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    INTRODUÇÃO




    O intuito do presente trabalho é justamente preservar a autonomia da vontade das partes para a análise econômico-financeira do contrato, não permitindo que o contrato de franquia, em razão de sua complexidade, acabe tendo uma revisão imposta pelo Judiciário de forma arbitrária.




    Afinal, a complexidade do contrato de franquia justifica a não intervenção do Poder Judiciário, tendo as partes que antever os eventuais riscos de uma possível revisão. No sentido de que, se houver um contrato com cláusulas bem definidas, não haverá a intervenção do Poder Judiciário, preservando-se a autonomia da vontade das partes e a análise econômica do negócio.




    Optou-se por escolher os contratos de franquia por ser um contrato que, em tese, deveria ter menores índices de intervenção judicial, em razão do seu objeto ser bem específico e de interesse de ambas as partes em seu equilíbrio e, também, por estar ligado à expansão de negócios e da marca, utilizando-se recursos de terceiros no Brasil.




    O contrato de franquia se perfaz de uma estratégia de negócios para negociar o direito de uso de marca ou patente, infraestrutura, práticas comerciais e distribuição de um determinado know how1.




    Originário nos Estados Unidos, aos poucos foi ganhando maior espaço no Brasil, por ser uma forma de novos empreendedores ingressarem no mercado com baixo capital de giro.




    O surgimento se deu a partir da industrialização das máquinas de costura Singer Sewing Machine, que decidiu expandir os seus negócios para aumentar o faturamento com pouco investimento.




    A empresa, então, procurou fomento de comerciantes de regiões próximas, dando início à essência do contrato de franquia, isto é, a colaboração de empresários do mesmo ramo. Aos poucos esse tipo de contrato foi incorporado por outras empresas como General Motors, Coca-Cola, Piggly Wiggly, Hetz Rent-a-Car, McDonald ́s, Burger King e Dunkin ́Donuts.




    No Brasil, a primeira empresa a criar o contrato de franquia foi a rede Yázigi, que na década de 50 firmou aliança para que uma escola de idiomas local utilizasse o seu método de ensino. A empresa incorporou, em 1966, a associação de professores que aos poucos se transformou em uma franquia nos moldes da Lei nº 8.955/1994.




    O crescente espaço da franquia no Brasil se deu graças à Associação Brasileira de Franchising (ABF), entidade sem fins lucrativos, criada em julho de 1987, que nasceu com o intuito de divulgar, defender e promover o desenvolvimento técnico e institucional da franchising, e vem criando, há mais de 30 anos, todo o aparato protetivo para o setor, atualizando-se constantemente.




    Diante da complexidade das relações e crescente interesse de investimentos em empresas com grande experiência no ramo – as quais já possuem um público-alvo conquistado - a franquia é um dos negócios que exige, em tese, pouco investimento inicial, sendo atrativo para novos empreendedores, ou seja, os franqueados.




    De certa forma, a franqueadora, dona do modelo de negócio, já possui a expertise do mercado e lhe garantiria maior segurança de lucro no empreendimento.




    A partir desse cenário empresarial de interesse nas franquias, da complexidade das relações atuais e dos diversos entendimentos dos tribunais que impactaram diretamente no mercado – referente à lei anterior de franquias (Lei nº 8.955/1994), juntamente com a análise de aplicação de outras leis – acabou sendo necessária uma nova legislação sobre o tema para trazer maior segurança jurídica aos contratantes em razão da defasagem da legislação vigente.




    A nova lei de franquias nasceu de uma necessidade de rever os conceitos, contexto e contextualização dos contratos de franquia, para trazer maior segurança facilitando a interpretação deles e dando maior segurança jurídica às partes contratantes (tanto franqueador quanto franqueado).




    Desse modo, os contratos de franquia ganharam nova roupagem por meio do advento da Nova Lei de Franquias (Lei nº 13.966/2019) com o reforço da Circular de Oferta de Franquia (COF), o que impactaria em menores revisões pelo Poder Judiciário, afinal, a nova lei foi criada com o propósito de unificar os entendimentos dos tribunais em relação à legislação aplicável a esses tipos de contratos.




    Outras legislações também impactam na revisão dos contratos, como a Lei da Liberdade Econômica (Lei nº 13.874/2019), a Lei Geral de Proteção de Dados (Lei nº 13.709/2018), o Código Civil (Lei nº 10.406/2002) e o Código Comercial (Lei nº 556/1850).




