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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o contrato de franquia empresarial, ou franchising,
sob a Gtica das obrigacfes do franqueado. Tendo em vista que usualmente se levam em
consideracdo as obrigacGes e prerrogativas do franqueador como indutoras de desequilibrio
contratual e abusos, pretende-se, aqui, desenvolver um exame do referido tipo contratual
por outra perspectiva, uma vez que o descumprimento de obrigacdes por parte do
franqueado pode ser tdo ou mais nocivo a rede e ao proprio mercado que descumprimentos
do franqueador. Nesse sentido, faz-se necessario analisar o franchising de forma integral,
com a devida atencdo aos deveres que cabem a cada parte - todos essenciais a formacéo do

sinalagma contratual e a efetividade pratica e econdmica desse instrumento contratual.

Palavras-chave: Franchising. Contratos. Obrigac6es das partes. Obrigacdes do franqueado.

Descumprimentos contratuais.






ABSTRACT

This paper aims to analyze the franchising contract from the perspective of the obligations of
the franchisee. Considering that usually are taken into account the prerogatives and
obligations of the franchisor as cause of contractual imbalance and abuse, it is intended to
examine the contract from another perspective, since the nonfulfillment by the franchisee of
his obligations may be as or more harmful to the franchise net and to the market as
nonfulfillment by the franchisor. In this sense, it is necessary to fully analyze franchising,
with due regard to the duties and obligations of each party, once they are essential to the
bilateral nature of the contract and its practical and economical effectiveness.

Keywords: Franchising. Contracts. Obligations of the parties. Obligations of the

franchisee. Nonfulfillments.
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1. INTRODUCAO

1.1 Justificativa

O franchising difere dos demais contratos comerciais por dar margem a certa
dominéncia do franqueador sobre o franqueado, o que decorre da propria estrutura do tipo
contratual. Espera-se que ambos concorram para a consecucdo de objetivos comuns, auferindo
beneficios matuos — outra ndo é, afinal, a funcdo da contratacdo -, mas podem ocorrer, na
pratica, distorcBes que ferem a boa-fé objetiva e causam grandes danos a uma das partes. Em
decorréncia do desequilibrio estrutural e da posicdo privilegiada do franqueador, costuma-se
discutir excessos cometidos por ele, enquanto que o franqueado € quase sempre aquele que
suporta os prejuizos e as condicdes abusivas.

Contudo, deve ser levado em consideracdo o fato de que o franqueado ndo & mero
titere de que se vale o franqueador para a expansao de seu negocio; pelo contrario, a ele
cabem tarefas fundamentais ao sucesso da franquia, o que salta aos olhos se se considerar que
toda a administracdo da unidade franqueada estara a seu cargo. A cada uma das partes cabem
obrigacOes especificas, todas essenciais ao bom funcionamento da rede e a seu aprimoramento
continuo. Nesse sentido, fica evidente que o franqueado tem também grande responsabilidade,
ndo sendo simples cumpridor de ordens; portanto, abusos cometidos por ele sdo também

extremamente danosos ao franqueador, aos demais franqueados e ao préprio mercado®.

Assim, é fundamental que se dé o devido destaque aos deveres do franqueado, os quais
tém, também, importancia basilar para a constituicdo do sinalagma contratual. Se muitas
vezes tal dindmica € posta de lado em virtude da supremacia do franqueador, que extrapola
suas prerrogativas, ndo se pode permitir que generalizacfes deturpem a analise do contrato de
franchising como um todo, ja que também o franqueado pode perpetrar ilicitos contratuais, ao
deixar de lado as imposi¢coes a que deveria se subordinar. Ndo podemos, portanto, analisar o

franqueado apenas sob o ponto de vista da hipossuficiéncia, e nem o franqueador sob a Otica

