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  A UM JOVEM JURISTA QUE SOUBE, COMO POUCOS, PRODUZIR DIREITO E CONQUISTAR AFETOS, FAZENDO DELES SEU PRINCIPAL LEGADO




  A homenagem idealizada por meio desta obra procura mais que recordar o nome de um amigo querido que se foi cedo demais. Ela busca reconstituir passos de uma trajetória intelectual marcada por invulgar sensibilidade e vasta cultura que fizeram de Luciano de Camargo Penteado um ser humano diferenciado e que, apesar da juventude, inscreveu-se, com discrição e profundidade, no panteão daqueles que, no Direito Civil brasileiro, fizeram da docência e da escrita formas de promoção da justiça e, especialmente, da cultura jurídica.




  Sua biografia é prova eloquente de que a densidade da obra não se mede pela extensão dos anos, mas pela intensidade com que eles são vividos. Graduado, mestre e doutor pela tradicional Faculdade de Direito do Largo do São Francisco, vinculada à Universidade de São Paulo, Luciano trazia consigo o selo das Arcadas, lugar de formação de muitas das grandes referências nacionais.




  A despeito de sua formação clássica, seus ensinamentos jamais se limitaram à repetição da tradição e, assim, com inconteste vigor analítico e rara vocação à clareza conceitual, soube reinterpretar institutos clássicos, problematizar conceitos consagrados e provocar seus alunos e leitores a repensarem fórmulas consagradas.




  Na Faculdade de Direito de Ribeirão Preto exerceu com brilho sua atividade docente. Ali, Luciano tornou-se presença inconfundível. Colegas o viam como interlocutor leal; estudantes, como mestre generoso, capaz de transformar as salas de aula em espaços vivos de debate e descoberta. Sua pedagogia não se esgotava em transmitir conteúdos, instigando, despertando o senso crítico de todas as pessoas que ouviam suas lições, mostrando que o Direito não se reduz a um conjunto de preceitos petrificados, sendo algo dinâmico, atravessado pela função social e pela responsabilidade ética daqueles que o interpretam e aplicam.




  No terreno da produção científica, deixou marcas indeléveis. Os livros de sua autoria, especialmente dedicados ao Direito dos Contratos, Direito das Coisas e ao Direito das Sucessões, figuram entre as contribuições mais consistentes do início do século XXI para o estudo da dogmática civil brasileira. Seus vários artigos são preciosos, como o é sua tese de livre-docência, pouco conhecida da comunidade jurídica.




  O rigor técnico que marca seus trabalhos nunca eclipsava a clareza didática; a erudição jamais se transformava em obscuridade. Era essa rara combinação que fazia de suas obras não apenas referências bibliográficas, mas também companheiras indispensáveis de estudantes, advogados, magistrados e acadêmicos. Ao mesmo tempo em que revisitava as fontes históricas e comparava sistemas estrangeiros, não se afastava das demandas práticas, convencido de que a dogmática só cumpre seu papel quando se abre às inquietações concretas da vida social.




  O falecimento prematuro, em setembro de 2015, aos 39 anos, interrompeu abruptamente uma trajetória que prometia ainda muitos frutos. A notícia comoveu a comunidade acadêmica: colegas se reuniram em tributos espontâneos; alunos, emocionados, relembraram as lições e as conversas informais que tanto os marcaram; e as instituições que o acolheram reconheceram publicamente a perda irreparável.




  Luciano, saiba que sua voz não se extinguiu, ressoando em seus livros que continuam a ser estudados, nos trabalhos que inspirou, nas teses que ajudou a orientar e, sobretudo, na memória afetiva dos que com ele conviveram e que é nesse horizonte de gratidão e de continuidade que se inscreve esta obra coletiva, pensada a partir de muitos diálogos com os textos lavrados com o rigor da sua pena.




  Cada capítulo reunido neste livro, concebido especialmente para ele, emerge, ao mesmo tempo, como um exercício científico e uma homenagem silenciosa, como contribuição ao saber jurídico e devido tributo à memória do jovem mestre.