    A Lei da Liberdade Econômica, por sua vez, impacta nos contratos de franquia em razão de trazer maior autonomia privada às empresas no firmamento das relações contratuais, desbancando, de certa forma, qualquer tipo de revisão nesses contratos em razão da paridade de informações na relação empresário versus empresário.




    A Lei Geral de Proteção de Dado por ser aplicável a todo e qualquer contrato em que as partes troquem informações, o que acontece nos contratos de franquia e a seus contratos correlatos.




    Já o Código Civil seria aplicável subsidiariamente, em razão de conter disposições contratuais relevantes para os contratos de franquia, como o princípio da boa-fé, por exemplo.




    Enquanto o Código Comercial seria mais para explicação do contexto histórico do surgimento dos contratos de franquia na sociedade como um todo.




    Ademais, as partes, podem, ainda, socorrer-se da legislação processual, como a Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307/1996) e o Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015) para firmar negócios jurídicos processuais, quer em contrato apartado, ou dentro do próprio contrato de franquia, de modo a mitigar riscos de eventual revisão contratual.




    Com isso, em razão da atipicidade desse contrato que possuem cláusulas complexas com direitos e obrigações específicas entre as partes, deveria haver menor intervenção dos magistrados, os quais na maioria das vezes não possuem conhecimento do funcionamento do mercado de franquias, o que impactaria em revisões prejudiciais tanto para as partes como para todo o mercado.




    Assim, em função de todo o aparato legislativo que protege os contratos de franquia com o intuito de afastar do mercado custos não previstos no contrato, há mecanismos que podem afastar a revisão de modo a afetar todo o ramo de franquias.




    Atualmente o tema possui alto potencial de debate, por causa da recente criação das Câmaras Reservadas de Direito Empresarial pelo Tribunal de Justiça de São Paulo (TJ/SP). Como mencionado acima, a alteração da Lei de Franquia e a criação da Lei de Liberdade Econômica e, também, a pandemia do Corona Vírus (COVID-19), acabou por acarretar muitos desequilíbrios contratuais, motivo pelo qual o número de revisões dos contratos de franquia pode ter aumentado nos referidos tribunais.




    Dessa forma, o objetivo central desse projeto de pesquisa é averiguar, empiricamente, como ocorre a revisão dos contratos de franquia em relações paritárias pelo Poder Judiciário através da análise da legislação vigente e dos acórdãos do Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJS/SP).




    O tema desperta interesse por haver por parte de toda a comunidade jurídica percepção prima facie positiva da criação das Câmaras de Reservadas de Direito Empresarial no TJ/SP para as empresas, com menor intervenção do Poder Judiciário nos contratos de franquia e a unificação dos entendimentos pelo STJ em relação a esses contratos, bem como a nova legislação em vigor e constitucionalidade de assuntos correlatos aos contratos de franquia pelo STF.




    No entanto, pairam dúvidas aos contratantes sobre a interpretação no julgamento da revisão dos contratos de franquia e se seria mesmo benéfica a criação das câmaras especializadas do TJ/SP, se os juízes possuem a especialização necessária; se as decisões do STJ aplicariam corretamente a interpretação da legislação infraconstitucional e se o STF aplica corretamente os preceitos constitucionais aos contratos de franquia.




    Ademais, há pouca matéria sobre o tema e há o interesse de: (i) empreendedores (franqueador e, principalmente, franqueado) para mitigar os riscos com base em decisões de juízes “em tese” especializados, conferindo maior segurança jurídica, o que pode ser uma falsa sensação, devido de eles integrarem outras Câmaras; (ii) juízes que tenham suas decisões analisadas para que, eventualmente, venham a se especializar na matéria; e (iii) estudantes de direito que sejam curiosos pelo tema.




    Diante desse cenário, buscar-se-á resolver o problema da insegurança dos empreendedores em relação à interpretação e ao julgamento na revisão dos contratos empresariais pelo Poder Judiciário.




    Em razão da especialização das Câmaras (TJS/SP), das Turmas (STJ) e dos Ministros (STF) passarem uma impressão de menor intervenção do Poder Judiciário nesses contratos.




    O problema seria se essas decisões confeririam maior segurança jurídica às partes no litígio, promovendo entendimentos que provoquem a conciliação entre as partes, ou reforçariam a real natureza da firmação dos contratos de franquia, originário de relações paritárias, não merecendo qualquer revisão.