!Deve-se destacar que a observancia dos deveres contratuais se impde a ambas as partes ndo apenas para que
haja proporcionalidade nas obrigacdes e equilibrio em relagdo aquele instrumento contratual em especifico, mas
sim, como modo de tutelar a prépria higidez do comércio, conforme aduz Paula FORGIONI: “A defesa dos
agentes econdmicos vitimas de situagBes manifestamente abusivas atua a favor do interesse geral do comércio,
pois (...) inibe comportamentos oportunistas disfuncionais dos agentes, que comprometem o bom fluxo das
relacdes econ6micas. Tudo se d&, entretanto, dentro da légica prépria do sistema de direito comercial e,
especialmente, dos contratos interempresariais, sem que se parta de tutela aprioristica da parte ‘mais fraca’. O
poderio econémico da contraparte ndo pode outorgar a0 empresario a prerrogativa de deixar de agir como um
‘homem ativo e probo’, considerados os padrdes de mercado.” (Teoria geral dos contratos empresariais, 22 ed.,
Séao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 36-37. Grifos da autora.)
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das prerrogativas de que dispde: ambas as partes possuem direitos e deveres que sdo, em
geral, correspondentes, e fundamentais para a boa formatacdo e correto funcionamento do

franchising.

Desta forma, eventuais descumprimentos levados a cabo por qualquer das partes
afetam negativamente ndo apenas a relagdo contratual entre elas. Isso salta aos olhos se
pensarmos em uma grande rede de franquias, com diversos franqueados e grande aceitacdo
junto ao publico, tendo, por isso, conquistado de forma praticamente definitiva uma fatia de
mercado. Situacfes de quebra contratual nessa cadeia, além de poderem representar abuso
concorrencial, lesam significativamente os consumidores e a credibilidade do mercado como
um todo. Tendo isso em vista, faz-se necessario empreender uma anélise global do contrato de
franchising, com o devido foco as obrigaces em regra desempenhadas pelo franqueado — as

quais, porque geralmente desprezadas, merecem agora ser estudadas com mais vagar.

Em suma, o contrato de franchising caracteriza-se pela complexidade das relagdes que
0 compBem, em decorréncia da posicao de desequilibrio que as partes ocupam. N&o obstante,
franqueador e franqueado tém obrigacOes e prerrogativas, de forma que nao se pode partir de
uma ética simplista para analisar a relacdo contratual: nem sempre o franqueado € vitima de
sua pretensa hipossuficiéncia, assim como nem sempre o franqueador da causa a abusos.
Nesse sentido, faz-se necessario analisar o referido contrato pela ética pouco empregada das
obrigacbes a que se submete o franqueado, para que seja aclarada sua relevancia. A
pertinéncia de tal exame é atestada pela crescente importancia econémica do franchising,

sendo que a disseminacao de seu uso traz a tona questdes praticas desse teor.

Pretende-se, portanto, analisar a estrutura contratual, o que possibilitara um exame
mais atento das obrigacGes das partes. A partir de entdo, verificar-se-a a possibilidade
estrutural de abusos por parte do franqueado, corroborada por casos praticos que evidenciam a

preméncia de tal analise.

1.2 Questdes técnicas
Ao longo do trabalho, empregaram-se indistintamente os termos franchising e seu
correspondente franquia. O termo em portugués é criticado? por ser menos abrangente que o

original, de modo que ndo se prestaria a definicdo do complexo instituto em analise; no

“Nesse sentido, Marcelo CHERTO, Franchising: revolugéo no marketing, 2 ed, Sdo Paulo, McGraw-Hill, 1988,
pp. 7-8, e Adalberto SIMAO FILHO, Franchising: aspectos juridicos e contratuais, 4% ed., Sdo Paulo, Atlas,
2000, pp. 20-21.
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entanto, ja foi largamente adotado, ao mesmo tempo em que o uso de franchising também néo
decaiu. Tendo isso em vista, e sem que se pretenda fazer uma critica quanto a nomenclatura,

simplesmente se utilizaram as duas variantes.

