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    PREFÁCIO




    Honrado com o convite de Alexandre David Santos para prefaciar a segunda edição de “COMENTÁRIOS À NOVA LEI DE FRANQUIA: LEI Nº. 13.966/2019”, asseguro que esta obra, com jurisprudência atualizada, certamente representará uma contribuição significativa para a consolidação de entendimentos em prol do franchising nacional – setor que tem demonstrado, ano após ano, a sua força e maturidade e deve registrar, em 2022, um faturamento recorde superior a R$ 200 bilhões.




    Por isso, posso dizer com segurança que, no Brasil, cada vez mais, o franchising vem sendo opção para o desenvolvimento de negócios no âmbito empresarial e, gradualmente, vem ganhando espaço também no setor público. A nova Lei de Franquia trouxe aperfeiçoamentos que ajudaram a fortalecer o setor. Vemos o sistema numa cadência de expansão ordenada e regionalizada em todo o País e, sobretudo, pautado por agendas fundamentais para a perpetuidade dos bons negócios, como ESG (Ambiental, Social e de Governança), digitalização e inovação.




    Se no setor encontramos esse comprometimento, neste estudo pormenorizado da nova Lei de Franquia encontramos a profundidade teórica necessária para oferecer, não apenas aos profissionais do Direito, mas também a franqueadores e franqueados, o entendimento pleno dos seus conceitos e como o Poder Judiciário tem enfrentado as questões litigiosas que lhe são submetidas em decorrência da aplicação da nova lei.




    Este livro, em sua nova edição, segue firme com o propósito de contribuir e aprimorar o sistema de franquias nacional, ao entregar um estudo amplo e profundo dos conceitos estabelecidos pela nova legislação. O autor faz isso com rigor metodológico e profundidade teórica, sem descuidar da jurisprudência dos tribunais, em especial daquilo que vem sendo decidido pelas instâncias superiores judiciais.




    Em suma, o autor estabelece coerência e coesão pedagógica, o que faz da obra um verdadeiro manual de franquia. Sua leitura pode ser realizada artigo por artigo, sem prejuízo do todo. É um trabalho completo, bem estruturado e muito bem escrito, fruto de exaustiva pesquisa.




    Por estas razões, entre outras facilmente identificadas no conteúdo didático e instigante deste livro, é com orgulho e grata satisfação que apresento e recomendo a presente obra. Boa leitura a todos!




    ANTONIO BENTO MOREIRA LEITE




    Graduado em Economia (UFRJ), com MBA em Marketing (PUC-RJ) e especialização em Gestão Avançada pelo IE Business School de Madri, é presidente do Grupo Trigo, que agrupa as redes China in Box, Gendai, Gurumê, Koni, LeBonton e Spoleto. Presidente da ABF para o Biênio 2023/2024.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Brasil conta com seu segundo marco legal de franquias. Derivado do projeto da Câmara dos Deputados (PLC 219/2015) o novo marco legal ainda tem como desafio atualizar e modernizar os negócios, além de suprir lacunas da lei anterior. Em vigor desde 27/03/2020, revogou expressamente a conhecida Lei das Franquias, sancionada no governo Itamar Franco (Lei 8.955, de 1994).




    Considerando que a atual lei de franquia1 vigora há 3(três) anos, é tempo suficiente para a necessária acomodação e adaptação dos modelos de franquia por parte dos franqueadores e dos operadores do sistema de Franchising, sobretudo pelo dinamismo e capacidade de rápida adaptação dos empresários – a exemplo do que ocorreu na pandemia da Covid-19, sendo a resiliência uma forte característica do setor.




    No entanto, do ponto de vista de análise das decisões do poder judiciário a história é outra. O relógio do tempo dos tribunais concretamente não é o mesmo do mundo empresarial. Há um discrepante descompasso entre a velocidade com que os empresários promovem as adequações à nova lei e o tempo de resposta das decisões judiciais.




    A nova Lei 13.996/19 ampliou o conceito de franquia empresarial. Está mais completo, incluindo o direito de uso de métodos e sistemas de implantação e administração de negócio ou sistema operacional. Além disso, estabelece que não há vínculo empregatício do franqueador com os funcionários do franqueado, mesmo no período de treinamento.




    Estabelece de modo enfático a natureza eminentemente empresarial do enlace entre franqueador e franqueado, destacando a independência econômica e jurídica da relação, sem a qual não poderia existir o mercado de franchising no Brasil e no mundo.




    A nova lei renova a característica principal do setor, inserida no conceito de franchising e no dever de publicidade – Circular de Oferta de Franquia – pelo franqueador perante o candidato, aproximando-se do gênero disclousure statute do direito norte-americano em que a norma é imperativa no que tange à transparência da relação. Exige, portanto, que o franqueador permita ao interessado na franquia, o acesso às inúmeras informações inseridas na COF, inclusive a relação de franqueados e, também, dos franqueados que se desligaram da rede nos últimos 24 meses – a lei anterior exigia apenas 12 meses.




    As novidades não foram profundas, porém, foram fundamentais em pontos estratégicos da relação. O destaque está no afastamento da hipossuficiência, afastando definitivamente o vínculo empregatício entre as partes, além de estabelecer a ausência de relação de consumo entre franqueador e franqueado, afastando a vulnerabilidade na relação eminentemente empresarial. Desse modo, na prática, tais mudanças fazem parte do dia a dia do setor, trazendo em definitivo a independência e a paridade empresarial, indispensáveis para estabilização e avanço do franchising como canal de distribuição no mercado de varejo.




    A pujança do setor de franquia que decorre do empreendedorismo e da rápida capacidade de adaptação de empresários a novos negócios, somados à característica de resiliência para superar momentos difíceis, sobretudo no período pandêmico, são fatores que reforçam a necessidade de uma legislação que proporciona, dentro de um mercado regulado, mais segurança jurídica, capaz de manter sua atratividade.




    Desde a vigência do novo marco legal, empresas privadas e entidades sem fins lucrativos podem ser franqueadoras, independentemente do setor em que desenvolvem atividades.




    Questão fundamental para compreensão e interpretação do tema é a análise das características do contrato de franquia. Nesse ponto, o estudo se direciona apenas para os elementos nucleares do contrato de franquia, capazes de gerar efeitos práticos cujos resultados nos interessam. Há, portanto, uma delimitação de análise para evitar digressões desnecessárias.




    Em seus 10 artigos, a nova lei também reforça a liberdade contratual, princípio fundamental do direito, sobretudo no competitivo mercado de franquia.




    Já o núcleo do livro se constitui na análise dos seguintes aspectos: histórico, jurisprudencial, doutrinário, legal e comercial do contrato de franquia e da nova lei.




    Em razão da relevância para o setor, foi dada ênfase ao tema das obrigações pós-contratuais, que decorre da nova previsão legal.




    No aspecto histórico, acerca da cláusula de não concorrência, a referência é o caso da Cia de Tecidos Juta, defendido por Rui Barbosa; a abordagem jurisprudencial nos revela a recente decisão do Supremo Tribunal de Justiça (STJ) sobre o julgamento das cláusulas de raio, que mantêm afinidades e identidade de fundamentos com as cláusulas de não concorrência, mas que não se confundem; já os dispositivos legais, normas constitucionais e a orientação doutrinária balizam o estudo; no aspecto comercial, destacamos caso Wizard x Wisdom, considerado o leading case do setor de franchising; e, por fim, ainda que não seja objeto de análise da obra, apresentamos a posição do Cade ao julgar o caso do Shopping Center Norte, trazendo precedentes das Supremas Cortes dos Estados de Connecticut e Ohio, nos EUA.




    Ainda como temas centrais, abordamos questões sobre a atividade essencial, uniprofissional, prévio domínio do know-how, descumprimento contratual do franqueador e responsabilidade de parentes e sócios sob a ótica da característica intuitu personae do contrato de franquia, responsáveis pela nossa construção do que chamamos de requisitos estratégicos, conforme definição estabelecida para este livro.