  Resta a esperança de que leitores e leitoras percebam, nas páginas que seguem, não apenas erudição, mas, especialmente, a tentativa de manter vivo o diálogo com aquele que fez da docência e da pesquisa um ato de generosidade intelectual; um livro não pretende fechar trajetórias, mas prolongá-las; que não se destina a cultuar o passado, mas a inspirar o presente e o futuro.




  Enfim, que saiba o mundo que Luciano de Camargo Penteado segue entre nós, não apenas na lembrança de seus amigos e discípulos, mas sobretudo na vitalidade de uma obra que se renova a cada leitura e é por isso que acreditamos, piamente, que a melhor homenagem que se lhe pode prestar é continuar a trilhar o caminho que ele abriu: estudar com seriedade, ensinar com humildade, escrever com extrema responsabilidade, o que inclui estas páginas “dedicadas ao jurista que transformou o Direito em vocação e a vocação em legado”.




  Flávia Trentini, Marcos Catalan e Saulo Simon Borges




  
TU QUOQUE NO DIREITO CONTRATUAL: ANÁLISE PELO MÉTODO DO CASO EM CONTRATOS DE FRANQUIA




  Beatriz Hernandes Silva




  Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (FD-USP). Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP-USP). Pós-graduada em Direito Notarial e Registral pela Escola Paulista da Magistratura (EPM). Assistente Jurídica do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.




  Gabriel Fernandes Khayat




  Doutorando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (FD-USP). Mestre e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP-USP). Advogado.




  Sumário: Introdução – 1. Tu quoque: conceito e finalidade – 2. Distinção do tu quoque e demais

figuras parcelares da boa-fé objetiva – 3. Tu quoque e o método do caso: contribuição jurisprudencial

– 4. Tu quoque: casos selecionados e limites de aplicação – Conclusão – Referências.




  INTRODUÇÃO




  Aprovado no concurso em 2011, em 2013, o Professor Luciano escolheu a Turma VI da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP-USP) para guiar pelas longas e sinuosas veredas do Direito Privado. Também é verdade que a Turma VI escolheu o Professor Luciano, pois a cada final de semestre ele se submetia ao escrutínio dos alunos para decidirem se continuaria ou não na disciplina seguinte.




  Desde 2013, foi assim ao longo de 5 disciplinas ininterruptas, até que, ao final do 1º semestre de 2015, em que a disciplina seguinte seria Direito de Família e Sucessões, o Professor Luciano dizia que não se sentia à vontade com essa matéria específica e que também seria importante que a turma tivesse contato com outras formas de pensamento no Direito Civil.




  Neste último semestre, como fez em todas as outras disciplinas, o encerramento também foi uma aula inspiradora, carregada de poesia e referências literárias. Recordamos das suas palavras de que aquele momento representava apenas um “até logo”, pois ele retornaria no ano seguinte e, independentemente disso, seu desejo era que pudéssemos navegar e explorar novos oceanos, enquanto ele permaneceria na FDRP como um porto-seguro.




  O destino, infelizmente, fez com que aquele “até logo” nunca se concretizasse, tornando-se um silencioso “adeus”, embora o Professor Luciano continue sendo o porto-seguro que prometeu: são nos seus livros, artigos, nas anotações de aula e reflexões nunca escritas, a que voltamos constantemente para permitir a compreensão de categorias jurídicas e o próprio funcionamento sistêmico do ordenamento jurídico.