Quanto as partes contratantes, por outro lado, deu-se preferéncia aos termos
traduzidos, por terem uso francamente majoritario. Empregou-se o termo ‘franqueador’ como
referente a pessoa juridica que introduz no mercado um conceito peculiar de venda de
produtos ou prestacdo de servigos, fazendo uso do sistema de franquias para aprimorar seus
negocios e possibilitar crescimento sem tantos 6nus; e ‘franqueado’ como a pessoa juridica
que geralmente se constitui especificamente para adentrar em tal cadeia®, seguindo as
orientacbes do franqueador também no que se refere a sua condugdo, que se vincula as

pessoas fisicas elegidas como aptas e fazer parte da rede.

*Conforme Fran Martins (Contratos e obrigag8es comerciais, 16 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 441): “o
franqueado (franchisee) é também uma empresa individual ou coletiva que quase sempre se forma com a
finalidade de fazer a distribuicdo do produto. Em regra, as operacOes de franquia sdo destinadas as médias
empresas, essas sdo geralmente constituidas como sociedades empresérias. Nada impede que uma empresa ja
formada passe a ser franqueada; o comum, no entanto, é a empresa se formar para as operagdes de franquia.”
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2. HISTORICO E PERSPECTIVAS

2.1 Historico Geral

O termo franchising deriva do francés franchisage, que designava, no periodo feudal,
um privilégio concedido pela Igreja ou pelo rei, a stditos ou cidades”. Era pouca a semelhanca
com a acepcao atual, a ndo ser pelo aspecto da outorga de autonomia; ndo obstante, o instituto
foi se aperfeicoando a partir das guildas, no século XII, e passou a ser usado por comerciantes
no século XV°, evoluindo de acordo com as préaticas comerciais e adquirindo contornos mais

parecidos com os caracteres atuais.

Trata-se, portanto, de um genuino instituto mercantil, nascido das necessidades
econémicas, e adaptado paulatinamente para melhor atendé-las. Segundo José CRETELLA
NETO®, o contrato de franquia

foi, portanto, o resultado de uma evolucdo ndo programada, que ocorreu em campos
da atividade econémica que necessitavam de um mecanismo de crescimento

acelerado, garantindo aos contratantes a necessaria seguranca juridica para Seus
empreendimentos.

Considera-se que o formato moderno do contrato de franchising foi primeiramente
observado a partir de 1850, quando a empresa de costura Singer Sewing Machine, de
Connecticut, EUA, expandiu sua rede sem investimento proprio, por meio de comerciantes
credenciados a utilizar sua marca, produtos, técnicas e know-how na abertura de novas lojas’.
Seu sucesso incentivou outros empresarios a adotar a mesma estratégia, como a General
Motors, em 1898, e a Coca-Cola, cuja experiéncia é considerada um marco na histéria desse

tipo contratual.

A bebida foi criada em 1886 por John Pemberton, um farmacéutico de Atlanta, como
tonico medicinal, e apds sua morte, em 1888, o socio Asa Griggs Candler tornou-se o Unico
proprietario da formula. Candler passou a adotar técnicas de marketing mais agressivas,
contratando representantes e munindo-os de brindes representativos da marca - 0 que a tornou

mais conhecida e procurada. Para suprir o aumento da demanda, Joseph Biedenharn propds,

*Segundo Ana Claudia REDECKER, “as cidades franqueadas eram as que podiam usar, em seu beneficio, uma
vantagem ou privilégio até entdo reservados aos senhores feudais. Nesses termos, cidade franche ou franchiseé
(franqueada) era a que oferecia a livre circulagdo de pessoas e de bens que por ela transitassem.” In: Franquia
empresarial, Sdo Paulo, Memoria Juridica, 2002, pp. 26-27.

*José CRETELLA NETO, Manual Juridico do Franchising, Sao Paulo, Atlas, 2003, p. 47.

