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PREFÁCIO


			Ana Cláudia Redecker impunha a sua presença em torno daquela mesa ovalada do Instituto de Ciências Jurídico-Económicas, onde, dezenas de anos a fio, me encontrei, e encontro ainda, com os jovens licenciados e mestres que, inscritos para o efeito na disciplina de Economia, e noutras, dos respectivos cursos de mestrado e de doutorado, pretendem da Faculdade de Direito de Lisboa o reconhecimento dos correspondentes graus universitários. Entre esses todos, têm predominado, ultimamente, os mestrandos e doutorandos vindos das universidades brasileiras. Era o caso de Ana Cláudia Redecker, sulista e gaúcha de Rio Grande do Sul, de ascendência germânica, mas de sensibilidade e de cultura marcadamente lusíadas, que trazia da sua Universidade Católica de Rio Grande do Sul fama de docente sabedora, com ampla aptidão e vocação para transmitir aos alunos o seu muito saber; e bem conhecida, nos pretórios de Porto Alegre, como advogada talentosa, com particular experiência a nível do Direito Comercial, Societário e Empresarial. Fora essa especialidade forense no campo mercantil que lhe suscitara curiosidades várias quanto aos problemas de ordem económica. E, por isso, optara pela disciplina de Economia, ao escolher as cadeiras nas quais se inscrevera no seu curso de doutorado. Não sei se consegui satisfazer aquelas suas curiosidades relativas à Economia, cujas questões fundamentais lhe tinham sido afloradas num curso semestral já remoto no tempo, mas que não esquecera, conforme é privilégio próprio dos alunos excepcionais. Mas Ana Cláudia Redecker era mesmo excepcional, no enquadramento de um curso muito bom. E os seus méritos, tanto quanto sei, revelaram-se largamente nas suas frequentes intervenções, na sua exposição oral, na sua colaboração numa obra coletiva então publicada sobre “Globalização Económica”, e, finalmente, nas altas classificações que lhe foram atribuídas, não apenas na disciplina de Economia, relativamente à parte escolar do seu doutorado.


			Foi, pois, sem a menor surpresa que me deparei com a publicação da 1ª. edição da sua tese de licenciatura sobre “Franquia Empresarial”, matéria na qual a autora é particularmente autorizada, sabendo também desenvolve-la com extremos de clareza e de elegância, que continuam a ressaltar desta 2ª. edição, entre atualizações e extensões, sempre atentas às complexidades dos vínculos que ligam franqueador a franqueado e têm de ser analisados na base do conhecimento do próprio trato mercantil, das linhas mestras condicionantes traçadas pela legislação, pelos preciosos ajustamentos jurisprudenciais e pela força da autonomia contratual, sempre dominada por aquela boa-fé que há de presidir a essa autonomia, tão bem tratada na tese paradigmática de Meneses Cordeiro, desenvolvidamente seguida pela autora, com a ampla mestria que lhe é reconhecida. Esta obra, ligada à personalidade da sua ilustre autora, está na linha de continuidade de um grande jurisconsulto que, sendo particularmente qualificado em Direito Comercial, ou Direito Mercantil, ou Direito Empresarial, muito honrou Portugal, como muito honrou o Brasil. Refiro-me a Silva Lisboa, desembargador que, em 1806, e ainda na cidade de Lisboa, publicou os seus preciosos dois volumes de “Direito Mercantil” e, seguidamente, na Bahia e, depois, no Rio de Janeiro, tornou-se um valioso seguidor dos economistas liberais, com as reservas impostas ao grande espírito de um notável jurisconsulto. Quando a Economia ainda se não estudava em Coimbra, pois só em 1836 a respectiva disciplina foi introduzida no plano de estudos da Escola de Direito, Silva Lisboa, chegado ao Brasil, experimentou fortes curiosidades em relação à Economia. Semelhantes curiosidades me deram a grata oportunidade de conhecer Ana Cláudia Redecker, ilustre autora desta obra, a quem desejo todas as felicidades e todos os sucessos, por serem amplamente merecidos. 


			Pedro Soares Martínez


			14 de Julho de 2019


			





APRESENTAÇÃO


			Esta obra, que agora vem a público, é o resultado da pesquisa realizada por Ana Cláudia Redecker para a elaboração de sua dissertação de mestrado em Direito, defendida na PUCRS. O tema central do trabalho consiste no contrato de franquia empresarial.


			A autora ordenou e tratou, com sucesso, as questões principais vinculadas à compreensão do contrato de franquia empresarial. No capítulo primeiro, cuidou dos seus fundamentos históricos; no segundo, dos aspectos jurídicos da elaboração do contrato; no terceiro, da circular de oferta e franquia e, no quarto, da aplicação do princípio da boa-fé nos contratos de franquia.


			No contexto atual da indústria, comércio e prestação de serviços, tanto nacional como internacional, o contrato de franquia desempenha um papel importante. Nesse sentido, ele se justifica não só como objeto de análise para uma monografia, na forma como foi realizada pela autora, mas também impõe-se como elemento que deve ser bem conhecido e dominado tanto por aqueles que o empregam, quanto pelos que sobre ele opinam juridicamente. Sobretudo nesse aspecto, pode ser vista uma intenção prática do livro, ou seja, apresentar, também, um auxílio informativo e orientador, no que presta uma contribuição inestimável e, portanto, merecedora de atenção e leitura.


			Luís Afonso Heck


			





APRESENTAÇÃO


			NOTA DA AUTORA À SEGUNDA EDIÇÃO


			O contrato de franquia empresarial era uma realidade vitoriosa no Brasil mesmo antes da entrada em vigência da Lei 8.955, de 15 de dezembro de 1994, que completou 24 anos em dezembro de 2018 sem que tenha sido realizada qualquer alteração, apesar das críticas apresentadas aos seus dispositivos ao longo desse período por renomados doutrinadores.  A taxa de crescimento dos empregos gerados pelo franchising no Brasil — entre 2013 e 2017 foi de 16%, alcançando quase 1,2 milhões de postos de trabalho, tendo movimentado, em 2017, R$163 bilhões e, segundo a Associação Brasileira de Franchising (ABF), em 2018, depois de um ano de queda, a expansão do número de unidades franqueadas atingiu 5%. A expectativa, segundo a ABF, é manter o crescimento de unidades franqueadas entre 5% e 6%, em 2019.


			O advento do Código Civil, com a edição da Lei 10.406, de 10.01.2002 (CCB), que introduziu várias inovações, em particular, a inclusão dos princípios da função social dos contratos e da boa-fé, o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e dos Tribunais de Justiça do Rio Grande do Sul, São Paulo e Rio de Janeiro sobre vários temas relacionados ao contrato de franquia empresarial (anulabilidade da circular de oferta de franquia, a aplicação do princípio da boa-fé, utilização do Código de Defesa do Consumidor nas relações entre franqueador e franqueados, configuração de relação de consumo entre o franqueador e o consumidor final do franqueado, cláusula compromissória, efeitos da recuperação judicial e da falência do franqueado e do franqueador e questões relacionadas à caracterização de vínculo e à responsabilidade trabalhista) suscitaram dúvidas e discussões sobre aspectos relevantes do instituto que acabou culminando com a promulgação da Lei que dispõe sobre o Sistema de Franquia Empresarial (Lei 13.966) e a revogação da Lei 8.955/94 (Lei de Franquia) e tornou necessária a revisão, ampliação e atualização da obra. A Referida Lei entrará em vigor em 90 (noventa) dias a contar de 27 de dezembro de 2019, ou seja, a partir de 26/03/2019. 


			Diante disso, e considerando a boa acolhida deste livro por parte de colegas do magistério e da advocacia, além de magistrados, empresários e alunos, cuidamos de enriquecer, atualizar e ampliar alguns temas de fundamental importância no âmbito de utilização do contrato de franquia empresarial. 