    O estudo do direito comparado da cláusula de não concorrência no direito norte-americano – non-compete clause (NCC) ou covenant not to compete (CNC) – é uma significativa referência para que tenhamos em nosso radar as lições aprendidas. Destaque para o caso julgado pelo Tribunal de Nebraska, ao liberar o ex-franqueado para competir no mesmo território com o franqueador após a vigência contratual, em razão do reconhecimento de abusividade por parte do franqueador.




    Ao final, após análise da amostra selecionada, faremos críticas à nova lei e proposições práticas acerca da modulação da cláusula de não concorrência, bem como uma proposta de alteração do novo marco legal do franchising.




    Outro tema de extrema relevância que surge é o desenvolvimento de nova atividade de expansão de redes franqueadas por meio de empresas denominadas de aceleradoras. Em que pese a polêmica envolvendo o assunto, devemos fazer algumas reflexões.




    Primeiro, o conceito fundamental de franchising é exatamente de se promover a expansão de um determinado modelo de negócio por meio de terceiros investidores denominados franqueados. Portanto, podemos afirmar que franquia é expansão por excelência, sem a qual o sistema de franquia não se sustenta e não faz sentido.




    Segundo, que expansão pode ser realizada de várias formas, seja por meios próprios da franqueadora (expansão interna, orgânica), seja por empresas terceirizadas (aceleradoras e consultorias de expansão) ou mesmo de forma híbrida.




    Logo, atribuir que o problema são as aceleradoras não faz o menor sentido. Pelo contrário, o conceito de aceleradora não só casa com o conceito de franchising como é disruptivo e contribui para o rápido desenvolvimento do setor, desde que de forma responsável e sustentável.




    Portanto, o problema não é conceitual, mas sim a forma de como se faz a expansão, responsável ou irresponsável, seja por meio orgânico, aceleradoras ou híbrido. Tal decisão e gestão compete às franqueadoras, que, independentemente do modelo de expansão escolhido, deverão ser as responsáveis pela forma de atuação daqueles que provem sua expansão. Elas que devem ditar as regras, até porque eventual inobservância da lei ou das boas práticas de mercado resultará em assunção de riscos para as próprias franqueadoras.
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    CAPÍTULO 1




    A LEI Nº 13.966 DE 26 DE DEZEMBRO DE 2019




    1.1. Preâmbulo




    A fim de conferir clareza e auxiliar na exata interpretação que pretendemos atingir para a perfeita compreensão dos termos utilizados nesta obra, serão especialmente definidos como:




    Payback: é um indicador do tempo de retorno de um investimento. Diz respeito ao período que a empresa demora para devolver ao investidor o dinheiro aplicado em um projeto ou investimento.




    Breakeven: é o ponto de equilíbrio nos negócios, também conhecido como Break-even point. Significa o ponto em que uma empresa não possui lucros nem prejuízos, isto é, sem ganhos e sem perdas – é o equilíbrio entre as despesas e as receitas.




    Requisitos essenciais: são os elementos de limitação temporal, territorial e do objeto que atribuem plena aplicação da cláusula de não concorrência.




    Requisitos estratégicos: são os elementos contidos na cláusula de não concorrência relativos à atividade essencial, uniprofissional, prévio domínio do know-how, descumprimento contratual do franqueador e responsabilidade de parentes e sócios.




    Requisito de eficiência: é a previsão de multa contratual caso o franqueado descumpra o estabelecido na cláusula de não concorrência.




    Modulação: é a elaboração específica da cláusula de não concorrência observando-se o caso concreto previamente conhecido pelo franqueador. É a adaptação às circunstâncias. Exemplo: o prévio domínio do know-how pelo franqueado é fato conhecido do franqueador. Por esse motivo, deverá contemplar esta situação específica do franqueado para compor como requisito estratégico da cláusula de não concorrência.




    Relativização: é não admitir ou tomar como completo. Ao analisar o contrato objeto do litígio, o juiz deverá verificar a aplicabilidade das cláusulas questionadas na ação e decidir a lide sob os enfoques legais, entre eles, mas não se limitando, se a liberdade contratual foi exercida em razão e nos limites da função social do contrato, se houve abuso de poder, observar o cumprimento de princípios, como o da boa-fé. Significa que o juiz poderá interpretar em sentido diverso do que está expresso no texto da cláusula, resultando na insegurança jurídica.




    1.2. Problema geral do tema




    Enquanto muitos países de destaque mundial não têm uma lei de franquia para regulamentar o setor e proporcionar segurança jurídica às partes, após 25 anos do primeiro marco legal, o Brasil saiu na frente novamente e conta com a evolução do sistema de franquia ao aprovar sua segunda lei: o novo Marco Legal das Franquias.




    Como corolário do desenvolvimento econômico e empresarial do sistema de franquia, a nova legislação não só preserva o fundamento da transparência entre as partes, como o reforça e traz novos institutos jurídicos que devem constar da Circular de Oferta de Franquia (“COF”) e dos instrumentos jurídicos – Pré-Contrato e Contrato de Franquia. Fundamentalmente, por meio do artigo 1º, introduz no conceito de sistema de franquia empresarial a exclusão da relação de consumo e vínculo empregatício em relação ao franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o período de treinamento. Verdadeiro alívio às franqueadoras que sempre se defenderam, no sentido de reconhecer a paridade e independência empresarial entre franqueadora e franqueado para afastar os referidos vínculos.




    Mas, qual é a grande mudança proposta no Novo Marco Legal das Franquias?




    Sem dúvidas, podemos afirmar que é a previsão do instituto legal da sublocação do franqueador para o franqueado. Além disso, o Novo Marco Legal das Franquias atribui legitimidade a qualquer uma das partes para propor a renovação do contrato de locação do imóvel – leia-se ação renovatória – vedada a exclusão de qualquer uma delas do contrato de locação e de sublocação por ocasião da sua renovação ou prorrogação, salvo nos casos de inadimplência dos respectivos contratos ou do contrato de franquia.




    O novo dispositivo admite expressamente que o valor da sublocação poderá ser superior ao valor da locação paga pela franqueadora ao proprietário do imóvel, desde que o valor não onere de forma excessiva o franqueado, de modo a inviabilizar economicamente o negócio.




    O novo marco legal das franquias altera o art. 4º e atribui as consequências da inobservância da entrega da COF nos termos do agora artigo 2º – na lei anterior artigo 3º – com omissões ou falsificações de informações, aplicando a sanção prevista no § 2º do art. 2º da lei ora em análise, ou seja, poderá arguir anulabilidade ou nulidade, conforme o caso, e exigir a devolução de todas e quaisquer quantias já pagas.




    O parágrafo segundo do art. 2º passa a prever que a não entrega da COF no prazo poderá ensejar nulidade ou anulabilidade do contrato de franquia, com restituição de valores pagos a título de taxa de filiação ou royalties, corrigidas monetariamente. Na Lei 8.955/94, esse dispositivo previa que o não cumprimento da obrigação de entrega da COF no prazo ensejaria apenas a anulabilidade do contrato. Cumpre ressalvar que a utilização dos termos “anulabilidade e nulidade” tem gerado discussões entre advogados, teses, doutrinas e, claro, jurisprudências divergentes. Os termos adotados indistintamente estão fora da boa técnica profissional e trazem problemas mesmo para os mais brilhantes advogados do setor. Veremos com mais profundidade no artigo específico sobre o tema.




    E como ficam as franquias internacionais neste Novo Marco Legal?




    Outras duas novidades do marco legal estão no artigo 7º. A primeira, artigo 7º, inciso II, traz a previsão de contratos de franquia internacionais, que serão escritos originalmente em língua portuguesa ou terão tradução certificada para a língua portuguesa custeada pelo franqueador e os contratantes poderão optar, no contrato, pelo foro de um de seus países de domicílio.




    A outra novidade está no artigo 7º, § 1º, que prevê a possibilidade de as partes elegerem juízo arbitral para solução de controvérsias relacionadas ao contrato de franquia, prática que já era adotada por algumas franqueadoras. A vantagem da utilização deste instituto do direito é poder valer-se do sigilo atribuído aos casos submetidos à arbitragem e evitar celeumas na rede.




    O que deverá conter na COF nos termos da nova lei de franquias?