®José CRETELLA NETO, Manual cit. (nota 5 supra), p. 47.

"Ana Claudia REDECKER, Franquia cit. (nota 4 supra), p. 27.
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em 1894, que a bebida passasse a ser engarrafada, e Candler, apesar de adotar a ideia, ndo
percebeu que ela era a chave para o estrondoso sucesso que a marca alcangaria anos depois, e
que até hoje se mantém. Assim, em 1899 ele vendeu a Benjamin Thomas e Joseph Whitehead,
por apenas um dolar, o direito de engarrafar e vender com exclusividade a bebida. Thomas e
Whitehead passaram a usar o sistema de franquias para acelerar a expansdo da marca pelos
Estados Unidos, por meio de engarrafadores independentes, cujo nimero cresceu
vertiginosamente desde entdo.® Segundo Jos¢é CRETELLA NETO®:

Ao franchising como forma contratual tem sido atribuida a ferramenta que

possibilitou o extraordinario desenvolvimento da Coca-Cola no mercado dos EUA, a

partir do inicio, com duas unidades de engarrafamento, até as mais de mil unidades

existentes, num periodo de 30 anos. O mesmo caminho seguiram dezenas de outras
marcas de bebidas, nos mais variados segmentos de mercado.

Tal exemplo de sucesso comercial ndo pode ser desprezado. Para Marcelo CHERTO,

o verdadeiro desenvolvimento do franchising, como método para a expansdo dos
negocios de empresas dos mais variados setores, se deu a partir do inicio do século
XX, quando os outros fabricantes americanos de automdveis, copiando a pioneira
GM, e também os outros fabricantes de refrigerantes, concorrentes da Coca-Cola,
seguindo o exemplo desta, estabeleceram ou ampliaram suas redes de distribuicdo
através de franchises outorgados a comerciantes engarrafadores espalhados por todo
0 pais.

Assim, outras marcas norte-americanas aderiram ao franchising, como a Frankford
Grocers Association, em 1892; a Rexall Drugstores, em 1902, precursora das lojas de
conveniéncia; os supermercados Piggly Wiggly, em 1917; a locadora de veiculos Hertz Rent-
a-Car, em 1921; a World Radio Corporation, em 1923, que inovou ao aumentar a integracao
entre suas unidades; e o primeiro franchising de fast food, a A&W Root Beer, em 1925, cuja
experiéncia demonstrou a necessidade de padronizagdo dos produtos ofertados pelos
estabelecimentos de uma rede de franquias: seu sucesso decaiu quando cada loja comecgou a
variar o cardapio a seu bel-prazer, sem uniformizacdo nem mesmo quanto aos precos. Nos
anos 30, postos de combustivel passaram a empregar também o franchising, impulsionadas

pelo desenvolvimento da indGstria automobilistica.**

O auge do sistema de franquias, no entanto, se deu apés a Segunda Guerra Mundial,
estimulado pela conjuntura econdmica dos EUA: ex-soldados que buscavam se reinserir no

mercado de trabalho, contando, para isso, com ajuda governamental, e empresarios que

®Historico a partir de Marcelo CHERTO, Franchising cit. (nota 2 supra), p.11; Jos¢é CRETELLA NETO, Manual
cit. (nota 5 supra), pp. 48-49; e http://heritage.coca-cola.com/ [16-12-2012].

*Manual cit. (nota 5 supra), p. 49.

Franchising cit. (nota 2 supra), p. 12.

“Marcelo CHERTO, Franchising cit. (nota 2 supra), pp. 12-13; Jos¢ CRETELLA NETO, Manual cit. (nota 5
supra), p. 49.
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lucraram com a guerra e pretendiam expandir 0s negécios que ja detinham®. Marcelo
CHERTO™ assim descreve tal contexto:
(...) milhares de ex-combatentes, homens capazes, ambiciosos e preparados, mas

com pouca disponibilidade de dinheiro, retornaram para os Estados Unidos
imbuidos do desejo de estabelecer seus préprios negdcios.

