legislação é um dos fatores mais comuns para os desentendimentos entre os contratantes.


    Provavelmente em razão desta falta de conhecimento, muitas vezes as partes, tanto franqueado como franqueador, não conseguem demonstrar a culpa da outra parte nos casos de rompimento do contrato, sendo os seus pleitos julgamentos improcedentes pelo judiciário43.


    Os Magistrados integrantes da Décima Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, por unanimidade, negaram provimento ao apelo do franqueado na Apelação Cível no 70008090359, por entenderem que não houve infração ao contrato. Segundo os desembargadores:


    

      O que interessa enfatizar, como já referi, é que não houve uma grave infração contratual por qualquer das partes a justificar a condenação de uma ao pagamento de indenização à outra. Não há como determinar a quem cabe a culpa pelo rompimento. O ingresso da demanda não justifica, por si só, a intenção única por parte da autora em ver rompido o pacto, como quer fazer crer a recorrente. O ingresso da ação deu-se em virtude do não-cumprimento, por parte da franqueada, de obrigações a que se dispusera quando da firmatura do contrato. Repito que tais desacordos não são relevantes a ensejar qualquer indenização.

    


    E não é só. Esta mesma Câmara, ao analisar a apelação Cível no 70014542286, enfatizou o seguinte:


    

      O que interessa enfatizar é que não houve a comprovação de qualquer infração contratual por iniciativa da franqueadora a justificar a sua condenação ao pagamento da indenização pleiteada, repito. A falta de treinamento e supervisão, alegados como motivo para o insucesso do investimento, não podem ser considerados para fins de comprometimento do trabalho desenvolvido pela franqueada. Em primeiro lugar, pela ausência de provas, como já referido; depois, observa-se que o ‘Contrato de Franquia Empresarial’ foi celebrado em 21 de dezembro de 1998 (fl. 43), e somente decorrido cerca de um ano é que as partes deram início à troca de correspondências demonstrando insatisfação. E a presente ação somente foi iniciada no final do ano de 2001. Assim, em face do tempo decorrido, não vejo condições de atribuir o comprometimento do empreendimento às atitudes da franqueadora, aqui apelada.

    


    Desembargadores de outros Tribunais estaduais também têm julgado neste sentido:


    

      Franquia – Ação declaratória e indenizatória – Invalidade do contrato e descumprimento de deveres obrigacionais da franqueadora não demonstrados – Restituição dos valores pagos – Descabimento – Reconvenção – Rescisão contratual – Culpa do autor-reconvindo caracterizada – Paralisação das atividades e inadimplência de montantes atinentes a “royalties” – Devido o pagamento de “royalties” e de multa contratual – Improcedência da ação e procedência da reconvenção – Sentença mantida – Apelo desprovido. 

    


    

      TJSP; Apelação Cível 1051507-13.2019.8.26.0100; Relator (a): Fortes Barbosa; Órgão Julgador: 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Cível – 2ª VARA EMPRESARIAL E CONFLITOS DE ARBITRAGEM; Data do Julgamento: 24/09/2020; Data de Registro: 24/09/2020

    


    

      APELAÇÃO. AÇÃO INDENIZATÓRIA. Alegação de inadimplemento de contrato de franquia. Empresa autora que atribui à demandada, franqueadora, descumprimento de obrigações estabelecidas na contratação. Sentença de improcedência. Ausência de comprovação mínima das alegações autorais. Demandante que não se desincumbiu do ônus de comprovar, ainda que minimamente, suas alegações, na forma estabelecida no artigo 373, inciso I, do CPC. Tampouco foi capaz de desconstituir a prova documental produzida por seu ex adverso. Insucesso comercial do empreendimento que não pode ser atribuído à franqueadora, uma vez que não se pode exigir da mesma garantia quanto ao êxito da empreitada. O risco do negócio é exclusivamente do franqueado, que deve avaliar, previamente, as condições da franquia, e os riscos de seu empreendimento. Do contrário, estar-se-ia transferindo os riscos do negócio ao franqueador, quando esse, na realidade, é exclusivo do franqueado, notadamente porque não há nenhuma obrigação de que o franqueador estipule lucros a serem auferidos pelo franqueado. Acerto da sentença. RECURSO NÃO PROVIDO. 

    


    

      TJRJ; Apelação nº 0020212-70.2015.8.19.0209, Des(a). CLÁUDIO LUIZ BRAGA DELL’ORTO – Julgamento: 19/08/2020 – DÉCIMA OITAVA CÂMARA CÍVEL
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