    Sobre as alterações do artigo 2º – correspondente ao artigo 3º da lei anterior – acerca da Circular de Oferta de Franquia, a partir da vigência da nova lei, ela deverá conter (além das informações já exigidas na Lei n. 8.955/94) o seguinte conteúdo:




    Relação completa de todos os franqueados, subfranqueados que se desligaram da rede nos últimos vinte e quatro meses, com os respectivos nomes, endereços e telefones (a Lei n. 8.955/94 exigia apenas dos últimos doze meses);




    Se há e quais são as regras de concorrência territorial entre unidades próprias e franqueadas;




    Previsão de como serão incorporadas inovações tecnológicas à franquia;




    Detalhamento quanto ao layout e aos padrões arquitetônicos das instalações do franqueado, devendo esclarecer se a franqueadora será, ou não, responsável pelo arranjo físico de equipamentos e instrumentos, memorial descritivo, composição e croqui;




    Caracterização completa acerca dos processos de registro da marca e outros direitos de propriedade intelectual, com número de registro ou pedido protocolizado, com a classe e subclasse;




    Indicação da existência ou não de regras de transferência ou sucessão e quais são elas;




    Indicação das situações em que são aplicadas penalidades, multas ou indenizações e respectivos valores, estabelecidos no contrato de franquia;




    Informações sobre a existência de quotas mínimas de compra pelo franqueado junto ao franqueador, ou terceiros por este designado, e sobre a possibilidade e as condições para a recusa dos produtos ou serviços exigidos pelo franqueador;




    Indicação da existência de conselho ou associação de franqueados, com as atribuições, poderes e os mecanismos de representação perante o franqueador;




    Indicação das regras de limitação de concorrência entre franqueador e franqueados, e entre os franqueados durante a vigência do contrato de franquia;




    Especificação precisa do prazo contratual e das condições de renovação, se houver




    1.3. Procedimentos metodológicos da obra




    Nesta obra apresentamos uma revisão bibliográfica e comentários artigo por artigo da nova lei com base na experiência profissional e acadêmica do autor, jurisprudência atualizada quando pertinente, contemplando, ainda, entre outras obras, as pertencentes à literatura dos EUA – escolhemos analisar a literatura desse país, em razão do seu pioneirismo em franchising e também pelo fato de ele representar hoje o segundo maior mercado de franchising do mundo2, além de representar a incontestável consolidação do setor –, artigos científicos, livros específicos, decisões administrativas, jurisprudência dos principais tribunais do país e contratos de franquia de dez franqueadores.




    Será conferida especial atenção ao tema das obrigações pós-contratuais, em especial a não concorrência, por representar o principal desafio nas relações de franquia, sobretudo quanto às obrigações pós-contratuais. Nesse sentido, o tema foi composto, ainda, com contratos de dez franqueadores do país, obtidos na Associação Brasileira de Franchising. Analisamos um contrato de cada segmento, o que representa cinquenta por cento do número de segmentos de franquias, composto de vinte segmentos principais – alguns segmentos contemplam subsegmentos.




    Para preservação de interesses e respeito aos direitos de terceiros, não revelaremos a identidade das empresas franqueadoras. No entanto, haverá identificação dos segmentos relacionados às cláusulas analisadas. Também serão adotadas a identificação e a utilização de casos julgados e/ou casos reais como exemplos e fundamentação do tema.




    Com base na conclusão do livro, são feitas críticas à nova lei e propostas soluções práticas para reforçar a legitimidade dos contratos e assegurar o cumprimento das obrigações, bem como sugestões de alteração do novo marco legal.




    1.4. Justificativa




    De acordo com o levantamento da Associação Brasileira de Franquias (ABF)3, o faturamento do setor nacional de franquias teve crescimento de 16,8% no segundo trimestre do ano de 2022 e conta com mais de 178.000 unidades franqueadas. A receita subiu para R$ 195.480 bilhões. Operam no Brasil mais de 2.967 redes de franquia, responsáveis por aproximadamente 1.450.000 postos de trabalho diretos. Quando observado o crescimento deste segundo trimestre ao igual período de 2020, a alta no faturamento das franquias chega a 73,3%. As projeções e perspectivas são de continuidade do crescimento em todas as frentes, sendo de + 12% do faturamento + 5% do número de redes + 7% número de operações + 5% número de empregos, sobretudo diante da retomada e do reaquecimento da economia do país com o retorno da normalidade de nossas vidas. No momento a pandemia da Covid-19 não representa mais uma ameaça, apesar de não ter sido mundialmente encerrada, o que sempre pode ser uma ameaça.




    O expressivo faturamento e a quantidade de unidades do setor revelam a sua representatividade na economia brasileira. Com a crise recente promovida pela pandemia da Covid-19 e o forte nível de desemprego registrado, ou seja, mais pessoas desempregadas, com menos postos de trabalhos disponíveis no mercado, aumenta a procura pelo setor como alternativa para o desenvolvimento do empreendedorismo.




    Nesse sentido, o setor de franquia se beneficia com o novo marco legal e se destaca em relação aos demais sistemas de distribuição e expansão de marcas, produtos e serviços. Fica mais fortalecido, proporciona mais segurança jurídica às partes e resulta em sofisticação jurídica, capaz de atrair ainda mais investidores em busca de um mercado juridicamente regulado e comercialmente maduro, evoluído e consolidado, porém, ainda em franco crescimento.




    Por outro lado, uma das principais causas de conflitos entre franqueador e ex-franqueado é a tentativa de aplicação da cláusula de não concorrência, pois muitos contratos adotam cláusulas-padrão, passíveis de relativização por serem abusivas. Acredita-se que uma cláusula redigida sob a égide da boa-fé, da função social do contrato e adequadamente modulada pode minimizar ou até mesmo resolver conflitos.




    O franchising possui muitas características interessantes, mas a elaboração e a aplicação equivocada de uma cláusula de não concorrência podem prejudicar de forma irreversível, de um lado, o investimento e a oportunidade do empreendedor quando, por qualquer razão, decide pela saída da rede franqueada; por outro, o franqueador pela vulnerabilidade jurídica e a ameaça da prática de concorrência desleal, gerando a desestabilização da rede franqueada.




    Por essa razão, daremos ênfase ao tema para viabilizar, na prática, a elaboração de cláusulas de não concorrência menos vulneráveis à relativização pelo julgador, promovendo estabilidade entre as partes com mais segurança jurídica.




    A cláusula de não concorrência está prevista praticamente em quase todos os contratos de franquia e, pela experiência do autor, com mais de vinte anos atuando no setor de franchising como head jurídico de grandes empresas – uma com mais de mil unidades franqueadas e outra com cerca de quinhentas unidades – pode ser considerada uma das principais causas de conflitos entre franqueadores e ex-franqueados, inclusive é objeto de inúmeras demandas judiciais, como veremos na jurisprudência atual relacionada.




    1.5. Estrutura do livro 




    Este livro está estruturado em sete capítulos e quatro anexos.




    No capítulo I, fazemos uma breve introdução e apresentamos o problema geral do tema, os objetivos da obra, a justificativa e a estrutura.




    No capítulo II, estabelecemos o referencial teórico que embasa as análises e fundamenta as ações propostas para o enfrentamento das questões suscitadas.




    No capítulo III, fazemos os comentários à nova lei, artigo por artigo, com orientações jurídicas, jurisprudência atualizada e dicas práticas da elaboração da COF para os pontos da lei que não requerem explicações aprofundadas.




    No capítulo IV, apresentamos aspectos legais contextualizados com a complexidade do tema sobrea a cláusula de não concorrência – obrigações pós–contratuais – dever de sigilo – artigo 2º da lei 13.966/2019.




    No capítulo V, casos práticos decorrentes da posição da jurisprudência do Tribunal Superior de Justiça, Tribunal de Justiça de São Paulo e Tribunal de Justiça da Bahia. Neste capítulo, também expomos o resultado de uma análise da cláusula de não concorrência do direito norte-americano.




    No capítulo VI, dedicamo-nos às críticas ao novo marco legal que, infelizmente, andou de lado nos pontos objetos de nossa análise crítica, mas com sugestões de melhoria.