    Desta feita, será analisado como ocorrem as revisões e interpretações judiciais dos contratos de franquia, buscando resolver e fornecer um arcabouço de maior segurança jurídica e mitigação de riscos na fase pré-contratual para empreendedores novos no ramo para um boa gestação e gestão do contrato.




    Na acepção de que se houver um contrato com cláusulas bem definidas, haverá menor intervenção do Poder Judiciário, mantendo-se a autonomia da vontade das partes com base na análise econômica do direito contratual, o que foi abordado em todas as disciplinas do curso.




    Assim, em consequência da recente criação das câmaras especializadas do TJ/SP (2011) e em segundo por haver pouco material relativo à matéria de contratos de franquia, devido à recente alteração da Lei de Franquias e da criação da Lei da Liberdade Econômica, e além da questão do covid-19, que podem ter impactado nos pedidos de revisão daqueles contratos, é que esse material foi elaborado.




    Procurar-se-á acrescentar discussões atualizadas sobre a importância da elaboração de uma matriz de risco bem construída, trazendo uma nova roupagem e modelagem dos contratos de franquia no atual cenário.




    




    

      

        1 “Per franchising si intende un insieme di diritti di proprietá industriale o intellettuale relativi a marchi, denominazioni comerciali, insegne, modelli di utilitá, disegni, diritti d’autore, know how o brevetti da utilizzare per la rivendita di beni o per la prestazione di servizi ad utilizzatori finali. b) per accordo di franchising si intende un accordo com il quale un’impresa, l’affiliante, concede ad un’altra, l’affiliato, il diritto di sfruttare un franchising allo scopo di commercializzare determinati tipi di beni e/o di serviz.” (BALDI, Roberto. Il contratto di agenzia — La concessione di vendida - Il franchising. 5ª ed. Milano: A. Giuffré Editore, 1992. p. 122-12). Tradução: Franquia é um conjunto de direitos de propriedade industrial ou intelectual relativos a marcas, uso comercial, sinais, modelos de utilidade, desenhos, direitos autorais, patentes ou know-how para utilizar a revenda de mercadorias ou para a prestação de serviços aos usuários finais. b) contrato de franquia é um acordo no qual uma empresa, a franqueadora, concede a outra, o franqueado, o direito de explorar uma franquia, com o objetivo de comercializar determinados bens ou serviços.


      


    


  




  

    1. CONTRATO DE FRANQUIA




    1.1. Origem e histórico da franquia (franchising)





    A origem e o histórico do contrato de franquia ou franchising teriam nascido nos Estados Unidos entre os anos de 1851 ou 1852, não havendo um consenso na doutrina sobre a data certa, sendo como marca pioneira a Singer Sewing Machine2.




    Outras marcas também passaram a seguir o modelo de franchising como a General Motors, em 1968, e a Coca-Cola, em 1899, dentre outras marcas que acabaram por embarcar nessa onda3 que seria uma espécie de autorização que deriva do termo francês franchiser, que significa dar um privilégio ou uma espécie de concessão da marca por meio de uma contraprestação.




    Com isso, ressalta-se que nas palavras de Daniel Bernard os franqueados da marca Singer:




    Para vender o produto Singer, os pequenos comerciantes deveriam arcar com as despesas para adaptação de suas lojas para deixá-las mais adequadas à exposição das máquinas de costura. Além disso, como forma de diferenciação e destaque, esses pontos de venda passaram a ter logomarca da Singer em suas fachadas4




    Assim, Daniel Bernard (BERNARD, 2007)5 e Julia Veigas (VEIGAS, 2007)6 nos esclarecem que a prática dessa modalidade de contratação teria surgido ainda na Idade Média, com as cidades francas ou “franqueadas” que usavam de privilégios concedidos ou de uma concessão exclusiva somente aos senhores feudais, à época, e permitiam a livre circulação de pessoas e mercadorias que por elas circulassem. Temos, então, que o conceito de franquia, aqui entendido, como uma espécie de “autorização”, foi considerado como de origem histórica no fim do século XIX.