			Importante registrar que a experiência acumulada em mais de 25 anos de atividade como advogada de empresas, somada aos outros 21 anos da mais instigante de todas as experiências intelectuais, a experiência do magistério desempenhada em diversas instituições e, em especial, na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS) também me levaram a ampliar, revisar e atualizar este livro.


			Agradecimentos especiais a meus pais, por me apontarem o caminho do Direito e da justiça, ao professor Daniel Ustárroz, pelo incentivo para a reedição desta obra e aos Professores Doutores Juarez Freitas, Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Renato Ferreira da Silva, pelas valiosas informações e conhecimento transmitidos na orientação da dissertação do mestrado. Ademais, a todos aqueles que, direta ou indiretamente, foram importantes e contribuíram para a conclusão desta obra e, finalmente, um afetuoso abraço de agradecimento a todos os meus queridos alunos. 


			Porto Alegre, janeiro de 2020.


			A autora.
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INTRODUÇÃO


			O mercado de franchising (ou franquia empresarial), em 2018, representou um crescimento de 7,1% no volume de faturamento com relação a 2017. O ritmo de expansão (unidades) ultrapassou a marca de 153.704 unidades, o que representou um aumento de 5,2% em relação a 20171. Nesse cenário econômico, verifica-se a crescente utilização do sistema de franchising, como opção de expansão dos negócios com a utilização de capital de terceiros, além do fortalecimento e notoriedade da marca e, por conseguinte, a importância de realizar uma análise aprofundada deste contrato.


			Este livro enfoca os elementos envolvidos na formação e na execução do contrato de franquia, tecendo considerações sobre as regras que disciplinam o instituto, a incidência dos princípios do disclosure e da boa-fé nessas fases, bem como questões atuais envolvendo esse contrato.


			Parte-se de um relato histórico dos contratos em geral e do contrato de franquia em particular, justificado pela contribuição que a análise evolutiva dos institutos proporciona para a compreensão e aplicação prática do regramento em vigor.


			Segue-se analisando as características, cláusulas e espécies do contrato de franquia, prosseguindo-se com a análise sistemática do princípio do disclosure na elaboração da circular de oferta de franquia e na relação entre franqueador e franqueados.


			O princípio da boa-fé examinado desde a sua perspectiva histórica, buscando sistematizar e proporcionar uma melhor compreensão do seu estudo voltado para o instituto em análise. Ademais, na sua relevância quando do estudo da aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor no contrato de franquia. Referido estudo é feito partindo-se de um caso concreto em que se analisa a relevância da compatibilização desses segmentos do ordenamento jurídico.


			Das questões atuais envolvendo o contrato de franquia empresarial, foi feita uma análise doutrinária e jurisprudencial das hipóteses de eventual responsabilização do franqueador em relação ao consumidor final do franqueado; da validade ou não de cláusula compromissória inserida nos contratos de franquia empresarial; dos efeitos da recuperação judicial e da falência do franqueador e franqueado; da caracterização de vínculo trabalhista entre franqueador e franqueado e de eventual responsabilização do franqueador por dívidas trabalhistas do franqueado. 


			Espera a autora atingir o objetivo de fornecer aos interessados e estudiosos sobre o sistema de franchising o material necessário para fomentar a sua utilização a fim de que este cumpra a sua função social e econômica e que continue crescendo cada vez mais, sempre visando ao bom direito. 


			





Capítulo 1


			FUNDAMENTOS HISTÓRICOS DO CONTRATO DE FRANQUIA EMPRESARIAL


			1.1 DA HISTORICIDADE DOS CONTRATOS


			Segundo Enzo Roppo2, o contrato muda a sua disciplina, as suas funções a sua própria estrutura segundo o contexto econômico-social em que está inserido.


			Assim, o contrato entendido como instrumento técnico-jurídico de realização das operações econômicas e o direito dos contratos como conjunto de regras legais e jurisprudenciais que definem a sua disciplina assume papéis e funções reais historicamente diversos em quantidade e relevância, de acordo com os vários contextos e as várias formas de organização econômico-social em cada momento prevalecentes. Partindo dessa perspectiva é que se propõe o presente enfoque histórico dos contratos. 


			O contrato é uma das mais expressivas manifestações de vontade do ser humano3. A concepção clássica dos contratos, herdada do século XIX, baseada no consentimento, foi fruto do gênio jurídico dos romanos, surgido num clima de formalismo e de inspiração religiosa, corroborado no direito canônico, que assegurava à vontade humana a possibilidade de criar direitos e obrigações4. Desde então, sucessivas configurações doutrinárias valeram-se dessa sustentação.


			A teoria mais conhecida foi a do liberalismo individualista francês, que entendia o contrato como expressão da vontade das partes, na qual o princípio da autonomia5 regulamenta seus interesses, estabelecendo um conteúdo concreto, e sendo elas mesmas as destinatárias dos efeitos e consequências que delas derivam, tendo de ser respeitado por essas mesmas partes6.


			A primeira grande sistematização legislativa do direito dos contratos foi o Código Civil francês, Code Napoleon, de 1804, fruto político-jurídico direto da Revolução Francesa de 1789, e, portanto, da vitória histórica conseguida pela burguesia, que reduziu ao mínimo a interferência estatal7, abrindo amplas perspectivas de liberdade para a vontade humana. O Código Civil alemão de 1896 (BGB — Bürgerliches Gesetzbuch) é, além do Code Napoleon, o outro grande protótipo de construção legislativa de um sistema de direito privado, oferecido pela moderna história dos ordenamentos8. Nos dois Códigos a máxima preocupação dos legisladores se centrou em proteger a formação de um contrato livre de vícios9 e, para eles, o que se destacava, era o consentimento10. 


			Carlos Vallespinos11, analisando a concepção clássica dos contratos, recorda que todo contrato supõe a existência de uma liberdade para contratar, que permite ao indivíduo celebrá-lo ou não, que se traduz na livre determinação do conteúdo contratual.


			Baseado nessas ideias, o contrato é, segundo a concepção unitária, o motor da vida social, de modo que as convenções livremente contraídas têm valor e força de lei entre quem as celebrou e se presumem justas se livremente consentidas12.


			Destarte, cada contratante era absolutamente livre de se comprometer ou não, mas, uma vez que se comprometia, ficava ligado de modo irrevogável à palavra dada: pacta sunt servanda. Princípio de relevante significado econômico, eis que o respeito rigoroso pelos compromissos assumidos pelos contratantes busca, acima de tudo, proporcionar segurança às operações de circulação da riqueza, a fim de que não se frustrem as previsões e os cálculos dos operadores e, igualmente, ao funcionamento do sistema no seu conjunto.


			Desta feita, no período do liberalismo, imperou o princípio da autonomia absoluta da vontade13. Falava-se em manifestação da vontade paritária14 entre os contratantes que livremente discutiam o conteúdo e a redação contratual.


			O consentimento consistia na coincidência de duas declarações de vontade que, vinda de sujeitos diversos, concorriam a um fim comum e se uniam, de modo que em sua formação se podia apreciar uma fase íntima, de elaboração interna (motivação, deliberação e decisão), e uma fase de manifestação (aceitação). Sendo, dessa forma, o princípio da autonomia da vontade a chave fundamental dos contratos, podendo os contratantes estabelecer pactos, cláusulas e condições que tivessem por conveniente, sempre que não fossem contrários à lei e à moral. Segundo Edson Fachin “o direito do homem sozinho, centrado numa hipotética auto-regulamentação de seus interesses privados, e conduzido pela insustentável igualdade formal, serviu para emoldurar o bem acabado sistema jurídico privado.” 15


			Nesse sentido Verónica San Julián Puig16 conclui que vontade, consentimento, autonomia da vontade, liberdade de contratação e força vinculante do contrato baseada na vontade das partes são os pilares sobre os quais vai se sustentar por muito tempo a concepção voluntarista do contrato, a qual deriva para que o consentimento seja aquele que dê unidade à relação contratual surgida.