    No último capítulo, VII, apresentamos a nossa conclusão e proposituras de alteração do novo marco legal. Na sequência, as referências da obra e os quatro anexos, que são a Lei de Franquia anterior, a nova Lei de Franquia, o Código de Consulta e Princípios Éticos da ABF e o Quadro Comparativo entre as duas leis.




    




    

      

        22 http://g1.globo.com/economia/negocios/noticia/2012/10/brasil-e-o-4-pais-com-mais-marcas-de-franquias-no-mundo-diz-pesquisa.html Acesso em: 08 nov. 2022.


      




      

        3 https://www.abf.com.br/numeros-do-franchising/?gclid=Cj0KCQiA4uCcBhDdARIsAH5jyUkXV1ENUx4QRivyWCpknawvtEpGdzQQIouXWJ1LRNwQf_rmBUZsYqUaAmrDEALw_wcB – acesso em 13 dez. 2022.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 2




    REFERENCIAL TEÓRICO




    2.1. Breves considerações




    O registro da origem do que conhecemos hoje por franquia remonta à Idade Média, na França, onde a palavra franc significava a concessão de um privilégio aos nobres que recebiam da Igreja. Tal privilégio era o direito de cobrar impostos dos camponeses e repassar ao clero, mas lhes era concedido percentual sobre o total arrecadado. Séculos depois, em 1850, nos EUA, nasceu o modelo parecido com o atual sistema de franquia. A empresa Singer Sewing Machine4 passou a outorgar licença a comerciantes autônomos para a revenda de máquinas de costuras movidas a pedal. Diante do sucesso obtido, outras empresas adotaram essa prática: utilizar a marca para aumentar seus próprios negócios.




    No Brasil, o modelo de negócios foi iniciado pelas distribuidoras automobilísticas, engarrafadoras de bebidas e postos de gasolina ao fim da Segunda Guerra Mundial, mas não eram identificados como franquia.




    Atualmente, a maturidade do sistema de franchising vai além da criação do antigo marco legal do setor, Lei no 8.955, de 15 de dezembro de 1994 e, desde 2020, como resposta à evolução e maturidade do setor, após 25 anos, surge o novo marco legal – Lei 13.966/2019. A primeira rede a adotar o licenciamento, como se chamava na época, foi o Yázigi,5 no segmento de idiomas, em 1954. Em seguida, atraídas pelo rápido crescimento, vieram as redes CCAA, Fisk e McDonald’s. Assim, paulatinamente, outras redes aderiram ao sistema de franquia diante do tamanho do mercado que poderiam atingir. Portanto, importa ressaltar que hoje as grandes redes estão consolidadas e ocupam o território brasileiro de forma capilarizada, algumas até se internacionalizaram.




    Tal fato implica diretamente o modelo de crescimento das redes hoje em dia. Isso porque a maioria das redes adota o sistema de exclusividade territorial ou de direito de preferência. Desse modo, o interessado em ingressar no sistema de franchising dificilmente encontrará um ponto comercial interessante, considerando o esgotamento territorial que decorre do amadurecimento da rede, exceto para as novas redes ou redes ainda em desenvolvimento.




    A opção dada ao interessado, geralmente, é o repasse da unidade – trespasse – que pode ser traduzido na venda do estabelecimento, com ou sem aquisição da pessoa jurídica. Nesse caso, aplicar-se-á ao ex-franqueado a regra de não concorrência do artigo 1.147 do Código Civil (CC), mas não é exatamente essa regra de não concorrência que nos interessa nesta obra. O principal foco do nosso estudo é o que ocorre quando acaba a relação entre franqueador e franqueado. Todavia, vale lembrar que a cláusula de não concorrência é aplicada também durante a vigência contratual.




    O término da relação contratual pode se revelar como no modelo de repasse acima, mas também pode se apresentar pela resilição, resolução ou expiração da vigência do prazo contratual sem o necessário e automático repasse, que só ocorre quando há convergência de interesses, prazos compatíveis e harmonia entre as partes para concretização do negócio.




    
2.2. Definição de franchising





    Encontramos a definição legal de franquia empresarial no artigo 1º da Lei nº 13.966/2019:




    Art. 1º 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.




    Com apenas dez artigos, a nova lei que dispõe sobre o sistema de franquia empresarial e outras providências consolida o setor após vinte e cinco anos. A percepção dos profissionais que atuam no setor, sobre essa lei, depois desses anos, é a permanência de liberdade conferida pela lei às partes e ao sistema como um todo. Há, sem dúvidas, lacunas na lei que podem ser preenchidas de forma favorável ao sistema, mas, em contrapartida, permitem oportunismos e abusos, como veremos nos capítulos seguintes.




    A interferência da lei no setor está praticamente restrita aos artigos 2º, 3º e 4º, estabelecendo a obrigação do franqueador em fornecer ao candidato a chamada Circular de Oferta de Franquia (COF), cujo rol de informações previstas deve ser cumprido pelo franqueador. Na apresentação da COF, deve-se observar o prazo mínimo de dez dias antes da assinatura de pré-contrato, contrato ou recebimento de qualquer valor, sob pena de anulabilidade ou nulidade e devolução das quantias eventualmente recebidas e danos.




    Quanto à cláusula de não concorrência e obrigações pós-contratuais, podemos afirmar que a única previsão do marco legal que se infere está estabelecida no artigo 2º:




    XV – situação do franqueado, após a expiração do contrato de franquia, em relação a:




    a) know-how da tecnologia de produto, de processo ou de gestão, informações confidenciais e segredos de indústria, comércio, finanças e negócios a que venha a ter acesso em função da franquia;




    b) implantação de atividade concorrente à da franquia.




    A ausência de uma forte interferência da lei resulta, ainda, em inúmeras interpretações doutrinárias, especialmente na tentativa de definir franquia empresarial, contrato de franquia, natureza jurídica, elementos, todas sem o esgotamento da matéria.




    Sem a pretensão de citar todas as definições encontradas na pesquisa, uma definição mais próxima do complexo conceito de franchising, mesmo com o novo marco legal, ainda é de Marcelo Cherto. Segundo Cherto (1988, p. 4), franquia:




    é, nada mais, nada menos, do que um método e um arranjo para a distribuição de produtos e/ou serviços. Juridicamente, se implementa através de um contrato pelo qual o detentor de um nome ou marca, de uma idéia, de um método ou tecnologia, segredo ou processo, proprietário ou fabricante de um certo produto ou equipamento, mais know-how a ele relacionado (o franchisor ou franqueador) outorga a alguém dele jurídica e economicamente independente (o frachisee ou franqueado), licença para explorar esse nome ou marca, em conexão com tal idéia, processo, método tecnologia, produto e/ou equipamento. É estabelecido pelo franchisor (franqueador) o modo pelo qual o franchisee (franqueado) deverá instalar e operar seu próprio negócio e desempenhar suas atividades, que serão desenvolvidas sempre sob o controle, a supervisão e a orientação e com a assistência do franchisor (franqueador), a quem o franchisee (franqueado) pagará, direta ou indiretamente, de uma forma ou de outra, uma remuneração. O franchisee (franqueado) arca, ainda, com os custos e despesas necessárias à instalação e operação de seu próprio estabelecimento.




    A doutrina identifica nesse modelo duas modalidades, a depender do nível de envolvimento entre franqueador e franqueado. A primeira denominada de franquia de marca e de produto e a segunda o business format franchising. Simão Filho (2000, p. 45) destaca vários tipos de franquias dentro dessas modalidades, como a franquia de serviços, de distribuição, de produção, franchise corner (pontos de venda), franchise associativo, multimarcas, itinerante e a de indústria.




    Para o nosso livro, importa explicar o funcionamento do sistema de franquia formatada (business format franchise). Bertoldi (2009, p. 762) denomina de franquia de negócio uniforme formatado, em que o franqueador atribui ao franqueado, além do direito de exploração da marca, formatação pormenorizada do negócio, mediante a transferência de normas operacionais, aplicando-lhe treinamentos, manuais, técnicas específicas, gestão financeira, administrativa, recursos humanos e métodos.




    Existe ainda a classificação que divide as atividades desenvolvidas como serviços, produção, distribuição, indústria e mista, essa última quando se combina mais de duas atividades.