  Não foi diferente com esse texto, cujo objetivo consiste em pesquisar o alcance prático do tu quoque, que se revela na complexidade dos casos práticos, com as suas idiossincrasias, incompletudes e ambiguidades. No texto intitulado “Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium”1, o Professor Luciano analisa a doutrina da boa-fé objetiva no direito brasileiro, destacando a sua reverberação prática a partir de suas figuras parcelares, dentre as quais o tu quoque, e no parecer “Doação de área institucional em loteamento: regime jurídico, boa-fé objetiva, aspectos notariais e registrais”2, ele analisa a validade da doação de uma área institucional em loteamento para o Colégio Porto Bragança pelo município de Bragança Paulista em 1982 e conclui que o Estado estaria incorrendo em tu quoque ao questionar a doação depois de 24 anos, quando foi o próprio Município que realizou a doação originalmente.




  A escolha do tema, assim, não ocorreu ao acaso, pois o tu quoque compunha a agenda de pesquisa do Professor Luciano, assim como a abordagem proposta, vez que o método do caso no ensino do direito privado era utilizado em sala de aula, aplicado em suas produções acadêmicas e estimulado, no âmbito do grupo de pesquisa “Extraversão – Pesquisa e Formação em Direito Privado” e pela organização de eventos como o Concurso do Método do Caso e do Problema em Direito Privado.3




  O estudo do tu quoque sob essa perspectiva não apenas honra sua linha de pesquisa, mas também mantém viva sua visão sobre o direito: um campo que se constrói na interseção entre dogmática e a casuística. Este texto, portanto, representa não apenas uma contribuição acadêmica sobre o tema, mas também uma singela homenagem ao Professor Luciano, a quem tanto devemos, mas nunca poderemos retribuir.




  1. TU QUOQUE: CONCEITO E FINALIDADE




  A figura do tu quoque remonta às palavras finais de Júlio César apunhalado pelo seu filho Brutus: tu quoque, Brute, fili mi? O brocardo se trata de indagação atribuída ao autor, em 44 a. C e ficou conhecido por identificar a surpresa da conduta desleal praticada por quem mereceria a sua fides.4 Socialmente, a expressão ficou conhecida como uma forma de indicar espanto ou surpresa, em razão da conduta contraditória de uma pessoa, enquanto no campo da filosofia e da retórica, a expressão demonstra a hipocrisia de quem age de forma inconsistente, frente aos acordos celebrados.5




  Em matéria jurídica, o tu quoque se refere ao emprego desleal de critérios valorativos e correspondente à conduta adotada pela parte que, “após violar uma norma, pretende exercer posição jurídica que esta mesma norma lhe assegura”.6 O tu quoque, portanto, desenvolve-se com fundamento em uma ideia de contradição e incoerência7, mediante a adoção de critérios valorativos distintos para a análise de fatos semelhantes. O objetivo, com isso, mais do que tutelar a confiança da contraparte é sancionar o titular de um direito que age contraditoriamente, empregando “dois pesos e duas medidas”.




  Emblemático é o caso julgado pelo Supremo Tribunal de Justiça português, que empregou o tu quoque como fundamento para afastar a alegação de nulidade de contrato por falta de assinatura, quando em verdade, o próprio comprador deixou de devolver o contrato enviado. Assim, decidiu a mencionada Corte que “tendo ardilosamente mantido em seu poder o documento enviado para assinatura pela firma que lhe vendera o veículo, vindo depois invocar a nulidade do contrato devida à falta de assinatura (...) incorreu ele em abuso de direito naquela modalidade, não merecendo proteção a sua posição”.8




  Apesar do entendimento compartilhado pela doutrina nacional, no sentido de que o tu quoque é instituto jurídico aplicável apenas aos contratos sinalagmáticos, Menezes Cordeiro9 entende que tal figura parcelar da boa-fé objetiva não se aplica exclusivamente aos contratos, fundamentando no artigo 334 do Código Civil Português a aplicação geral do instituto: “é ilegítimo o exercício de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou económico desse direito”.




  Segundo o autor10, o tu quoque poderá ser invocado sempre que houver exercício de posições jurídicas indevidamente obtidas e cita, como exemplo, a impossibilidade de apontar o descumprimento de compromisso arbitral pelo réu que reiteradamente alega a incompetência dos árbitros e do compromisso arbitral.