			Na concepção clássica do contrato, não havia lugar para a questão da intrínseca igualdade, da justiça substancial das operações econômicas. Considerava-se e afirmava-se, de fato, que a justiça da relação era automaticamente assegurada pelo fato de o seu conteúdo corresponder à vontade livre dos contraentes, que, espontânea e conscientemente, o determinavam em conformidade com os seus interesses, e, sobretudo, o estabeleciam num plano de recíproca igualdade jurídica (igualdade formal: paridade de todos os cidadãos perante a lei17). Liberdade de contratar18 e igualdade formal das partes eram, portanto, os pilares que se completavam reciprocamente19.


			Entretanto, a negociação privada, assente no postulado da igualdade formal das partes, não corresponde, muitas vezes, ou mesmo via de regra, ao concreto da vida20. Nesse sentido, Carlos Roberto de Siqueira Castro dispõe que 


			[...] o avanço dos movimentos em prol da diminuição das injustiças sociais fez resultar o conflito até hoje insolvido, entre a limitada noção da liberdade jurídica, que de acordo com sua origem liberal francesa preconiza não mais ou pouco mais que a abolição dos privilégios pessoais, e o desejo de igualdade real, isto é, de igualdade de fato entre os homens no meio social, conflito esse que passou a constituir o tormento de todo o regime público.21


			Com a contratação em massa, fruto da massificação do comércio22 se observa que a autonomia privada, do ponto de vista da determinação do conteúdo negocial, apresentou um declínio na autonomia da vontade das partes na concretização do contrato.


			A modificação do modo de contratar foi resultado das transformações socioeconômicas operadas a partir da Revolução Industrial, que fixou novas formas de produção e novos meios de comercialização, exigindo a alteração das estruturas jurídicas para adaptar-se a essa nova realidade mercantil.


			Nesse diapasão, Enzo Roppo salienta, in verbis, que:


			As regras em matéria de contrato, contidas nos códigos civis do século XIX (inspiradas como eram nos princípios do direito romano), apareciam ainda em larga medida ligadas a uma visão estática e fechada da economia, a uma concepção do processo econômico que privilegiava o aspecto do gozo da riqueza, mais do que o da sua circulação e multiplicação; refletiam, em suma, um estágio de desenvolvimento pré-industrial. Com a evolução e os progressos da economia capitalista manifestaram-se, em setores do mercado cada vez mais numerosos, exigências (de dinamização das trocas e das relações) que aquelas regras não estavam, por isso, em condições de satisfazer: daí a necessidade de um complexo adequado de normas que, dirigidas às relações contratuais mais diretamente atinentes à esfera da produção e das trocas econômicas, e em particular a dos empresários e consumidores, as disciplinassem, de modo conforme àquelas exigências.23


			Assim, com o advento de um novo modelo econômico que exigia a agilização das negociações, as partes começaram a se ver privadas da liberdade de estipulação do conteúdo contratual, e se depararam com as técnicas de padronização dos contratos24, para culminar na utilização dos contratos de adesão25.


			No contrato de adesão26 se verifica o predomínio de uma só vontade, comportando-se como vontade unilateral, a do predisponente, que dita sua própria lei não a um único e exclusivo indivíduo, mas a toda uma coletividade indeterminada, comprometendo-se antecipadamente para com os aderentes27. Entretanto, segundo Alessandro Giordano28 a unilateralidade está presente quando da elaboração e predisposição do conteúdo do contrato, mas não deixa de ser um produto da autonomia bilateral dos contratantes no momento em que ocorre a adesão.


			Além disso, com a mudança verificada na vida econômica moderna, houve um crescimento do Estado e da sua presença em todos os aspectos da vida social, incluindo o terreno contratual29. 


			Esse crescimento se deve à passagem de um Estado liberal, mero espectador dos acontecimentos, a um Estado social, definidor, promotor e garante do bem-estar público, a um direito instrumento do Estado.


			Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, in verbis:


			A tendência estatista ou o crescimento da intervenção estatal é uma das características dessa época. O Estado aparece como o mais importante agente econômico, sendo difícil encontrar atividade na qual não intervenha direta ou indiretamente. Algumas bases desse intervencionismo assentam-se em noções de interesse público ou bem comum.30


			Entretanto, essa intervenção do Estado não gerou uma transformação radical na forma de contratação, mas uma restrição na autonomia da vontade das partes, em virtude da elaboração de uma série de normas legislativas estabelecendo princípios mínimos31.


			Assim, quando se fala em mudança na forma de contratar está-se falando em alteração da concepção clássica dos contratos, centrada no voluntarismo ou no consentimento. Essa crise corresponde a progressiva redução do papel e importância da vontade dos contraentes no momento da contratação, muito bem definida por Enzo Roppo32 como sendo a tendência à ‘objetivação do contrato’. 


			O doutrinador33 salienta que o modelo objetivo de contrato é o instrumento funcional adequado a uma economia capitalista do século XX34 altamente desenvolvida, caracterizada por produções e consumos de massa e, portanto, por um elevado volume de trocas, enquanto o modelo subjetivo de contrato se adequava a um sistema econômico individualista, relativamente fechado e pouco dinâmico, em larga medida dominado pelo setor primário, como o sistema econômico capitalista do início do século XIX, ainda não chegado ao auge do seu desenvolvimento.


			Logo, as teorias referentes ao contrato transformaram-se a fim de adequá-las às exigências do mercado, para que ele pudesse continuar desempenhando a função de instrumento da liberdade de iniciativa econômica. Essas transformações, segundo Enzo Roppo35, não contrariam o princípio da autonomia privada, ao contrário, o reforçam, não como sinônimo de autonomia da vontade individual, mas como forma jurídica de legitimação da liberdade econômica, da liberdade de prosseguir o lucro ou, então, de atuar segundo as conveniências de mercado36.


			Hodiernamente, portanto, em virtude da incerteza generalizada e da globalização da economia, a questão passou a centrar-se em saber se o contrato atende a sua função econômico-social37, não com um abandono da sua função individual, mas com uma conciliação entre interesses das partes e da sociedade.


			O Código Civil de 10 de Janeiro de 2002 (Lei nº 10.406) estabelece no seu artigo 421 que a “liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato38”. Trata-se de cláusula geral com fundamento constitucional na proteção da dignidade da pessoa humana, na construção de uma sociedade livre, justa e solidária, na isonomia e na função social da propriedade3940. 


			Gladston Mamede41 ao comentar o artigo 421 do Código Civil leciona que: 


			[...] é meio jurídico para, no plano infraconstitucional, garantir os fundamentos do Estado Democrático de Direito e, ademais, a concretização dos objetivos fundamentais da República, vale dizer, interpreta-se e aplica-se tendo em vista a construção de uma sociedade livre, justa e solidária. O cerceamento abusivo da liberdade pela via do contrato, assim como a contratação ostensivamente injusta e desequilibrada (não solidária), descumprem não só a função social do contrato, mas exibem-se inconstitucionais. Nesta senda, é inconstitucional o contrato que atenta contra o desenvolvimento nacional, humano ou econômico, ou que tenha como resultado direto a ampliação da pobreza e da marginalização, ou mesmo a ampliação das desigualdades sociais e regionais. Essas inconstitucionalidades traduzem a possibilidade de intervenção do Judiciário, a quem cabe, segundo o artigo 5º, inciso XXXV, da mesma Constituição da República, a função de apreciar a alegação de lesão ou ameaça a direito e o provimento em moldes a assegurar a predominância constitucional, bem como o respeito ao ordenamento jurídico vigente. 


			Logo, nessa concepção, a liberdade de contratar só pode ser exercida em consonância com os fins sociais do contrato42, implicando os valores primordiais da boa-fé43 e da probidade44 (artigo 422, Código Civil). Trata-se de preceito fundamental, dispensável talvez sob enfoque de uma estreita compreensão positivista do Direito, mas essencial à adequação das normas particulares à concreção ética da experiência jurídica. De modo particular, nos contratos de cooperação, pois partem da premissa que deve ser evitado ou atenuado o excesso de oportunismo por qualquer das partes45.