    Plá (2001) propõe que o modelo franquia pode ser classificado por gerações,




    relacionando os níveis de integração.




    Níveis de integração do franqueador com a rede franqueada




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Nível de integração


          



          	

            Características


          

        




        

          	

            Primeira geração


          



          	

            Pouco suporte do franqueador para a rede franqueada.


          

        




        

          	

            Foco do franqueador no desenvolvimento de produtos/serviços.


          

        




        

          	

            Maior liberdade dos franqueados.


          

        




        

          	

            Concessão do produto/serviço e marca sem exclusividade.


          

        




        

          	

            Maior risco por causa da baixa profissionalização do modelo.


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Segunda geração


          



          	

            Concessão por meio de produto/serviço e marca, com revenda e/ou distribuição exclusiva.


          

        




        

          	

            Nível médio de profissionalização, oferecendo apenas know-how de uma única unidade piloto.


          

        




        

          	

            Pouco suporte do franqueador para rede franqueada.


          

        




        

          	

            Foco do franqueador no desenvolvimento de produtos/serviços e sistema operacional.


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Terceira geração


          



          	

            Concessão por meio de produto/serviço e marca, com revenda e/ou distribuição exclusiva e operação comercial do negócio – Nível médio de profissionalização.


          

        




        

          	

            O franqueador desenvolve um plano de franquia para orientar sua expansão.


          

        




        

          	

            Pode existir uma ou mais unidades piloto para testar o modelo de negócio e o sistema gerencial.


          

        


      

    




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Quarta geração


          



          	

            Concessão de produto/serviço e marca, com revenda e/ou distribuição exclusiva e operação comercial do negócio – Nível alto de profissionalização.


          

        




        

          	

            Franqueador oferece grande assistência na operação do negócio e na tecnologia de rede, focando os planos estratégicos de marketing e oferecendo serviços especializados de suporte.


          

        




        

          	

            O franqueador contrata serviços especializados (consultoria gerencial, técnica, fiscal, legal etc.) para desenvolver o plano de franquias.


          

        




        

          	

            Quinta geração


          



          	

            Concessão de produto/serviço e marca, com revenda e/ou distribuição exclusiva e operação comercial do negócio.


          

        




        

          	

            Nível alto de profissionalização.


          

        




        

          	

            Transferência de know-how entre unidade(s) piloto e unidades franqueadas.


          

        




        

          	

            Franqueador oferece a possibilidade de a rede desenvolver Conselho de Administração de Franqueados; criar cargo do Ombudsman como canal de comunicação; desenvolver alternativas de financiamento para o investimento inicial dos franqueados; criar sistema de recompra ou revenda de unidades com problema.


          

        




        

          	

            Sexta geração


          



          	

            Franquia Social


          

        




        

          	

            Responsabilidade social e seu desenvolvimento


          

        




        

          	

            Sustentabilidade


          

        




        

          	

            Parceria com o Terceiro Setor


          

        




        

          	

            Sétima geração


          



          	

            Compartilhamento de Experiências


          

        




        

          	

            Learning Network


          

        




        

          	

            Excelência


          

        




        

          	

            ESG


          

        


      

    




    A evolução de uma geração para outra demonstra um aumento do nível de profissionalização de uma rede de franquias, o que reduz o risco e aumenta a atratividade para potenciais franqueados (PLÁ, 2001).




    Na franquia de quinta geração, com a participação de um Conselho de Franqueados, a proximidade fica mais evidente, pois há maior participação do franqueado na própria gestão da rede e requer que o franqueador compartilhe parte do poder para promover a negociação em processos de tomada de decisão. Uma questão sensível, pois exige maturidade das partes e capacidade de autocomposição para evitar que problemas de relacionamento impeçam a consecução dos objetivos do negócio para a rede como um todo.




    Nas franquias de sexta e sétima geração há notável preocupação com a responsabilidade social, a sustentabilidade, o crescimento responsável e as parcerias com o terceiro setor para viabilizar projetos e atingir os resultados esperados. Acompanhando o ritmo do mercado internacional, a exemplo do que aconteceu com a preocupação em se observar rigorosas normas de compliance, na franquia de sétima geração o ESG6 é mensagem de ordem. Com políticas fortes voltadas para o meio ambiente, a responsabilidade social e a governança corporativa, as empresas transcendem o nível profissional para cumprir metas endógenas e exógenas, sempre com foco nessas diretrizes e na reputação da marca, além de assegurar um ambiente de negócios mais atrativo e com segurança jurídica para investidores.




    2.3. Contrato de franquia




    Ao prefaciar a obra Direito dos negócios aplicado, de Simão Filho, Engler7 é contundente ao afirmar que a abordagem puramente dogmática se torna insuficiente para compreender a essência de determinados modelos negociais, já que, para a correta aplicação do direito, devemos combinar o conhecimento da realidade fática, análise econômica, discussão sobre desenhos institucionais e valoração de objetivos de política pública. No franchising, isso não é diferente.




    O marco legal do franchising não regulou suficientemente o setor. Podemos afirmar o mesmo sobre o contrato de franquia. Antes da lei, as empresas já praticavam o franchising sob a denominação de contratos de licença de uso de produtos/serviços e de marca com obrigações estipuladas para que o licenciado, ou autorizado, seguisse os padrões e a formatação do negócio. Nesse modelo, ainda que incipiente, já havia previsão de obrigatoriedade de manutenção de layout, treinamentos, exclusividade de fornecedores, território etc.




    A evolução ocorreu com as necessidades mercantis8, culminando no marco legal, mas iniciando uma nova fase para o desenvolvimento e aplicação do que hoje conhecemos como contrato de franquia. Grande contribuição é dada até pelas associações de franchising, no Brasil, a ABF; a International Franchise Association9 (IFA), nos EUA; a British Franchise Association10 (BFA), na Inglaterra e a Unidroit11, instituição que tem por finalidade uniformizar as relações de direito privado, especialmente quando se trata de contratos internacionais, considerada fonte do direito privado comercial internacional.




    No Brasil, a ABF lançou o Código de Conduta e Princípios Éticos12 justamente para contribuir com a regulação do setor e estabelecer o equilíbrio nas relações entre franqueadores e franqueados, sujeitando os infratores às sanções que podem ser aplicadas pela Comissão de Ética da entidade. Cumpre esclarecer que a ABF não exerce o papel de órgão regulador do sistema de franchising, mas é inegável a sua contribuição e importância, como associação, para o franchising brasileiro.




    Nesse sentido, as inovações do Código Civil trouxeram um verdadeiro alento à parte afetada pelo desequilíbrio econômico, que, diga-se, invariavelmente resulta no abuso de poder, especialmente nas relações contratuais.




    Ao abrir o capítulo da Teoria Geral dos Contratos, o Código Civil estabelece fundamental preceito inserido no artigo 42113, atribuindo às partes verdadeira liberdade de contratar e, ao mesmo tempo, balizando os limites estabelecidos nas normas cogentes, especialmente a finalidade social dessa prerrogativa. Na mesma esteira, o artigo 42514 revela que o Código inova na forma pela qual as partes contratam e indica claramente a necessidade de observar as normas gerais.




    Há de considerar, ainda, o disposto nos artigos 11215 e 11316 do referido Codex ao inserir no bojo do instituto do negócio jurídico o princípio da boa-fé objetiva, assim como a disposição dos artigos 42217 e 18718.




    Forgioni (2009), ao se manifestar sobre as inovações do Código Civil de 2002 (função social do contrato, boa-fé objetiva, revisão por onerosidade excessiva etc.), alerta para a “consumerização” do direito empresarial, ao possibilitar que magistrados façam justiça às relações contratuais, à revelia dos princípios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda.




    Inegável, portanto, que a Teoria Geral dos Contratos está fundamentada nos preceitos de equidade, boa-fé, função social e segurança com a finalidade de estabelecer o equilíbrio nas relações contratuais em busca do ideal de justiça. Podemos admitir que o marco legal tem como característica principal o conceito de franchising e o dever de publicidade – Circular de Oferta de Franquia – do franqueador perante o candidato, aproximando-se do gênero disclousure statute do direito norte-americano em que a norma é imperativa em relação à transparência da relação, mas sem regular o conteúdo contratual (EPSTEIN; NICKLES, 1976, p. 28-34 e 275-289 apud COELHO, 2012, p. 126).