  No ordenamento jurídico brasileiro, o fundamento legal do tu quoque também é o artigo destinado ao abuso de direito (artigo 187, Código Civil 2002), cuja redação em muito se assemelha ao mencionado artigo 334 do Código Civil Português. Todavia, diferentemente do que compartilhado pela doutrina e jurisprudência daquele país, no Brasil o emprego do tu quoque se destina às relações contratuais.




  O tu quoque conforma figura parcelar da boa-fé objetiva que tem como finalidade vedar o exercício inadmissível de posição jurídica, atribuindo ao abuso de direito uma conotação objetiva. Configura, portanto, baliza de atuação dos contratantes, prevenindo condutas falsas ou temerárias e tutelando as expectativas legítimas.11 Segundo Luciano de Camargo Penteado: “a vedação ao tu quoque mostra a necessidade de que haja um equilíbrio no exercício de direitos resultantes da mesma fonte jurídica para ambas as partes de um contrato”.12




  Observados os delineamentos eminentemente fáticos do tu quoque, é propícia a sua utilização para a resolução de casos concretos, para o preenchimento do seu conteúdo e alcance. Neste sentido, o artigo 180 do Código Civil proíbe que menores de 16 a 18 anos que ocultaram deliberadamente sua idade evitem obrigações alegando incapacidade, em exemplo apresentado por Marcos Ehrhardt Júnior.13 Em parecer, Antonio Junqueira de Azevedo indica outros exemplos previstos em lei: a perda do direito de indenização ou retenção do possuidor de má-fé (artigo 1.220) e a perda de herança de quem impediu a livre disposição dos bens pelo autor da herança (artigo 1.814, III).14




  Na década de 1950 é possível identificar julgamento em que se decidiu com fundamento no tu quoque, mediante o reconhecimento de que no contrato de compra e venda, “ninguém pode invocar uma convenção, apontando-a como violada, se praticou atos posteriores demonstrativos de modificação da vontade primitiva”.15




  Mais tarde, na década de 1990, o Tribunal de Justiça de Alagoas empregou o tu quoque como fundamento para solucionar caso concreto, estabelecendo que “não pode invocar inadimplência, mormente no âmbito da ação resolutiva de contrato a parte que deu causa à violação da cláusula, ao descumprir obrigação assumida no contrato”.16




  Apesar da relevância do tu quoque para a resolução de casos práticos, com a finalidade de evitar comportamentos desleais e inconsistentes, o seu desenvolvimento na jurisprudência brasileira foi escasso17, como se poderá comprovar pelo estudo de caso a seguir apresentado.




  2. DISTINÇÃO DO TU QUOQUE E DEMAIS FIGURAS PARCELARES DA BOA-FÉ OBJETIVA




  O tu quoque é por vezes superposto à outra figura parcelar da boa-fé objetiva, o venire contra factum proprium, além de ser confundido constantemente com o brocardo jurídico nemo auditur propriam turpitudinem allegans e com a exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus).18 Em comum, todas essas figuras parcelares objetivam inibir condutas contraditórias19, conforme o Enunciado 412 da V Jornada de Direito Civil: “Art. 187: As diversas hipóteses de exercício inadmissível de uma situação jurídica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum proprium, são concreções da boa-fé objetiva”.20




  Apesar das semelhanças21, o tu quoque é figura parcelar autônoma da boa-fé objetiva, por meio da qual se exprime a regra pela qual “a pessoa que viola uma norma jurídica não poderia, sem abuso, exercer situação jurídica que essa mesma norma lhe tivesse atribuído”. 




  A definição é de Menezes Cordeiro22 para quem o tu quoque representa um vetor axiológico intuitivo. A ideia central, portanto, reside na proibição de que o titular de um direito invoque o descumprimento de uma obrigação pela parte contrária, quando o próprio titular deveria ter observado as regras de conduta.23




  O tu quoque se distingue do venire contra factum proprium, pois, enquanto na vedação do comportamento contraditório a proteção da relação jurídica decorre da confiança criada à parte, pelo comportamento do parceiro negocial, no tu quoque a contradição está nos valores empregados pelo titular do direito. Menezes Cordeiro24 explica que no tu quoque a contradição “não está no comportamento do titular exercente em si, mas nas bitolas valorativas por ele utilizadas para julgar e julgar-se”.