			1.2 DA ORIGEM DO FRANCHISING


			O Direito Comercial se formou, em suas origens, e atualmente progride e aperfeiçoa suas instituições, por meio da prática do comércio, ou seja, mediante os usos e costumes dos comerciantes. Dessa forma, são os comerciantes que criam, adaptam e aperfeiçoam novas técnicas de mercado necessárias à sua evolução e sucesso. Assim, foi a dinâmica mercantil que exigiu que fossem elaboradas normas regulando e normatizando as atividades do franchising.


			A palavra franchising deriva do francês franchisage46, correspondente ao privilégio com o qual, na época do feudalismo, concedia-se autonomia, tanto aos Estados como aos súditos. As cidades franqueadas eram as que podiam usar, em seu benefício, uma vantagem ou privilégio até então reservados aos senhores feudais. Nesses termos, cidade franche ou franchisée (franqueada) era a que oferecia a livre circulação de pessoas e de bens que por ela transitassem. Esse conceito rudimentar de franquia, esquecido por um longo período, foi redescoberto pelos americanos, no final do século passado, como sistema moderno de distribuição.


			Por um lado, muitos autores47 atribuem a origem do franchising à pioneira experiência da Singer Sewing Machine Company, sediada em Stamford, Connecticut, nos EUA, por volta de 1860, uma grande indústria de máquinas de costura, que teria aumentado sua rede de distribuição de produtos sem a inversão de recursos próprios, por meio da cessão de marca, produtos, publicidade, técnica de vendas a varejo e know how48.


			A Singer CO. teria criado, nas palavras de Luiz Felizardo Barroso, 


			[...] o que resolveu denominar de Lojas Singer, convocando alguns comerciantes independentes e oferecendo-lhes uma série de franquias para que eles, utilizando a marca SINGER, passassem a comercializar os produtos da marca e, por fim, comprando, com seu próprio capital, os produtos que iriam revender mais tarde.49


			Ressalte-se, ainda, as experiências do sistema de franchising adotadas pela General Motors, em 1898, como estratégia para expandir sua rede de distribuição de veículos automotivos, e pela Coca Cola, para outorgar franquias para engarrafamento de seu refrigerante em 1899.


			Américo Luís Martins da Silva afirma que a franquia se consolidou nos Estados Unidos a partir da segunda década do século XX exemplificando que 


			[...] em 1917, os supermercados Piggly Wiggly também adotou o sistema de franquia; em 1921, realizou essa espécie de contrato de locação de veículos Hertz Rent a Car; em 1925, surgiu a primeira cadeia de lanches e refeições montada sob sistema de franquias, denominada A & W. Root Beer; e em 1930, foi a vez das companhias de petróleo também ampliarem seus negócios utilizando a estratégia fundada em contratos de franquia. 50


			Por outro lado, outros doutrinadores51 atribuem o surgimento do franchising, nos moldes como atualmente é estudado, ao período pós-Segunda Guerra Mundial, afirmando que o franchising foi implementado como forma de solucionar o impasse de muitos dos ex-combatentes dessa grande guerra que, ao retornarem aos Estados Unidos, necessitavam ser absorvidos pelo mercado de trabalho.


			Dessa forma, por meio da utilização do sistema denominado business format franchising52, ter-se-ia proporcionado o ingresso ao comércio não só para ex-combatentes, como, também, para os demais interessados, com a grande vantagem de poderem iniciar suas atividades de imediato, amenizando os problemas circunstanciais do período, uma vez que, em função da metodologia operacional apresentada pelos franqueadores e da produção das empresas cujas marcas já eram fortalecidas no mercado com grande aceitação pública, eram desnecessárias grandes experiências53. 


			No período, um órgão governamental subordinado ao Departamento de Comércio Americano, denominado Small Business Administration, estimulava a viabilidade, a implantação e a sobrevivência de pequenos negócios por meio da concessão de financiamentos especiais54.


			O franchising, porém, encontrou sua forma definitiva, como nova modalidade mercantil no âmbito da distribuição de bens e serviços, somente em 1955 com a criação, pelos irmãos Dick e Maurice McDonald, da rede de lanchonetes McDonald’s55. Essa nova modalidade mercantil desenvolveu-se a partir da fundação daquela primeira lanchonete. Os irmãos McDonald’s, no mesmo ano, franquearam seu primeiro estabelecimento e iniciaram, assim, a maior cadeia de fast-food do mundo, hoje com o nome de McDonald’s Corporation (Revue Tecnique des Hotels et Restaurantes, Avr., 1990)56.


			Na Europa é difícil fazer um quadro uniforme do seu surgimento, pois essa técnica de distribuição apresentou tempo e modo de desenvolvimento diverso de país para país. De modo geral, o desenvolvimento do sistema de franchising, na Europa, foi observado de forma acentuada somente após o seu desenvolvimento nos Estados Unidos, a partir da década de 1980. O maior problema para a adoção desse instituto na Europa, segundo Adalberto Simão Filho57, “diz respeito à cláusula de territorialidade, em função da possibilidade de dominação de mercado por meio de sua utilização de forma inapropriada, em detrimento do princípio da livre concorrência.”.58


			O franchising, hodiernamente, é conhecido e adotado em todo mundo, inclusive na China e na Rússia, havendo milhares de franqueados de todos os tipos de atividades (industrial, comercial e de prestação de serviços).


			No decênio 1983-1993, o número total de estabelecimentos franqueados nos Estados Unidos (EUA) cresceu de 276.000 para 521.000, e o número de franqueadores de formato de negócio (empresas franqueadoras de terceira geração59) cresceu de 1.877 para 2.90060. De acordo com um estudo da PricewaterhouseCoopers (PwC) de 2016, o setor de franquias nos EUA representava no período 3,4% (três vírgula quatro por cento) do PIB, tendo movimentado US$541,1 (quinhentos e quarenta e um vírgula um) bilhões61. Os EUA são o país com maior número de unidades de franquia em todo o mundo, com 795.932 unidades62.


			Como se percebe, a tendência do comércio mediante o sistema de franchising criado nos EUA é de visível crescimento, sendo, outrossim, uma tendência mundial. Atualmente, a China é o país com maior número de redes de franquia com 4.500 (quatro mil e quinhentas), de acordo com o World Franchise Council63, seguida da Coréia do Sul (4.288) e dos Estados Unidos (3.828).


			1.2.1 No Brasil


			No Brasil, o pioneiro em franquia empresarial foi Arthur de Almeida Sampaio, fabricante dos calçados Stella, que, em 1910, utilizou algumas práticas que hoje constituem o método responsável pelas atividades de franquia para ampliar suas vendas.


			Dentre essas atividades, destaca-se o processo de seleção que criou para escolher os representantes comerciais a fim de realizarem, eles próprios, os investimentos necessários à instalação dos novos pontos, ou simplesmente utilizarem os pontos já existentes, nos quais era instalada (fornecida pelo representado) a placa “Calçados Stella”, antecipando-se, portanto, à padronização visual.


			Após essa primeira experiência, no período 1975/1976, surgiram as franquias de Mister Pizza, Idiomas Yázigi e de perfumes O Boticário e Água de Cheiro64. Nessa época, o próprio McDonald’s, sistema de franquia mundialmente conhecido e bem-sucedido, inaugurou várias lojas próprias no Brasil, nas Regiões Sudeste (Rio de Janeiro), Norte e Nordeste.


			A adoção do instituto da franquia no Brasil representou uma forma de vencer a carência de recursos para atender com maior eficiência o rápido crescimento dos setores de produção e consumo, ou seja, por meio da adoção de procedimentos administrativos modernos, buscou-se sanar as necessidades fundamentais de grande parte das empresas comerciais, principalmente as de pequeno e médio porte, por exemplo, os inconvenientes decorrentes da inexistência de um sistema de informações no mercado, capaz de orientar o próprio processo produtivo que prejudicava a análise de problemas de abastecimento.


			O boom das franquias deu-se após a edição do Plano Cruzado, em 1986. A partir desse fato, pelos quatro cantos do país, proliferaram redes de lojas representando marcas famosas de produtos e serviços.