Para esses homens, geralmente com pouca ou nenhuma experiéncia anterior na
conducéo de empresas, o franchising se tornou a saida mais adequada, sendo a Unica
alternativa, para a realizacdo do grande sonho de se tornarem seus proprios patrdes,
inclusive pela facilidade de obtencdo de financiamentos especiais junto a Small
Business Administration, um o¢rgdo do Governo Federal, subordinado ao
Departamento de Comércio Americano, que tem por fungdo estimular e viabilizar a
implantacdo e sobrevivéncia de pequenos negdcios e que ja naquela época estava
ciente de que a aquisigdo de um franchise representava, na maioria dos casos, a
alternativa financeira e até socialmente menos onerosa para aqueles que desejavam
se estabelecer por conta prépria, mas ndo dispunham dos conhecimentos, da
experiéncia ou da estrutura necessarios.

Considera-se que nesta época surgiu o modelo de franquia mais utilizado hoje em dia,
o business format franchising'®. Também remonta a tal periodo a difusdo da mais
representativa rede de franquias até hoje, a qual se deve a consolidacdo definitiva desse

modelo contratual: McDonald’s.

Em 1937, os irmédos Richard e Maurice McDonald montaram um drive-in em
Pasadena, California, cujo sucesso os levou a abrir outro, maior, em San Bernardino, em
1940. Oito anos depois, esse segundo drive-in foi otimizado por seus donos, que passaram a
adotar guichés ao invés de carhops (garcons em patins), padronizaram 0s lanches e
remodelaram a cozinha, racionalizando-a para aumentar a produtividade e a rapidez. Tais
mudancas trouxeram significativo aumento dos lucros, e os irmaos perceberam que seu
sistema se adequava ao franchising. Estabeleceram, entdo, o primeiro contrato nesse sentido
em 1952, mas pretendiam escolher um representante para lidar com franchisings em escala

nacional.

Assim, em 1954, Ray Kroc, vendedor de equipamentos para preparo de milk shakes,
interessou-se pelo potencial da empresa e adquiriu dos irmdos McDonald o direito de negociar
franquias da rede, com exclusividade, no territorio dos EUA. Kroc detinha a maior parte dos
royalties pagos pelos franqueados e era o responsavel por lhes prestar toda a assisténcia

necessaria, a partir de uma unidade instalada em Des Plaines, Illinois, operada diretamente

2Gléria Cardoso de Almeida CRUZ, Franchising, 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, pp. 5-6.
BFranchising cit. (nota 2 supra), p. 13.
YA ser analisado no capitulo seguinte.
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por ele. Em 1955, Kroc fundou o que ¢ hoje a McDonald’s Corporation, tendo adquirido
posteriormente dos irméos McDonald todos os demais direitos relativos ao empreendimento.

A partir de entéo, a expansdo foi vertiginosa: em 1965, passaram a ser vendidas acoes;
em 1967, foram abertas as primeiras unidades fora dos EUA; em 1968, surgiu o Big Mac,
sanduiche que se tornaria simbolo da marca. O primeiro restaurante no Brasil foi inaugurado

no Rio de Janeiro em 1979, e hoje a rede est& presente em 118 paises™.

Marcelo CHERTO® atribui o crescimento exponencial da cadeia & estratégia adotada
por Kroc de prestar o maximo de assisténcia aos franqueados, tendo em vista que o sucesso da
rede como um todo depende do sucesso de cada unidade. Assim, Kroc procurava agir com
transparéncia e lealdade, estimulando cada franqueado para que ele fosse tdo bem-sucedido
quanto a franqueadora em si. Talvez por esta razdo o McDonald’s tenha conseguido

ultrapassar concorrentes que estavam ha mais tempo no mercado, como o Burger King.