  A distinção entre a exceção do contrato não cumprido e o tu quoque é tarefa mais árdua, ante a relação de subsidiariedade havida entre elas. Judith Martins-Costa25, ao diferenciá-las, menciona ser culturalmente inaceitável a adoção de “dois pesos e duas medidas”, e, a forma jurídica de adotar tal proposição é por meio da exceção do contrato não cumprido e do tu quoque. 




  Enquanto a exceção do contrato não cumprido é específica às relações contratuais de obrigações simultâneas, conforme previsto no artigo 476 do Código Civil, o tu quoque tem aplicação residual e subsidiária, ou seja, é empregado para apontar a ilicitude identificada no comportamento de quem exige de outrem o cumprimento de regra por si mesmo violada.26 Tanto o tu quoque quanto à exceção do contrato não cumprido são empregados em contratos sinalagmáticos, visto que encontram o seu fundamento na comutatividade.27




  O sinalagma tem sua origem na cultura grega e se refere ao acordo estabelecido pelas partes. Partindo de tal concepção grega, a expressão “contrato sinalagmático”, empregada como sinônimo de contrato bilateral seria mera tautologia. No Direito Romano, o termo sinalagma passou a significar o liame de reciprocidade e interdependência entre as prestações.28




  Nesse período houve a separação entre contrato e sinalagma, que perdura até os dias atuais. A relação de interdependência entre as prestações se estabelece de modo independente da vontade das partes na formação do sinalagma, ou seja, apesar de a vontade das partes desempenhar papel relevante na formação do sinalagma, visto que é por meio da manifestação de vontade que se conhece o conteúdo da relação negocial, a consequência, ainda que não expressamente estipulada pelas partes, é que cada parte só está disposta a prestar para que e desde que a contraparte também cumpra o prometido.29




  Conclui-se assim, que o sinalagma traduz o equilíbrio dos deveres contrapostos, que, sem tal estrutura perderiam a identidade e o sentido que os definem.30 E, o tu quoque ganha relevância quando observada que a conduta contraditória e desleal altera o sinalagma, visto que o titular de um direito se excede pois invoca regras por ele mesmo já violadas.




  O tu quoque, diferentemente da exceção do contrato não cumprido, não é uma exceção material, mas uma limitação ao exercício jurídico (artigo 187, Código Civil). Assim, considerando que o sinalagma indica um equilíbrio entre direitos contrapostos, a violação de uma das prestações implica uma violação ao sinalagma contratual. O tu quoque é uma forma de se tutelar a harmonia do sistema e a estrutura sinalagmática das relações.




  O tu quoque não foi definido expressamente no Código Civil brasileiro e a aplicação subsidiária dessa figura parcelar influencia na sua adoção como fundamento pela jurisprudência nacional. Isso porque, nos precedentes do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que mencionam o tu quoque, a referência está atrelada às demais figuras parcelares, notadamente o venire contra factum proprium, surrectio e supressio.31




  3. TU QUOQUE E O MÉTODO DO CASO: CONTRIBUIÇÃO JURISPRUDENCIAL




  O método do caso é uma abordagem de ensino jurídico que consiste na análise de um caso concreto, a partir de decisões judiciais concretas de um caso já resolvido, possibilitando a construção do raciocínio jurídico mediante a aplicação da norma em contextos reais.32 Portanto, mais do que resolução do caso, importa a fundamentação e os argumentos que levaram a determinado desfecho.