    Já nos Estados Unidos as “autorizações” ou “concessões” passaram a se denominar movimento do franchising, impulsionado no pós Segunda Guerra Mundial, decorrente da escassez de recursos dos ex-combatentes e por certa falta de conhecimento de mercado, que se socorriam dos modelos de franquias, para desenvolvimento de negócios locais7, surgindo, assim, marcas como Burger King, McDonald’s, KFC e Dunkin’ Donut como as primeiras marcas internacionais8.




    No Brasil, o sistema de franquias teria surgido com a necessidade de expansão por parte das franqueadoras e investimentos captados por essas por meio dos franqueados (sem expertise de mercado), havendo, assim, uma troca de interesses, formalizada pelo contrato, beneficiando ambas as partes.




    As marcas pioneiras seriam Yázigi, que em 1960 angariou “uma licença para que uma escola de idiomas usasse o seu método de ensino, depois, em 1966, a empresa adotou o sistema de professores associados, que depois foi transformado no conceito de franquia da empresa”9 seguida também da CCAA10, “seguida da constituição de franquias das marcas Ellus, Água de Cheiro e O Boticário, na década de 1970”11.




    No entanto, há doutrinadores, como Glória Cardoso de Almeida Cruz12, que defendem que a marca pioneira do franchising seria a empresa de calçados Stella13.




    Algumas décadas se passam e o Brasil, atualmente, ocupa a 4ª (quarta) posição mundial de redes franqueadoras, sendo que a China, Estados Unidos e Coreia do Sul estariam à frente14.




    Diante desse cenário, nasce a necessidade do surgimento de uma entidade que proteja os interesses tanto do franqueador, como da franqueadora, surgindo a Associação Brasileira do Franchising.




    1.1.1. Surgimento da Associação Brasileira do Franchising





    Em 1987 nasce a Associação Brasileira do Franchising (ABF), impulsionada por algumas grandes marcas do segmento de educação e alimentação de grande destaque para proteger os interesses tanto de franqueadoras como de franqueados15.




    Na década de 1990, a ABF já ajudava a consolidar a antiga legislação de franquias no Brasil, promulgada em 15 de dezembro de 1994 (Lei nº 8.955/1994); nesse mesmo período, constituiu-se o Selo de Referência em Franchising criado em 1991, e a Comissão de Ética formada, entre 1993 e 1996, além do Prêmio ABF Destaque Franchising (1994)16.




    A ABF ingressa em sua segunda década de existência, consolidando-se como uma das entidades oficiais do franchising brasileiro, contando com um dos maiores eventos de franquias, a ABF Expo, que já reuniu mais de 64 mil visitantes em 201617.




    Atualmente, essa instituição “possui mais de 1.100 associados, divididos entre franqueadores, potenciais franqueadores, franqueados, fornecedores e consultores do setor que, nos últimos anos, vêm organizando e participando de diversas ações para o desenvolvimento do sistema no Brasil. (...) Além de representada por uma Seccional no Rio de Janeiro, a ABF conta também com o apoio de suas regionais: Interior de São Paulo, Minas Gerais, Nordestes, Centro-Oeste e Sul (...) Ao longo destes anos a entidade vem ampliando sua atuação em âmbito nacional e internacional. Dedicou-se à realização de inúmeras atividades, sempre visando beneficiar seus associados, promovendo conferências, simpósios, seminários, palestras, cursos, além de encontros de formação técnica sobre o Franchising. Criou, em conjunto com a FIA/PROVAR, o primeiro curso de MBA em Gestão de Franquias da América Latina.”18




    Além disso, a instituição ainda atua no campo internacional, sendo “membro-fundador do WFC (World Franchise Council), entidade que congrega as mais importantes associações no mundo, bem como da FIAF (Federação Ibero-Americana de Franquias). Integra ainda o quadro da IFA (International Franchise Association), além de ser membro correspondente da Federação Européia de Franchising e ocupa uma cadeira no FIRAE – Forum for International Retail Association Executives”.19




    A ABF tem como missão:




    • Promover a defesa do sistema de Franchising junto às autoridades constituídas, órgãos públicos, entidades e associações de classe.




    • Incentivar o aprimoramento das técnicas de atuação de seus associados, através de permanente intercâmbio de informações, dados, ideias, experiências, bem como a elaboração e divulgação de pesquisas, cursos, palestras, seminários, eventos e feiras. Atua, também, publicando e divulgando, constantemente, assuntos atualizados da área, e prestando serviços aos associados.




    • Estabelecer padrões para a prática de Franchising no Brasil, de modo a moralizar o mercado e garantir a seriedade do sistema.