			Tal incremento decorreu do conjunto de medidas adotadas pelo governo brasileiro para conter a inflação. Nesse sentido, modificou-se a ciranda financeira que o país vivia até então, passando a remunerar as aplicações financeiras apenas com juros de 0,5% ao mês.


			Essa transformação levou os investidores às franquias, uma nova forma de investimento para pequenos e médios recursos, considerado relativamente seguro e vitorioso65.


			A implantação do sistema de franquia empresarial processou-se, assim, pela necessidade de regulamentar um sistema que viabilizaria o desenvolvimento dos pequenos e médios empreendedores.


			Esse sistema foi amplamente difundido pelos setores técnicos do governo66 e é expressivo o crescimento do número de redes de franqueadores no país, saímos de 650 redes em 2002 para 2845 redes de franqueadores em 2017. Entre 2013 e 2017, os empregos cresceram 16%, alcançando quase 1,2 milhões de postos de trabalho e em 2017 movimentou R$163 bilhões. Um aumento de 8% em comparação com 2016, quando foram registrados R$ 151 bilhões. Depois de um ano de queda, a expansão do número de unidades franqueadas atingiu 5% em 2018. A expectativa é manter o crescimento de unidades entre 5% e 6%, em 2019. Os dados, divulgados pela Associação Brasileira de Franchising67 (ABF), mostram que o setor segue em crescimento contínuo. O Brasil ocupa a quarta colocação mundial no ranking de franquias, ficando atrás apenas da China, Estados Unidos e da Coréia do Sul68.


			1.3 DO APERFEIÇOAMENTO E REGULAMENTAÇÃO NO BRASIL


			Como bem observou Rubens Requião69, pioneiro no estudo de franchising no Brasil.


			[...] o jurista raramente antecede o mercador. A história testemunha que o mercador é seguido pelo jurista: o comerciante cria a sua técnica e o jurista, pelo método indutivo, investiga os fatos, formula os princípios e delineia a teoria. Surge, então, o instituto jurídico moderno, com suas regras que visam assegurar e definir a licitude de tal prática. Só, então, ingressa no Direito Positivo. A regra doutrinária se converte em lei. 


			Cabe ainda mencionar que o instituto da franquia empresarial percorreu os passos muito bem descritos pelo doutrinador. Ou seja, o franchising foi introduzido em nossa prática comercial; posteriormente, a dinâmica mercantil exigiu que se elaborasse uma lei a partir da qual fossem estabelecidos dispositivos para disciplinar essa atividade.


			O franchising foi saudado no Brasil como um instituto revolucionário, objeto de prosperidade e meio para a solução das questões comerciais existentes no país, tais como o consumo e o escoamento da produção.


			Na XV Convenção Nacional do Comércio Lojista, realizada em 11 de setembro de 1973, o então ministro da Indústria e do Comércio, Pratini de Moraes, preconizou a instituição da franquia nesse comércio, com o objetivo de uniformizar os processos de venda de pequenas unidades com a redução dos custos de promoção e administração das vendas70.


			O Conselho de Desenvolvimento Comercial chegou a publicar um folheto explicativo (Franquia ao alcance do pequeno e médio empresário), em que se enumeravam vantagens do negócio para o franqueador e franqueado. Apresentou-o nos Cadernos Técnicos, nº 2, como sendo um “método moderno e eficaz de distribuição de bens e serviços” e nele propôs o seguinte conceito para o franchising:


			Franquia é um sistema de distribuição de bens e serviços, pelo qual o titular de um produto, serviço ou método, devidamente caracterizado por marca registrada, concede a outros comerciantes, que se ligam ao titular, por relação contínua, licença e assistência para exposição do produto no mercado.


			[…] ao conceder a licença ao franquiado, o franqueador liga-se a ele de maneira permanente e contínua, mas sem relação empregatícia de qualquer grau. Cada franqueado autônomo tem o seu capital, seu estabelecimento e sua organização.


			Nesse sentido, Rubens Requião71 leciona que a franquia empresarial é uma forma eficaz, inteligente e econômica de se trabalhar a lei da divisão do trabalho, eis que nela o franqueador estabelecia um sistema organizacional com outras empresas franqueadas numa espécie de quase-parceria que se encarrega do comércio a varejo ou a retalho ou da prestação de serviços.


			Entretanto, a franquia empresarial somente foi regulamentada juridicamente no Brasil como advento da Lei nº 8.955/94, também denominada Lei Magalhães Teixeira, em homenagem a seu autor, o então deputado José Roberto Magalhães Teixeira.


			Até então, as associações nacionais72 cuidavam do sistema, procurando disciplinar o mercado por meio de um processo de conscientização dos participantes, para que as operações dessa natureza obedecessem a um princípio ético e moral, cujos fundamentos se encontravam estampados em Códigos Deontológicos73.


			Houve dois projetos de lei antecessores da Lei nº 8.955/94. O Projeto Lei nº 1.526/89, de autoria do deputado Ziza Valadares, que não resistiu ao exame de Comissão de Economia, Indústria e Comércio, tendo sido rejeitado, por unanimidade, na reunião ordinária realizada em 14.11.90; e o Projeto de Lei nº 167/90, do senador Francisco Rolemberg, reeditado sob o nº 265/91, que encontrou a mesma sorte, sendo arquivado, definitivamente, em 17.9.91, por falta de interesse generalizado.


			A Lei nº 8.955, de 15.12.1994, que dispõe sobre o contrato de franquia empresarial e dá outras providências, originou-se do Projeto de Lei nº 318/91, apresentado pelo deputado Magalhães Teixeira em 14.3.1991 que, mais aperfeiçoado e sintonizado com a realidade negocial e complementado por diversas sugestões de várias autoridades e entidades ligadas à matéria, regulamentou o franchising. A Lei 8.955/94 teve um papel fundamental no fortalecimento do instituto. É uma lei simples, direta e que previa condições equilibradas para que os entes privados realizassem negócios de forma transparente e segura. No entanto, após mais de 20 (vinte) anos, atualizações eram necessárias.


			Assim, diante do interesse do Estado em apoiar e estimular a franquia empresarial no país, eis que a sua expansão é importante para a economia nacional, pelo aumento de competitividade, fluxo comercial mais intenso e mais amplo, maior crescimento econômico, com geração de empregos em nível crescente74, foi sancionada em 26 de dezembro de 2019 a Lei que dispõe sobre o Sistema de Franquia Empresarial (Lei 13.966) e revogada a Lei 8.955/94 (Lei de Franquia), cujo objetivo é dar uma maior segurança jurídica e transparência às operações de franquia empresarial75. A Referida Lei entrará em vigor em 90 (noventa) dias a contar de 27 de dezembro de 2019.


			A nova Lei mantém a sistemática da legislação revogada, no entanto, inova ao recepcionar questões já consolidadas na jurisprudência, estabelecer regras específicas aos contratos de franquia internacional, autorizar a utilização da arbitragem para a solução de conflitos, suprimir algumas informações a serem inseridas na Circular de Oferta de Franquia (COF), acrescentar e alterar outras, além de estabelecer que as regras também valerão para o setor público. Em síntese, a nova Lei é mais criteriosa na descrição das responsabilidades dos contratantes, em particular do franqueador, concedendo, deste modo, uma proteção maior ao franqueado.


			Capítulo 2


			ASPECTOS JURÍDICOS DA ELABORAÇÃO DO CONTRATO


			2.1 DEFINIÇÕES DO CONTRATO DE FRANQUIA EMPRESARIAL E ELABORAÇÃO DE UM CONCEITO PRÓPRIO


			O contrato de franquia empresarial foi definido por vários doutrinadores e entes nacionais e internacionais. É importante desenvolver os conceitos básicos da franquia empresarial para melhor compreender a real amplitude desse instituto. Destarte, a seguir serão apresentados alguns conceitos para, confrontando-os, apresentar o nosso conceito.