  Embora o método do caso seja uma estratégia de ensino e não se confunda com o estudo de caso, que é uma metodologia de pesquisa33, como o objetivo não é exclusivamente científico, pretende-se demonstrar a construção do raciocínio lógico a partir da subsunção dos fatos à norma, isto é, em que medida e como a tu quoque se aplicou em uma situação fático-jurídica concreta.




  No presente estudo, os casos foram selecionados a partir de pesquisa jurisprudencial exploratória para identificar precedentes relevantes nos quais a figura do tu quoque tenha sido aplicada de forma expressiva e autônoma. Assim, foi inicialmente realizada pesquisa no Superior Tribunal de Justiça34, com utilização da palavra-chave “tu quoque”, entre aspas, para restringir os resultados a expressões exatas, no espaço de pesquisa por termo em todos os campos.




  A busca retornou 19 acórdãos, dos quais apenas 9 estavam relacionados ao direito privado. Destes, somente 3 acórdãos efetivamente aplicavam a figura do tu quoque, enquanto os demais apenas a mencionavam no contexto da boa-fé objetiva e suas figuras parcelares, como venire contra factum proprium, surrectio e supressio. No entanto, os 3 acórdãos selecionados envolviam matérias muito distintas entre si – desde questões contratuais no futebol profissional35, negativa de tratamento médico36, e contratos de compra e venda de imóveis37 –, o que inviabilizou a comparação de soluções.




  O resultado obtido confirma padrão já identificado por Judith Martins-Costa38 que, ao pesquisar a figura do tu quoque na jurisprudência do STJ até o ano de 2018, encontrou a expressão empregada em poucos acórdãos, de modo que o maior uso em Direito Privado decorreu da exemplificação das figuras parcelares, não sendo adotado como fundamento para a decisão do caso concreto.




  Diante disso, optou-se por direcionar a pesquisa ao Tribunal de Justiça de São Paulo, em que foi utilizada a mesma palavra-chave na busca por ementas. A pesquisa resultou em 142 acórdãos, que foram refinados a partir da especialização das Câmaras Reservadas de Direito Empresarial39, visando um recorte temático mais consistente. Após a aplicação desse filtro, restaram 12 acórdãos, os quais foram organizados em categorias conforme o objeto envolvido na controvérsia, da seguinte forma:
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  Fonte: Autoria própria.




  Para o estudo de caso, optou-se pelos acórdãos que envolvem os contratos de franquia, por serem contratos com características particulares que os tornam especialmente férteis para a análise da aplicação do tu quoque: sua natureza relacional com obrigações continuadas e interdependentes; um sinalagma complexo que combina prestações de dar e fazer, baseado em uma relação contínua de cooperação entre franqueador e franqueado; e a assimetria informacional inerente ao modelo de negócio.




  As referidas características criam um ambiente propício para o surgimento de condutas contraditórias que fundamentam a aplicação desta figura parcelar da boa-fé objetiva. Ademais, essa escolha dialoga diretamente com a agenda de pesquisa do Professor Luciano, que dedicou atenção especial aos contratos relacionais e às manifestações da boa-fé objetiva, permitindo não apenas uma homenagem ao seu legado acadêmico, mas também uma continuidade de suas contribuições.




  4. TU QUOQUE: CASOS SELECIONADOS E LIMITES DE APLICAÇÃO




  Os casos selecionados compartilham uma base jurídica similar, por envolverem relações de franquia empresarial, nas quais uma das partes alega o descumprimento contratual pela outra. Em ambas as situações, verifica-se um comportamento contraditório: a parte que invoca a inadimplência da contraparte havia previamente descumprido suas próprias obrigações ou utilizava o próprio descumprimento para fundamentar a sua pretensão.




  Neste contexto, o instituto do tu quoque desempenhou função semelhante nos dois julgados, sendo utilizado para impedir que uma parte exija o cumprimento de obrigações da outra quando ela mesma não cumpriu as suas, como limite à pretensão de cumprimento do contrato por quem não observou sua própria obrigação, promovendo a coerência jurídica e o equilíbrio negocial.