    O objetivo da lei, em resumo, é de criar ao interessado condições de avaliação prévia do negócio com informações necessárias e prazo suficiente para consultar advogados e especialistas a respeito do negócio objeto da franquia, proporcionando-lhe conhecer os riscos e as vantagens antes de tomar a decisão e efetuar pagamentos.




    Se o mundo empresarial do franchising convive com a falta de plena regulação, e isso, como dito, não é necessariamente ruim, até porque há vantagens e desvantagens nisso, a doutrina também diverge, entre outros temas, sobre a natureza jurídica do contrato de franquia.




    A propósito, interessa analisar a natureza jurídica do contrato de franquia, se típico ou atípico, para aplicação da sua interpretação no enfrentamento das questões trazidas nesta obra, especialmente ao analisarmos as causas de término da relação contratual e a interpretação do contrato.




    A regulação legal é genérica e desencadeia, por consequência, divergências na doutrina acerca da natureza jurídica do contrato de franquia. Apesar de nominado, alguns entendem que o fato de ser regulado por lei seria suficiente para lhe conferir tipicidade.




    Na doutrina temos do lado da tipicidade Martins (2010), que já sustentou posicionamento contrário, Roque (1997), Podestá (2008), Amendoeira Júnior (2012), Abrão (1995), Cretella Neto (2003); já pela atipicidade temos Coelho (2012); Diniz (2005) e Fernandes (2000).




    Neste livro, o autor está pela corrente minoritária por concordar com Pereira19 (2010) e entender que o fato de a Lei nº 13.966/2019 disciplinar o sistema de franquia não é suficiente para tornar o contrato de franquia em típico. Isso porque, nos contratos em geral, no ensinamento de Barcellos (2009, p. 15) “para ser considerado um contrato típico, é imperioso haver uma regulação legal razoavelmente completa de tal modo que seja possível contratar por referência, sem que as partes tenham de clausular o fundamental do contrato, e que possa servir de padrão, não só na contratação, mas também na integração e na decisão de casos controvertidos”. Continuando, “O contrato mantém-se atípico mesmo que a Lei a ele se refira ou limite-se a disciplinar certos aspectos dele, de maneira incompleta”. No mesmo sentido entendem Vasconcelos (2009), Rui Pinto Duarte (2000), o jurista italiano Sacco (1966).




    São os chamados contratos socialmente típicos, mas legalmente atípicos. A Lei de Franquia não se aprofunda suficientemente para determinar a regulação do contrato de franquia. Dedica-se muito mais às necessidades de informações da Circular de Oferta de Franquia, que não gera vinculação entre as partes, do que ao contrato propriamente dito.




    Vasconcelos (2009) e Barcellos (2009) citam que doutrinadores questionam como aplicar as normas aos contratos atípicos e indicam três soluções, com base nos seguintes autores: i) a teoria da absorção de Lotmar; ii) a teoria da combinação de Hoeniger; e iii) a teoria da aplicação analógica do direito de Schreiber, com aplicação da teoria subsidiária da criação, quando necessário.




    Sem a pretensão de esgotar cada teoria, mas comprometido com o dever de informar qualificadamente, ainda que brevemente, temos:




    A teoria da absorção: Lotmar (apud SACCO, 1966) propôs a interpretação para contratos atípicos mistos, partindo do elemento principal do contrato, que absorveria as matérias subordinadas relacionadas.




    A teoria da combinação: Hoeniger (apud SACCO, 1966), basicamente aplicava, além do tipo, às prestações correspondentes, diretamente os seus elementos típicos. Há críticas em relação a essa teoria que cria uma premissa falsa de que contratos atípicos seriam a soma de contratos típicos cujas parcelas poderiam ser isoladas. Sabe-se, hoje, que os elementos contratuais se fundem e o contrato tem uma função social.




    A teoria da aplicação analógica do direito: Schreiber (apud SACCO, 1966), propôs a aplicação indireta das normas de contratos típicos aos contratos atípicos mistos, por analogia, e diretamente apenas a parte geral das obrigações. É reconhecida como uma evolução da teoria da combinação.




    A teoria da criação: tem a proposta de interpretar e integrar os contratos com base nos princípios e cláusulas gerais, quando não houver um contrato típico que permita a aplicação analógica.




    Crítica à aplicação das teorias da absorção, da combinação e da aplicação analógica, segundo Barcellos (2009), é de que para a aplicação de qualquer uma das três teorias aos contratos atípicos dever-se-á adotar a lente dos contratos típicos.




    O autor reforça que a busca pela segurança jurídica é a causa dessa tendência de reduzir os contratos aos esquemas dos contratos nominados, o que não parece lícito por ignorar, ou restringir, a importância de todas as características extraordinárias daquele contrato específico. Assim, em vez de uma visão fracionada, deve o intérprete considerar o negócio como um todo, observando as diferenças, pois, se elas não existissem, as partes não teriam renunciado à celebração de um contrato típico.




    Venosa (2014) reitera esta ideia. Para o autor, não deve o intérprete fixar-se em normas predeterminadas. Os contratos atípicos devem ser examinados de acordo com a intenção das partes e os princípios gerais que regem os negócios jurídicos e os contratos em particular. A força de usos e costumes também é muito presente em sua elaboração e interpretação. Assim, as partes também terão liberdade de estabelecer em contrato regras de interpretação para colaborar com o intérprete, conferindo maior segurança jurídica ao negócio e diminuindo a interferência legislativa acima citada.




    Devemos registrar, nesse sentido, as recentes alterações do Código de Processo Civil de 2015, ao permitir o chamado negócio processual antes e durante o curso da demanda judicial.




    Em essência, podemos concluir que autonomia da vontade não pode ser adotada com exclusividade e plenitude na interpretação dos contratos. Há de se reconhecer a eficácia normativa dos preceitos de equidade, boa-fé, função social, segurança e ponderá-los como regra de hermenêutica, com a finalidade de estabelecer o equilíbrio nas relações contratuais e na interpretação dos contratos, em busca do ideal de justiça. Por fim, caberá ao juiz aplicar a analogia e os costumes, subsidiariamente.




    Nesse sentido, a autonomia da vontade das partes e a ausência de normas específicas que regulem os contratos atípicos ganham importância para a sua interpretação.




    Concordamos com Grau e Forgioni (2005, p. 291) que “da análise de nossa doutrina e jurisprudência resulta pacífica a conclusão de que regra bem definida orienta a hermenêutica das cláusulas de não concorrência: sua interpretação há de ser restritiva”.




    O artigo 425 do Código Civil reconhece expressamente a licitude dos contratos atípicos e estabelece, para tanto, que as partes devem observar as normas gerais fixadas no referido Codex, o que significa limitação à liberdade de contratar.




    Classificação igualmente importante é a bilateralidade do contrato de franquia. Para a maioria da doutrina, com a qual concordamos, é de que o contrato de franquia é bilateral, pois prevê obrigações para ambas as partes20.




    Nesse sentido, aplica-se ao contrato de franquia o princípio da exceção do contrato não cumprido – exceptio non adimpleti contractus – prevista no artigo 476 do Código Civil: “nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento do outro”.




    Outro aspecto importante do contrato de franquia diz respeito a sua característica que, no nosso entendimento, não é por adesão, na medida em que o franqueador, apesar de ser o responsável pela organização empresarial, criação e fornecimento de manuais e treinamentos para a transferência de know-how, fornece ao candidato a COF com dez dias de antecedência para análises, consultas a advogados, franqueados da rede e estudos econômicos/financeiros de viabilidade. Naturalmente, o próprio franqueador transfere as regras do negócio para o contrato de franquia sob o modelo por ele desenhado, estabelecendo condições previamente estipuladas, especialmente em relação ao padrão do franqueador, elemento essencial do sistema de franchising. Todavia, não raro se estabelece negociação de taxas de franquia, royalties, taxas de renovação e questões particulares.