			Orlando Gomes designa-o como sendo “a operação pela qual um empresário concede a outro o direito de usar a marca de um produto seu com assistência técnica para sua comercialização, recebendo em troca determinada remuneração”.76


			Fran Martins conceitua-o como sendo o


			[...] contrato que liga uma pessoa a uma empresa, para que esta, mediante condições especiais, conceda à primeira o direito de comercializar marca ou produtos de sua propriedade sem que, contudo, a esses estejam ligadas por vínculo de subordinação. O franqueado, além dos produtos que vai comercializar, receberá do franqueador permanente assistência técnica e comercial, inclusive no que se refere à publicidade dos produtos77.


			Segundo Enrico Zanelli, a franquia empresarial consiste no


			[...] contrato mediante o qual uma parte concede a outra, o exercício, em determinadas condições, e sob o controle do concedente, de uma atividade, normalmente de produção e prestação de serviços, valendo-se do recíproco interesse. Trata-se de uma concessão de meios comuns, seja de signos distintivos e de outros elementos de identificação (know-how), e de assistência técnica contra a prestação correspondente, por parte do concessionário, de um preço ou compensação, normalmente composta de uma parte variável, proporcional ao giro de negócios realizados pela concessionária (royalties). 78


			O 1º Código Deontológico Europeu de Franchising foi elaborado por autoridades da Comunidade Europeia, redigido em 1972 e revisto em 1992. Em 2017, foi aprovado um novo Código Deontológico Europeu de Franchising, cujo objetivo é assegurar o desenvolvimento do sistema de franchising de uma forma ética em toda a União Europeia79. O Código Europeu de Ética para o Franchising contempla a seguinte definição:


			Franchising é o sistema de comercialização de bens e/ou serviços e/ou tecnologia, baseado numa colaboração estreita e contínua entre empresas independentes legal e financeiramente separadas, o Franqueador e os seus Franqueados, em que o Franqueador concede aos seus Franqueados o direito, e impõe a obrigação, de conduzir um negócio de acordo com as regras e conceito do Franqueador. O direito autoriza e obriga o Franqueado, em troca de uma contrapartida financeira direta ou indireta, a usar o nome comercial do Franqueador, e/ou marca comercial e/ou marca de serviço, Know-How, negócio e métodos técnicos, sistema processual, e outros direitos reservados industriais e/ou intelectuais, apoiados pela prestação contínua de assistência técnica e comercial, dentro do quadro de trabalho, e pelo prazo de um contrato escrito de franchising, acordado entre as partes para este propósito. “Know-how” representa um conjunto de informações práticas não patenteadas, resultantes da experiência e de testes por parte do Franqueador, o qual é secreto, substancial e identificado. -“secreto” significa que o Know-how não é geralmente conhecido ou de fácil acesso; não é limitado no sentido estrito em que cada componente individual do Know-how deva ser totalmente desconhecido ou impossível de se obter fora do negócio do Franqueador. -“substancial” significa que o Know-how é significativo e útil ao comprador para o uso, venda ou revenda dos bens ou serviços contratuais; -“identificado” significa que o Know-how deve ser descrito de forma suficientemente compreensível de modo a permitir verificar que cumpre os critérios de sigilo e substancialidade.80


			A Lei nº 8.955/94 conceitua contrato de franquia no seu artigo 2º, in verbis:


			Artigo 2º – Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de distribuição exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou serviços e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantação e administração de negócio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneração direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vínculo empregatício. 


			A nova Lei de Franquia não conceitua o contrato de franquia, mas o “sistema de franquia empresarial” no seu artigo 1º, in verbis:


			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.


			A opção do legislador brasileiro pela expressão “sistema de franquia empresarial” foi ampliar o seu objeto, uma vez que não faz referência a, apenas, uma espécie de negócio jurídico (o contrato de franquia)81. Ademais foi introduzido ao conceito legal de franquia empresarial que:


			(i)	o franqueado poderá ter direito a usar a propriedade intelectual (gênero), que engloba, além das marcas e patentes (propriedade industrial), o direito autoral (direito do autor, programas de computador e direitos conexos);


			(ii)	o franqueado poderá produzir produto (direito de produção), além de receber produto ou serviço de forma exclusiva ou semi-exclusiva.


			(iii)	Inexiste relação de consumo82 entre franqueador e franqueado.


			O § 1º  do referido artigo 1º também inovou ao esclarecer que o franqueador não precisa ser titular dos direitos sobre as marcas e outros objetos de propriedade intelectual negociados no âmbito do contrato de franquia empresarial, basta ser ter efetuado o requerimento perante o órgão competente83, ou, ainda, estar expressamente autorizado pelo titular. E, no seu § 2º, estabelecer que a franquia pode ser adotada por empresa privada, empresa estatal ou entidade sem fins lucrativos, independentemente do segmento em que desenvolva as atividades.


			O conceito de franquia empresarial, sob nosso enfoque, pode ser assim formulado: é uma forma de colaboração comercial entre empreendedores independentes, regulada por um contrato, no qual uma parte — franqueador — concede a uma ou mais pessoas físicas ou jurídicas — franqueados — o direito de utilizar da sua marca, produto, serviço e/ou tecnologia, para a venda de produtos ou prestação de serviços, sobre a base de um conceito previamente desenvolvido e consolidado no mercado, sem vínculo de subordinação, mediante determinada remuneração, ficando o franqueado obrigado a seguir as regras estabelecidas pelo franqueador com o fim de manter a homogeneidade da rede e a qualidade constante dos produtos e/ou serviços oferecidos. 


			Por conseguinte, a especificidade do contrato de franquia reside no fato de que cada estabelecimento franqueado é de titularidade de um empresário distinto do franqueador, que assume total responsabilidade individual por ele, mas, em contrapartida, submete-se ao controle por parte do franqueador com o objetivo deste satisfazer interesse próprio, mas também os interesses de todos os integrantes da rede. 


			2.2 DA CLASSIFICAÇÃO DO CONTRATO DE FRANQUIA


			O contrato de franquia pode ser classificado como formal ou solene, consensual84, típico ou atípico (divergem os autores), complexo ou misto, bilateral ou sinalagmático, oneroso, comutativo, intuitu personae, de trato sucessivo ou de execução continuada e de adesão.


			É formal ou solene porque a nova Lei, assim como a Legislação revogada85, exige forma escrita, ou seja, não se admite franquia empresarial verbal e, segundo o artigo 7º e incisos da Lei 13.966/2019, deverá ser escrito em língua portuguesa e regido pela legislação brasileira, enquanto os contratos de franquia internacional86 deverão ser escritos originalmente em língua portuguesa ou deverão ter tradução certificada para a língua portuguesa custeada pelo franqueador. Os contratantes podem, nos contratos de franquia internacional, optarem pelo foro de um de seus países de domicílio87. 


			Ressalta-se que o artigo 211 da Lei 9.279/9688 determina que o contrato de franquia deve ser registrado no Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) para a produção de efeitos perante terceiros. No entanto, o próprio INPI esclarece que 


			o registro é necessário para os contratos cujos franqueadores são domiciliados no exterior e estabelecem pagamentos, sendo facultativo para contratos internos, garantindo assim um acordo seguro e conferindo validade perante terceiros89.


			Nesse sentido, Fábio Ulhoa Coelho90 leciona que o registro do contrato de franquia no INPI 


			[...] é condição de eficácia do ato perante terceiros, apenas na hipótese em que franqueador e franqueado titularizam direitos perante esses. Quando ocorre o inverso – os terceiros são credores dos participantes da franquia –, o registro não pode ser considerado condição de eficácia. É, por exemplo, o caso dos consumidores que, embora “terceiros” em relação aos participantes do contrato de franquia, não podem ter os seus direitos prejudicados pela ausência do registro. 


			Divergem os autores pátrios na classificação quanto à estrutura do contrato. Segundo alguns91, o contrato de franquia é atípico92. Para outros93, ele é típico94.