  O “caso do mau franqueador”40 deriva de ações conexas envolvendo contrato de franquia celebrado em 25 de janeiro de 2019, com valor de R$ 100.000,00, sendo R$ 40.000,00 pagos inicialmente e o restante dividido em 12 parcelas de R$ 5.000,00. O franqueador moveu ação contra os franqueados alegando que os franqueados descumpriram cláusulas contratuais, como uso de produtos não autorizados, atraso no pagamento das parcelas, divulgação de propaganda sem autorização, ausência de cadastramento de veículos no sistema. Os franqueados, por sua vez, ajuizaram ação alegando que o franqueador: (i) não concluiu as instalações necessárias, (ii) não proporcionou o treinamento adequado aos funcionários, (iii) nem prestou o suporte operacional prometido.




  A sentença julgou improcedente os pedidos do franqueador e procedentes os pedidos dos franqueados, reconhecendo que a franqueadora falhou no cumprimento de suas obrigações essenciais, como a conclusão das obras necessárias para a instalação da unidade e a prestação de suporte operacional e técnico aos franqueados. Em sede recursal, a 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial do TJSP manteve a sentença, reiterando que o franqueador não se desincumbiu do ônus de comprovar a efetiva prestação de suporte. O tribunal destacou que, embora os franqueados tenham descumprido algumas cláusulas contratuais, o dever de suporte é a principal obrigação da franqueadora no cumprimento do contrato.




  O elemento diferencial neste caso reside na inversão do ônus probatório: a franqueadora não prestou o suporte necessário à operação do negócio, deixando de viabilizar a estrutura da unidade franqueada e não fornecendo o treinamento adequado aos empregados. Consequentemente, não seria razoável exigir dos franqueados o adimplemento das obrigações contratuais restantes, incluindo o pagamento de parcelas pendentes da taxa de franquia. Em outras palavras, a franqueadora, que demandava a execução do contrato, foi impedida de fazê-lo porque ela própria havia descumprido suas obrigações fundamentais.




  Neste caso, a tentativa do franqueador de cobrar débitos dos franqueados, quando ele próprio falhou em prestar assistência, configurou tu quoque, porque o dever de suporte é a principal obrigação da franqueadora. O relator Des. Cesar Ciampolini destacou que “alegações de descumprimento do contrato pelos franqueados” constituíam “tentativa de abuso de direito na modalidade exceptio non adimpleti contractus”. Assim, não é lícito exigir o pagamento das parcelas remanescentes de R$ 5.000,00.




  O caso exemplifica a aplicação do tu quoque no direito contratual brasileiro, especificamente na hipótese de exceptio non adimpleti contractus. Ao reconhecer que a franqueadora não poderia exigir o cumprimento das obrigações contratuais enquanto não tivesse adimplido suas próprias obrigações essenciais, o tu quoque é aplicado contra o franqueador, que alegava descumprimento contratual dos franqueados, enquanto ele próprio havia descumprido obrigações essenciais.




  No “caso dos franqueados arrependidos”41, os franqueados buscaram a rescisão contratual, alegando que a franqueadora não respeitou o prazo de 10 dias entre a entrega da Circular de Oferta de Franquia (COF) e a assinatura do contrato, conforme exigido pelo artigo 4º da Lei 8.955/1994. O e-mail com a COF e o contrato foi enviado no dia 11 de janeiro de 2015 e os franqueados devolveram a minuta assinada em 12 de janeiro de 2015, sem que houvesse qualquer exigência da franqueadora quanto ao prazo para assinatura do contrato.




  Logo após, em 23 de fevereiro de 2015, os franqueados solicitaram o cancelamento do contrato alegando dificuldades econômicas. A franqueadora exigiu o pagamento integral da taxa inicial de franquia para rescisão amigável. Os franqueados não pagaram as despesas iniciais do negócio, o que levou ao protesto de boletos no valor total de R$ 9.087,60, e promoveram ação de rescisão de contrato e anulação dos títulos de crédito, precedida de medida cautelar de sustação de protesto.