    Nesse sentido, Fernandes (2009) filia-se à corrente contratualista com a qual concordamos. Ele defende que o contrato por adesão ou de adesão é aquele que se aprimora por um mecanismo específico, que pode não se enquadrar nos limites do conceito clássico de contrato, não deixando, porém, de ser de fato um contrato.




    Lorenzeti (2004, p. 680) define o contrato por adesão de forma esclarecedora: “el contrato se celebra por adhesión cuando la redacción de sus cláusulas corresponde a una sola de las partes, mientras que la otra se limita a aceptarlas o rechazarlas, sin poder modificarlas”.




    Assim, para o contrato de franquia, não podemos adotar o artigo 42321 do Código Civil para interpretá-lo, em razão de não se revestir das características de contrato por adesão. Temos, então, que a ausência de forte regulação do marco legal atrai para a relação contratual entre franqueador e franqueado a aplicação de normas destinadas aos contratos em geral.




    2.3.1 Contrato de franquia não é de adesão




    Este tema é de autoria deste autor em conjunto com o nobre colega Gabriel Di Blasi, a pedido da Comissão de Estudos Jurídicos da Associação Brasileira de Franchising, presidida pelo Dr. Sidnei Amendoeira e publicado no site da ABF22.




    O Contrato de Franquia ou franchising é o documento que rege a relação jurídica para viabilizar o negócio entre o franqueado e o franqueador, sendo de fundamental importância para a manutenção da relação entre as partes envolvidas.




    Ocorre que, diante de eventuais imbróglios judiciais decorrentes da dinâmica empresarial entre franqueadora e franqueado, algumas discussões conceituais a respeito do contrato de franquia surgiram na vigência da antiga lei de franquia nº 8955/94, como exemplo, se o contrato de franquia poderia ser classificado ou não como contrato de adesão. Na realidade, essa discussão iniciou quando se questionou se seria possível a inclusão da cláusula compromissória no contrato de franquia (arbitragem), o que acaba por abordar também a classificação da natureza jurídica do contrato de franquia.




    Em 2016 a Ministra Nancy Andrighi, na relatoria do Recurso Especial nº 1.602.076/SP23, entendeu que “com fundamento na doutrina e nos julgamentos deste Superior Tribunal de Justiça, o contrato de franquia ou franchising é inegavelmente um contrato de adesão”.




    Este não é, entretanto, o entendimento majoritário da jurisprudência atual, como se observa nas seguintes decisões das Câmaras de Direito Empresarial do Tribunal de Justiça de São Paulo:




    “O fato de ser de adesão o contrato firmado entre as partes não retira o seu caráter bilateral e sinalagmático, nem tampouco permite ao aderente vir a juízo alegar o descumprimento das obrigações do outro contratante de forma genérica, esperando que o juízo obrigue o adversário a demonstrar o contrário. Assim, conquanto a ordem jurídica confira alguma proteção aos contratos de adesão, a relação de franquia é de natureza empresarial, não se aplicando à espécie a disciplina legal de relações de hipossuficiência, e sim a própria legislação específica que rege a matéria, que não confere ao franqueado a postura processual pretendida pelos apelantes” Des. GRAVA BRAZIL




    (TJSP; Apelação Cível 1052303-09.2016.8.26.0100; Relator Grava). Brazil; 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial; Julgamento: 16/09/2020).




    Moderna visão dos contratos de adesão, precipuamente como fruto de uma tentativa racional dos agentes econômicos de reduzir custos de transação. As disparidades de poder de barganha e de poder de mercado entre as partes pouco têm a ver com o conceito mesmo de contrato de adesão. O contrato por adesão forma-se de maneira singular, entre partes que não podem ou não querem perder tempo com a negociação das cláusulas contratuais, sob pena de inviabilizá-lo. 




    (TJSP; Apelação Cível 1003942-17.2018.8.26.0576; Relator (a): Cesar Ciampolini; Órgão Julgador: 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial; Foro de São José do Rio Preto – 3ª Vara Cível; Data do Julgamento: 04/10/2021; Data de Registro: 04/10/2021).




    2.3.2 Propósito e escopo do tema




    O presente tema tem como propósito demonstrar, sinteticamente, através de uma ampla e atual pesquisa doutrinária e jurisprudencial realizada, que, apesar do desatualizado entendimento do C. STJ, os contratos de franquia não devem ser considerados contratos de adesão, pois não estão presentes nessa figura contratual os requisitos básicos necessários para caracterização desta modalidade contratual.




    Neste sentido, este autor ensina que o contrato de franquia não deve ser considerado de adesão, uma vez que o franqueado tem a oportunidade de analisar, discutir, negociar e decidir por firmar ou não o contrato. Vejamos:




    “Outro aspecto importante do contrato de franquia diz respeito a sua característica que, no nosso entendimento, não é por adesão, na medida em que o franqueador, apesar de ser o responsável pela organização empresarial, criação e fornecimento de manuais e treinamentos para a transferência de know-how, fornece ao candidato a COF com dez dias de antecedência para análises, consultas a advogados, franqueados da rede e estudos econômicos/financeiros de viabilidade. Naturalmente, o próprio franqueador transfere as regras do negócio para o Contrato de Franquia sob o modelo por ele desenhado, estabelecendo condições previamente estipuladas, especialmente em relação ao padrão do franqueador, elemento essencial do sistema de franchising. Todavia, não raro se estabelece negociação de taxas de franquia, royalties, taxas de renovação e questões particulares.”




    (SANTOS, Alexandre David. Aplicabilidade e limites das cláusulas de não concorrência nos contratos de franquia. São Paulo: Almedina, 2019. p. 35/36)




    O contrato de franquia é em regra elaborado levando-se em conta o próprio sistema legal e a padronização inerente ao setor, prevendo regras que são essenciais à manutenção das redes de franquia, mas usualmente sofrem alterações, fruto de negociações entre as partes, conforme as necessidades do franqueador e do franqueado.




    2.3.3 Conceito de contrato de franquia conforme o novo marco da lei de franquia 




    Importante ressaltar a promulgação da Lei nº 13.966, que revogou expressamente a Lei 8.955/94, popularmente conhecida como “A Nova Lei de Franquias”, e estabeleceu expressamente alguns princípios e normas, dentre as quais a não caracterização da relação de consumo e vínculo empregatício entre o franqueador e o franqueado24. Neste sentido, ressalta-se que, sempre que há relação de consumo, indispensável a aplicação do Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90), o que, conforme se verificará, não é o caso nas relações empresariais de franquia.




    Ademais, é inegável que o caráter principiológico do Novo Marco Legal do Franchising direciona o setor e seus agentes, e reforça a independência e a liberdade negocial entre empreendedores – franqueados e franqueadores – estabelecendo claramente a paridade empresarial,




    como regra da natureza jurídica dessa relação. Registre-se, os contratos de franquia são, essencialmente, firmados em ambiente negocial entre empresários, sem qualquer relação de hipossuficiência entre as partes, com objetivo de realizar investimentos e expandir a rede de unidades franqueadas.




    Seguindo este racional, a doutrina recente já se posicionou no sentido de rechaçar o entendimento proferido pelo C. STJ, estando em conformidade com o que dispõe a legislação vigente, como nos ensinamentos de Sidnei Amendoeira Jr.:




    “Em nosso sentir, a relação contratual que se estabelece entre a Franqueadora e os franqueados, em um contrato de franquia, não é, e nem pode ser equiparada a uma relação de consumo, pois o franqueado em momento algum é o destinatário final dos produtos e serviços fornecidos pela Franqueadora. E isso, como visto acima, consta expressamente do artigo primeiro da nova lei de franquias, o que não aconteceu na lei anterior.




    (...)




    O contrato de franquia não é um contrato de adesão. Isso porque a Franqueada, como empresária que é, poderia ter optado por um sem-número de alternativas de mercado. Neste sentido, ensina ORLANDO GOMES: 




    ‘O que caracteriza o contrato de adesão propriamente dito é a circunstância de que aquele a quem é proposto não pode deixar de contratar porque tem necessidade de satisfazer a um interesse que, por outro modo, não pode ser atendido. Assim, quem precisa viajar, utilizando determinado meio de transporte há de submeter-se às condições estipuladas pela empresa transportadora, pois não lhe resta outra possibilidade de realizar o intento. A alternativa é contratar ou deixar de viajar, mas se a viagem é necessária, está constrangido, por essa necessidade, a aderir às cláusulas fixadas por aquele que pode conduzi-lo.” (Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2002, pág. 119, 120).