    • Manter o intercâmbio constante com entidades congêneres situadas no exterior, inclusive promovendo e participando de congressos, seminários, debates, e qualquer evento desta ordem, desde que seja de interesse dos associados.




    Infere-se, portanto, que associações como a ABF proporcionam inúmeros benefícios pelos seus engajamentos em projetos e práticas que impulsionam o crescimento do ramo de franquias tendo, inclusive, papel fundamental na promulgação da Nova Lei de Franquias (Lei nº 13.966/2019)20.




    1.2. Conceito




    O conceito de franquia nasceu do termo franchiser, que significa dar um privilégio ou uma espécie de concessão da marca por meio de uma contraprestação da outra parte.




    O contrato de franquia é uma modalidade contratual ou modelo contratual muito utilizado por grandes redes, muitas vezes de marcas famosas, para expansão de seus negócios, mediante uma certa independência entre os contratantes (franqueador e franqueado) que possuem interesses econômicos em comum, seja na prestação ou fornecimento de um serviço ou produto para o bem da sociedade, celebrando, assim, o contrato de franquia.




    O franqueador (franchisor) é a parte que detém o direito sobre a marca que seja concedida (franqueada - franchise) ao franqueado (franchisee) que é o empreendedor que irá administrar a franquia local com determinado padrão fornecido pelo franqueador21 valorizando as definições impostas pela Circular de Oferta de Franquia (COF).




    Internacionalmente, a definição de franquia foi estabelecida pela International Franchise Association (IFA) como “uma relação contratual complexa, envolvendo transferência de know how, treinamento, uso de marca e adoção de procedimentos formatados que compreende obrigações do franqueador e do franqueado para o investimento e a operacionalização do negócio”22




    Como definição nacional, há diversos doutrinadores, em especial, Maria Helena Diniz que define franquia como:




    (...) contrato pelo qual uma das partes (franqueador ou franchisor) concede, por certo tempo, à outra (franqueado ou franchisee) o direito de usar marca, transmitindo tecnologia (p. ex., General Motors, Coca-Cola), de comercializar, marca, desenvolvimento de rede de lojas,(p. lojas Benetton, O Boticário, etc.) serviços (p. ex., o de hotelaria – Hilton, Holiday, Inn, Sheraton; o de ensino – Follow ME, CCAA, Yágizi: o de restaurante e lanchonete – McDonald’s, Pizza Hut, Casa do Pão de Queijo, Amor aos Pedações, Café do Ponto etc.) ou produto que lhe pertence, com assistência técnica permanente, recebendo, em troca, certa remuneração. Trata-se de um sistema de parceria empresarial em que o franqueador cede ao franqueado o direito de usar marca ou patente, associado ao direito de distribuição exclusiva ou semiexclusiva 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 (Lei nº 8955/94, art. 2º).23




    Assim, para caracterização do contrato de franquia, segundo DINIZ (2012)24, faz-se necessário:




    1º) Presença de duas pessoas: franqueador (franchisor) ou concedente, que deve ser uma “empresa comercial” com poderes de dispor de marca, de serviço ou de produto, permitindo sua comercialização por outrem; franqueado (franchisee), que é uma empresa individual ou coletiva com finalidade de distribuir produtos no mercado. Tanto o franqueador como o franqueado deverão ser empresários.




    2º) Exploração de uma marca ou produto, com assistência técnica do franqueador. O campo dessa assistência técnica ao franqueado é muito amplo, e sempre será fixado no contrato. Poderá consistir, p. ex.: a) na mera assistência técnica em relação ao bom funcionamento de aparelhos, se os objetos comercializados foram marcas especiais de rádios, televisores, condicionadores de ar, máquinas, refrigeradores, motores etc.; b) na colaboração em publicidade para maior venda dos produtos; c) no auxílio financeiro, mediante o fornecimento de certas garantias; d) na mera assistência contábil, relativa à adoção de determinada espécie de escrituração a ser observada pelo franqueado. Com isso haverá uma certa ligação entre franqueador e franqueado, com o escopo de facilitar as vendas dos produtos. O franqueador pode planejar a própria montagem do negócio do franqueado (local e instalações) e fornecer, ainda, um esquema completo de organização empresarial, desde o organograma de pessoal até a contabilidade, e estoques, com apoio em sistema integrado de estoque e compra.
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