  O caso envolve a validade da contratação pela inobservância do prazo de 10 dias entre a entrega da COF e a assinatura do contrato, bem como a possibilidade de os franqueados rescindirem o contrato sem pagamento da taxa inicial de franquia. No entanto, os autos revelaram que os franqueados optaram voluntariamente por assinar o contrato no dia seguinte ao recebimento da COF, sem que houvesse prazo estabelecido no e-mail para devolução das minutas assinadas, renunciando tacitamente ao benefício legal do decênio.




  A 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial do TJSP, em sede recursal, negou provimento à apelação, mantendo a sentença de primeiro grau, que declarou a rescisão do contrato de franquia, mas negou a anulação do título de crédito e a sustação do protesto. Neste caso, o tu quoque foi aplicado contra os franqueados, que tentavam anular o contrato alegando inobservância do prazo legal de 10 dias entre a entrega da COF e a assinatura do contrato.




  O Des. Carlos Dias Motta ressaltou que os próprios franqueados “contribuíram de maneira determinante para a suposta assinatura do contrato de franquia antes do prazo de dez dias”, pois receberam o contrato por e-mail e “optaram por assiná-lo de pronto, desconsiderando o decêndio que a própria lei lhes garantia”. O argumento central para a incidência do tu quoque é que o e-mail enviado pelos franqueados revelava que a verdadeira motivação para a rescisão contratual não era a alegada violação do prazo decenal, mas sim dificuldades financeiras do investidor, o que reforçou a percepção de comportamento contraditório.




  Portanto, somente diante da inviabilidade econômica do empreendimento e das dificuldades financeiras enfrentadas pelos franqueados, estes passaram a pleitear a nulidade do contrato, sob o argumento de que a franqueadora não respeitou o prazo decenal. O TJSP entendeu que essa conduta se caracterizava como uma violação à boa-fé objetiva e aos deveres anexos do contrato, especificamente à proibição do comportamento contraditório. Assim, os franqueados não poderiam, a posteriori, se beneficiar de uma infração à qual eles próprios deram causa, utilizando-a como fundamento para desconstituir a relação contratual.




  A tentativa de anulação do contrato por vício formal foi, portanto, rechaçada, pois os franqueados deliberadamente optaram por não exercer a prerrogativa do decêndio, frustrando assim sua própria pretensão. O acórdão vincula explicitamente esta conduta à “proibição do comportamento contraditório (tu quoque e nemo potest venire contra factum proprium)”, considerando que os franqueados não poderiam se beneficiar de uma situação para a qual eles próprios contribuíram.




  Em ambos os casos, o tu quoque operou como mecanismo de controle da coerência comportamental e proteção da confiança, mas com direcionamentos opostos. No primeiro caso, o instituto protegeu os franqueados do cumprimento de obrigações quando o franqueador falhou em sua obrigação principal de suporte; no segundo, protegeu o franqueador contra tentativa dos franqueados de se beneficiar da invalidade de um contrato cuja violação do prazo legal eles mesmos contribuíram para ocorrer.




  O primeiro acórdão expressa claramente a relação entre o tu quoque e a exceptio non adimpleti contractus, enquanto o segundo o coloca ao lado de outras figuras como o venire contra factum proprium. A aplicação do tu quoque variou conforme a dinâmica do descumprimento contratual, mas em ambos os casos impôs restrição aos direitos da respectiva posição jurídica.




  No primeiro caso (mau franqueador), o inadimplemento principal decorreu de uma obrigação essencial do contrato – a prestação de suporte técnico e operacional. O franqueador deixou de cumprir um dever estrutural da relação de franquia, o que tornou insustentável a exigência de obrigações dos franqueados. Portanto, a aplicação do tu quoque serviu para restaurar o equilíbrio contratual, impedindo que o franqueador exigisse cumprimento sem ter prestado a principal obrigação.
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