			Entretanto, primeiramente, mister ressaltar que as expressões típico ou nominado e atípico ou inominado que comumente são empregadas como sinônimos não são devidamente utilizadas. Pedro Pais de Vasconcelos95 esclarece que a expressão “contratos inominados” e a expressão “contratos típicos”, por exemplo, não correspondem a sinônimos, eis que os contratos inominados são aqueles que não possuem um “nomen juris” na lei e a tipicidade corresponde àqueles que tem na lei uma regulação própria, ou seja, um modelo típico de disciplina própria.


			Em defesa da tipicidade do contrato de franchising Thiago Ferreira Cardoso Neves96 afirma que a Lei nº 8.955/94 define o instituto e contempla os elementos mínimos e necessários para caracterizar o contrato de franquia, inclusive fixando alguns direitos e obrigações que devem estar descritos, ou seja, ainda que não esgote todos os aspectos desse contrato, não é capaz de afastar a sua tipicidade.


			Segundo Fábio Ulhoa Coelho, contudo, a Lei 8.955/94 não conferiu tipicidade ao contrato de franquia porque “encerra apenas normas que não regulamentam propriamente o conteúdo de determinada relação jurídico-contratual, mas apenas impõe o dever de transparência na relação”97. Destarte, mesmo diante da lei, a relação entre franqueador e franqueado será regulada exclusivamente pelos direitos e deveres inseridos pelas partes no contrato. No entanto, a partir da promulgação da Lei 8.955/94, o contrato de franquia empresarial passou a ser nominado.


			Portanto, data maxima venia, divergimos daqueles que entendem ser o contrato de franquia típico, bem como daqueles que utilizam como sinônimo as expressões atípico/inominado e típico/nominado. Seria, nesses termos, a franquia empresarial um contrato atípico, mas nominado, eis que a Lei 13.966/2019 (da mesma forma que a Lei 8.955/94 revogada) lhe deu um “nomen juris”, mas não definiu os direitos e deveres dos contratantes.


			O contrato de franquia possui clara aproximação com diversos contratos nominados e inominados, dentre eles, a compra e venda especial, licença de marcas98, de cooperação entre empresas, mandato mercantil, comissão, concessão de vendas, distribuição99 etc., não se identificando, na sua amplitude, com nenhum deles100. Disso resulta, segundo Luiz Felizardo Barroso101 e Adalberto Simão Filho102, seu caráter misto103. Nesse sentido, é o julgado do STJ de relatoria do ministro Franciulli Netto, ementa a seguir transcrita:


			RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE FRANCHISING – [...] O contrato de franquia não se confunde com nenhum outro contrato, porquanto possui delineamentos próprios que lhe concederam autonomia. Ainda que híbrido, não pode ser configurado como a fusão de vários contratos específicos” (voto-vista proferido por este signatário no julgamento do REsp 189.225/RJ, in DJ de 03.06.2002). – Dessa forma, o contrato de franquia não pode ser qualificado como uma espécie de contrato de locação de bem móveis, consoante entendeu a Corte de origem, pois que configura um contrato complexo, autônomo e não subordinado a nenhuma outra figura contratual. [...].104


			É contrato bilateral ou sinalagmático, isto é, ato jurídico que cria, extingue ou modifica obrigações de conteúdo patrimonial, cujos efeitos são suportados pelas partes. Outrossim, as partes ocupam simultaneamente a dupla posição de credores e devedores. A relação entre vantagem e sacrifício decorre da própria estrutura do negócio jurídico105.


			O contrato de franquia é oneroso106 dada a sua finalidade especulativa, isto é, uma das partes sofre um sacrifício patrimonial, ao qual corresponde uma vantagem que pleiteia.


			O contrato de franquia empresarial é comutativo porque cada contratante conhece e identifica os seus próprios proveitos. A prestação corresponde a uma contraprestação em que há uma equivalência subjetiva107.


			A franquia é elaborada com um contratante determinado eleito por processo seletivo, em que as características pessoais do franqueado é que determinam o motivo de sua aceitação ou eleição pelo franqueador, e só por sua causa existe o contrato, daí ser intuitu personae. A oferta da franquia pelo franqueador é realizada por meio de publicações em órgãos especializados, na imprensa comum ou por qualquer outro meio de comunicação. O franqueador oferece a pessoas físicas108 ou jurídicas a concessão da franquia sobre determinados produtos ou serviços. Cabe ao franqueado, baseado naquela oferta, entender-se com o franqueador para a obtenção da concessão. Dessa forma, o franqueador incialmente seleciona os candidatos e só então celebra o contrato. Da mesma forma que o franqueado, interessa-se pela aquisição da franquia na medida em que o franqueador seja titular de uma boa marca, bom produto ou serviço109.


			Quanto à forma de execução do contrato, os doutrinadores pátrios utilizam diferentes expressões para classificá-lo que, no entanto, possuem o mesmo significado. Luiz Felizardo Barroso110 e Jorge Lobo 111 dispõe que o contrato de franquia é “… igualmente, de duração continuada, ou de trato sucessivo112, a despeito de poder ter prazo determinado”. Já Fran Martins113, Adalberto Simão Filho114 e Jorge Pereira Andrade115 classificam-no como sendo de execução continuada ou sucessiva, pois as prestações são feitas continuadamente, ou seja, não são feitas em um só momento.


			Todas as disposições do contrato de franquia são estabelecidas nos moldes e forma previstos em contrato de adesão. O franqueador só concede a franquia a quem aceitar seus termos, com a exigência do cumprimento e continuidade de seu modo negocial. Exceção a essa situação é bem descrita por Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa116 ao referir que há variações de tipos de franquia; v.g.:


			[...] uma empresa multinacional de grande porte que deseja se instalar em outro país por meio da franquia. Desconhecendo o mercado local e suas particularidades, aquela empresa optará pelo modelo de divisão do mercado a ser explorado a partir da constituição de franqueados máster117 e de subfranqueados. Os primeiros terão a seus cuidados macro-regiões do país onde a franquia será instalada e, por sua vez, escolherão os subfranqueados segundo os parâmetros fixados pelo franqueador estrangeiro. 


			Na situação acima, jamais se poderá falar em adesão contratual estrito senso dos fraqueados máster em relação ao franqueador. As discussões entre eles sobre os aspectos particulares do negócio serão discutidas à exaustão, até que se chegue ao ponto do acordo, que poderá varia de um franqueado máster para outro.


			Quanto aos subfranqueados, a adesão poderá estar presente de forma absoluta ou relativa, na medida em que alguma variação do contrato poderá acorrer de acordo com certas condições particulares. 


			Luiz Edmundo Appel Bojunga118 dispõe que, no contrato de franquia, é possível visualizar dois momentos cronologicamente diversos no fenômeno da contratação por adesão.


			Num primeiro momento, o franqueador elabora um sistema para rede de franquia, redigindo cláusulas contratuais abstratas que irão reger o conteúdo das relações contratuais que pretende concluir, de forma uniforme, com os candidatos à franquia. Em momento posterior, o candidato adere ao sistema, podendo negociar, criando-se entre as partes uma relação sinalagmática. 


			Portanto, no contrato de franquia empresarial, o livre consentimento cede lugar ao princípio da adesão, bem como a fixação das cláusulas contratuais, o que não nulifica a pretensão dos contratantes. Pelo contrário, serve para fortalecer a prática contratual estabelecida que assegurará o sucesso do negócio franqueado. Logo, o franqueado não participa da elaboração do conteúdo contratual, cabendo exclusivamente ao franqueador o estabelecimento das suas diretrizes119. Não podemos desconsiderar que os contratos de franquia são celebrados entre dois empresários no exercício de sua atividade, ou seja, não há que se falar em relação de consumo. No entanto, a regra geral120 é de que não há igualdade jurídica entre os contratantes por se tratar de contrato de adesão121, mas é necessário olhar subjetivamente quem está contratando para, com base no caso concreto, aferir a hiper suficiência ou não do franqueado.