    Nesta mesma vertente, LINA FERNANDES acrescenta: 




    “Assim sendo, enquadra-se a franquia na categoria dos contratos POR adesão. O candidato a franqueado pode dispensar o contrato ou mesmo celebrá-lo com pessoas diversas. 




    Inexiste uma necessidade a ser satisfeita, que o faz aderir obrigatoriamente, a determinado contrato. Entretanto, optando pela celebração do contrato de franquia, o candidato a franqueado há de aderir a vontade do franqueador, o que caracteriza o contrato POR adesão. 




    Especificamente com relação à franquia, entendemos que somente da aceitação integral, pelo franqueado, das cláusulas contratualmente impostas pelo franqueador, que detém o know-how, pode advir o sucesso da rede, interesse maior dos contratantes.”




    Já havia na doutrina quem defendesse, de forma minoritária, a posição contrária. Assim, por exemplo, MARCELO C. P. FERNANDES afirmava que “contrato de franquia empresarial possui cláusulas rígidas, predeterminadas e uniformes, porquanto são anteriormente produzidas, não estão sujeitas a uma das partes e os aderentes. Ademais, se o franqueado está interessado na marca por seu conhecido sucesso e eficiência comercial, estão não terá escolha senão aceitar as condições impostas por esta empresa ou terá que procurar uma outra oportunidade. Por último, em um contrato de franchising, as cláusulas contratuais são todas produzidas e apresentadas pela franqueador, podendo o franqueado aceitá-las ou rejeitá-las em bloco, sendo que sua manifestação volitiva restringe-se a aceitação ou não. Para nós, o fato de o contrato ser padronizado ou tipo, decorre de uma obrigação legal, qual seja, o fato de a Lei de franquia determinar que, antes da contratação seja entregue uma cópia da Circular de Oferta de Franquia, sendo que um de seus anexos é justamente a minuta padrão do contrato de franquia. Ora, o fato de a Lei exigir a apresentação prévia aos candidatos da franqueado, da minuta padrão do contrato de franquia, não quer dizer que estes não possam negociar seu conteúdo, condições comerciais e cláusulas junto às Franqueadoras. Afirmar, pura e simplesmente, que o contrato de franquia são imutáveis e unilateralmente impostos é desconhecer a realidade do mercado de franquia. Cada vez mais, os franqueados estão mais preparados, informados e acompanhados de excelentes profissionais (advogados e consultores) que os auxiliam a negocias cláusulas e condições chave do contrato de franquia.




    Além disso, é muito comum, principalmente em franquias de pequeno e médio porte, com vistas à expansão da marca, que muitas das cláusulas contratuais sejam negociadas sim. Por fim, mesmo em franquias maduras, isso também ocorre, ainda que em menor medida.




    Mas um fenômeno recente é importante para demonstrar que o argumento não pode ser lançado de forma tão simplista e sem uma análise profunda do segmento: os chamados multifranqueados. Um mesmo operador pode ser uma mesma marca. Nesta condição, sua possibilidade negocial aumenta, e muito, com relação ao contrato padrão da franquia e muitas redes, pequenas, médias ou grandes, buscando atrair esses grandes players do mercado, tem feito concessões expressivas em seus contratos de franquia.




    Diante isso, a questão parecia pacificada no sentido de que não haveria verdadeira adesividade com relação aos contratos de franquia, mas mera existência de contrato tipo ou padronização, até que acórdão oriundo do STJ colocou a questão em xeque: 




    “Assim, com fundamento na doutrina e nos julgamentos deste STJ, o contrato de franquia é inegavelmente um contrato de adesão.




    Quanto à diferenciação apresentada pela recorrida segundo a qual contratos “por adesão” são distintos de contratos “de adesão”, entendo que essa sutileza sintática é incapaz de representar alguma diferença semântica relevante, pois o Direito não trata de forma distinta essas duas supostas categorias.”




    (REsp 1602076/SP, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, 3ª TURMA, julgado em 15.09.2016). 




    Trata-se de precedente isolado, em que a relatora do caso, a Ministra Fátima Nancy Andrighi, usou como fundamento para sua conclusão, trecho da doutrina da Adalberto Simão sobre o tema em que se afirma, de maneira absolutamente simplista, em nosso sentir, que o franchising é o contrato que permite a distribuição, industrialização ou comercialização de produtos e/ou a prestação de serviços “nos moldes e formas previstos em contrato de adesão”.




    Ademais, ela descartar a efetividade da distinção entre contratos por e de adesão, acima referida, com base na doutrina de Nelson Nery Jr. que não se aplica ao caso por um motivo simples e que o próprio trecho transcrito pela Ministra no acórdão em comento revela. Quando o jurista diz que o contrato de adesão não encerra novo tipo contratual, mas somente uma técnica de formação que pode ser aplicada a qualquer tipo contratual, o faz, apenas e após afirmar que o Código de Defesa do Consumidor fundiu as duas situações – contrato por e de adesão – em uma única categoria. Ora, em nosso sentir, o jurista fez tal afirmação levando em conta o campo de atuação do CDC e os contratos a eles submetidos, e não a qualquer tipo contratual não submetido às regras do CDC, como é o caso do contrato de franquia. Aliás, a própria Ministra reconhece, no mesmo acórdão, que as regras do CDC são inaplicáveis ao caso. Assim, nos parece imprópria a tentativa da Ministra de, então, pura e simplesmente afirmar que o contrato de franquia é inegavelmente de adesão porque não se pode “limitar os contratos de adesão apenas às relações de consumo”. Certamente, não se pode, mas também não se pode pautar em critério exclusivo e inerente às relações de consumo para tentar impor a mesma lógica a relações entre empresários autônomos, como é o caso das relações de franquia. Veja que mais uma vez, ao citar o jurista Nelson Nery, a Ministra Nancy afirma que os contratos de adesão foram criados por exigências de economia de escala visando a venda de produtos e serviços, o que certamente não é o caso dos contratos de franquia, que não tem tal finalidade




    A consequência, caso o entendimento deste precedente seja adotado, é que, sendo considerados como contratos de adesão, os contratos de franquia deverão ser interpretados em favor do aderente, sendo nulas as cláusulas consideradas abusivas (arts. 423 e 424, CC). Assim, no caso de um contrato de franquia, as cláusulas contratuais deverão ser interpretadas em favor dos franqueados em caso de dúvida, omissão ou inconsistência.




    Não é esta, porém, a nossa opinião como esclarecemos acima. Havendo dúvida em um contrato de franquias, como em qualquer contrato empresarial, deve ser apurada a real intenção das partes, quando da contratação de modo a interpretá-la desta forma.




    (O Contrato de Franquia – Sidnei Amendoeira Jr. In Franchising / Sidnei Amendoeira Jr., Fernando Tardioli e Melitha Novoa Prado, coordenadores – São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 250/254)




    2.3.4 Contrato de franquia: contrato de colaboração, misto e autônomo




    Parte da doutrina, além de entender que o contrato de franquia não é de adesão, classifica-o como sendo de colaboração. Fábio Ulhoa Coelho ensina quais são as formas de colaboração empresarial:




    “São duas as formas de colaboração empresarial:




    a) na primeira, um dos empresários contratantes (o colaborador) compra, em circunstâncias especiais, a mercadoria fabricada ou comercializada pelo outro (o fornecedor) para revendê-la. Nesse grupo, inserem-se os contratos de distribuição-intermediação e de concessão mercantil. b) na segunda forma de colaboração, os contratantes não realizam contrato de compra e venda mercantil; o colaborador busca empresários interessados em adquirir as mercadorias fabricadas ou comercializadas pelo fornecedor. Contratam a compra e venda o interessado localizado pelo colaborador e o fornecedor. É o caso dos contratos de mandato, comissão mercantil, agência, distribuição aproximação e representação comercial autônoma “
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