			Nesse sentido, Rubén S. Stiglitz e Gabriel Stiglitz122 afirmam que:


			A produção em massa de bens e serviços, o comércio em série, exige e justifica a modalidade do contrato concluído sobre a base de condições gerais. Isto, por si só, impõe, desde uma perspectiva de organização racional da empresa, dispor, por meio de modelos ou formulários um esquema que se repetirá uniformemente para uma série indefinida de contratos iguais. 


			Destarte, no contrato de franquia uma parte — franqueador, impõe a outra parte, franqueado, a sua política: métodos de venda, promoções, preços, aparência de seu pessoal, forma de sinal distintivo (símbolo) ao público etc. É verdade que o franqueado é um empresário independente, mas as cláusulas contratuais são dispostas pelo franqueador como regras que beneficiam e protegem seu sistema de franquia.


			Esse mecanismo beneficia a finalidade última do franqueador, ou seja, a constituição de uma rede de lojas homogêneas, mas, também, a cada um dos franqueados, os quais se ligam em consideração à organização de uma rede cujos membros ficam submetidos a um estatuto tal que não permite substanciais diferenças de tratamento entre aqueles que a integram.


			Assim, o franqueado, em regra, diante do formulário apresentado pelo franqueador, não possui outra possibilidade que aceitá-lo em bloco ou desistir de contratar. Conforme a perspectiva jurídica, ninguém, em tese, é obrigado a aderir a esquemas negociais, e fazendo-o, deve assumir todas as consequências do seu consentimento. Nesse sentido, a ideia de contratualidade pela adesão, meramente formal, aperfeiçoa-se com o consentimento livre do aderente.


			Não obstante, conforme se verificará nos Capítulos 4 e 5, essa característica do contrato de franquia, em eventual contraposição de interesses igualmente legítimos, terá reservado um lugar de destaque para a análise em conformidade com o princípio da função social do contrato e da boa-fé (ou ainda da proporcionalidade123), que devem ser aplicados caso a caso, fazendo uma comparação de vantagens, custos, compensações e riscos. 


			2.2.1 Principais Cláusulas do Contrato de Franquia


			O contrato de franquia, por abranger um vasto número de modalidade e campo de ação, pode adotar uma variedade de cláusulas, de acordo com a natureza e importância dos produtos e interesse das partes.


			Entretanto, é possível elencar as principais cláusulas inseridas no contrato para a caracterização do instituto. Essas cláusulas são as que se referem à delimitação do prazo de duração do contrato, preço, transferência de know-how e/ou de marca, confidencialidade, não concorrência, exclusividade de território e de provimento, preço de revenda dos produtos ou serviços, estoque mínimo obrigatório e quota de venda e término do contrato.


			2.2.1.1 Prazo


			O prazo de duração do contrato de franquia deve ser estabelecido pelas partes contratantes por um tempo determinado. A legislação revogada não continha esta estipulação, logo, teoricamente o contrato poderia ser celebrado por tempo determinado ou ser por prazo indeterminado124. Na prática, não é comum se verificar contratos por prazo indeterminado, pois não correspondem aos interesses nem do franqueador, nem dos franqueados.125 Não obstante, o prazo de duração do contrato de franquia, seja determinado ou indeterminado, não pode ser inferior ao do retorno do investimento feito na franquia126, como também o lucro previsto, especificado na circular de oferta de franquia.127 Nesse sentido:


			3. A parte autora busca a rescisão do contrato de franquia empresarial firmado entre as partes, com a condenação da ré ao ressarcimento de perdas e danos, pois a ré teria prestado informações na fase pré-contratual de que o faturamento médio seria de R$ 33.000,00 (trinta e três mil reais), o qual nunca foi alcançado por sua loja, sendo que a referida informação foi o motivo pelo qual celebrou o contrato com a demandada. [...] 4. O contrato de franquia visa trazer vantagens tanto para o franqueado como para o franqueador, sendo que aquele, por não ter conhecimentos técnicos suficientes, utiliza-se do conhecimento do franqueador, usufruindo das vantagens de um produto, ou serviço, já aceito e conhecido pelo consumidor. Por outro lado, o franqueador amplia sua oferta no mercado, sem assumir os riscos e as despesas com a criação de novos estabelecimentos. Previsão na Lei nº 8.955/1994. 5. No nosso sistema jurídico não há restrição para contratar, bastando para tanto a manifestação livre de vontade para que a relação jurídica se forme. No entanto, esta liberdade não é plena, ilimitada, uma vez que há princípios de ordem pública que devem ser verificados quando do ajuste. 6. O princípio da observância da função social do contrato não afeta a ideia tradicional, oriunda do direito romano, de que o pacto deve ser cumprido. Muito pelo contrário, o art. 422, do CC, ao definir que os contratantes são obrigados a observar a probidade e a boa-fé, tanto na conclusão do contrato, quanto na sua execução, veio a reforçar a ideia do pacta sunt servanda. 7. No caso dos autos a circular de oferta de franquia cumpriu todos os requisitos estabelecidos no art. 3º da Lei de franquia. 8. Se verifica que a parte autora, [...] tendo rescindido unilateralmente o entabulado entre as partes, sendo que sequer aguardou o prazo mínimo de 24 meses previsto para ter o retorno do investimento realizado . 9. Ressalta-se que o contrato de franquia é classificado como contrato aleatório, ou seja, impossível antecipar de forma precisa a vantagem econômica que o contratante receberá. 10. Dessa forma, diferentemente do alegado pela parte apelante, ainda que exista uma circular de oferta com a previsão de faturamento médio estimado, na própria circular consta expressamente que o número não é garantido, dependendo de diversos fatores como: localização, fluxo específico do local, clima de cada estação e ainda, não menos importante, de como o franqueado irá administrar seu negócio, tendo em vista que este tem independência e autonomia como empresário. [...].128


			Durante o cumprimento do contrato as partes devem observar rigorosamente as disposições contratuais realizando suas prestações sob pena de infração e denúncia antecipada.129 Nesse sentido, o parágrafo único do artigo 473 do Código Civil130 estipula que se uma das partes fez consideráveis investimentos para a execução do contrato, a resilição unilateral somente produzirá efeitos depois de transcorrido um lapso temporal compatível com a natureza e o vulto dos investimentos realizados. Mário de Camargo Sobrinho131 ao interpretar o referido dispositivo legal leciona que “essa regra atende a uma finalidade social; se a denúncia notificada foi em prazo exíguo de vigência do contrato, pode gerar injustiças.”.


			Normalmente, a renovação do contrato de franquia é automática; porém existindo condições para a sua renovação, deverão ser especificadas no contrato. Podem ser previstas dois tipos de cláusulas: as relativas à renovação ou prorrogação expressa ou tácita, esta última, normalmente anual, salvo denúncia de qualquer uma das partes; e as que prescindem desta, estabelecem a extinção automática do vínculo quando do término prefixado no contrato.132


			Devido às peculiaridades do contrato de franquia empresarial por prazo determinado é aconselhável que o franqueador que não pretender a sua renovação notifique o franqueado concedendo-lhe prazo razoável para ultimar suas atividades. Se o prazo do contrato for indeterminado, essa notificação prévia é indispensável, com fixação de prazo suficiente para a outra parte poder adotar as providências que julgar úteis133.


			2.2.1.2 Preço


			Todos os contratos de franquia empresarial devem possuir cláusula concernente a seu valor econômico consubstanciado no preço de aquisição da franquia134, que deve englobar a estimativa total do investimento inicial necessário à aquisição, implementação e entrada em operação da franquia. Diversos parâmetros são adotados pelos franqueadores para se atribuir o valor da franquia, tais como, gastos com o desenvolvimento dos produtos ou serviços, tecnologia desenvolvida, nível de formatação, assistência técnica a ser prestada, força mercadológica da marca, valor estimado das instalações, equipamentos e do estoque inicial etc. 


			É fundamental que o franqueador, ao estimar o valor total do investimento inicial, guarde coerência com o custo efetivo para instalação da franquia a fim de que o candidato a franqueado possa avaliar a viabilidade do negócio. Nesse sentido: 
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