E interessante nos determos nesse caso para analisar mais extensamente os elementos
que levaram a rede a esse estrondoso sucesso. A assisténcia aos franqueados nao pode ser
vista apenas como uma casualidade que se revelou decisiva; antes, € componente fundamental
do contrato de franquia, que tem suas bases justamente na relacéo de confianca e apoio mutuo
desenvolvida entre as partes. Nesse sentido, a historia do McDonald’s deve ser encarada do
ponto de vista da extrema perspicacia de Ray Kroc, que, apesar de ndo ser o criador primeiro
da marca, teve tal visdo negocial e consciéncia da importancia do apoio ao franqueado que
praticamente reconstruiu as bases lancadas originalmente pelos irmdos McDonald,
aprimoramento que se mostrou providencial, e sem o qual ndo se pode afirmar que o sucesso

da empresa seria 0 mesmo. Para José CRETELLA NETOY,
0 segredo de Ray Kroc constitui, hoje, a base de qualquer operagdo de franchising
de sucesso: o tratamento dos franqueados como aliados e parceiros, em uma rede de
negécios que ndo visa somente ao interesse individual de cada loja, e sim, & atuagéo

estratégica e de marketing da cadeia em sua totalidade, a que se da o nome de
networking.

Vé-se, aqui, como a relacdo entre franqueado e franqueador foi remodelada ao longo

da evolucdo desse contrato — nos primérdios, o franqueado era praticamente um mero

representante que ajudava a cadeia a se difundir, obtendo, com isso, retorno financeiro. Neste

YHistorico a partir de Marcelo CHERTO, Franchising cit. (nota 2 supra), p.152-154; Jos¢é CRETELLA NETO,
Manual cit. (nota 5 supra), pp. 50-52; e
http://www.aboutmcdonalds.com/mcd/our_company/mcdonalds_history timeline.html [17-10-12].
®Franchising cit. (nota 2 supra), p. 153.

YManual cit. (nota 5 supra), p. 52.
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ponto, por sua vez, ja se tem a nocdo de franqueado como elemento fundamental da rede, que
faz jus a assisténcia e lealdade por parte do franqueador. Da mesma forma, os franqueados
ndo devem atuar como concorrentes entre si, tendo em vista justamente a importancia de cada

um, em uma espécie de sinergia determinante para o sucesso de uma franquia.

Enfim, o caso McDonald’s ilustra o enorme potencial de éxito de um franchising
bem conduzido e inspirou a difusdo do sistema para os mais diversos setores e em

praticamente todos os paises, aliada a crescente internacionalizacdo das redes.

José CRETELLA NETO® aponta igualmente a importancia dos anos 50 e 60 para o
crescimento do franchising, com a expansdo das redes americanas nao apenas dentro do vasto
territério dos EUA, como também para a Europa. Nao obstante, seguiram-se periodos de
crise, decorrentes de desconhecimento e despreparo por parte dos que pretendiam atuar na
area, mas conjunturais: a permanéncia do sistema de franquias como excelente opg¢do no

mercado nio foi alterada®®.

Hoje em dia, o modelo encontra-se consolidado e em expansdo praticamente
constante. A crise financeira de 2008 afetou particularmente alguns mercados, como o
americano, mas a consequente diminui¢do no nimero de estabelecimentos franqueados nédo se
refletiu no volume de vendas, que, pelo contrario, continuou a aumentar. De modo geral, 0
franchising teve melhor resisténcia que as vendas diretas, o que demonstra sua consolidacao;

e em 2012 houve um crescimento de 23% no nimero de marcas que adotam tal modelo %°.
2.2 O sistema de franquias no Brasil
2.2.1 Surgimento e desenvolvimento

No Brasil, a experiéncia considerada pioneira remonta a 1910, quando Arthur de
Almeida Sampaio, fabricante dos calcados Stella, expandiu sua marca por todo o Estado da
Bahia por meio da selecdo de representantes que ja trabalhavam no ramo, de forma que néo
era necessario investir na instalacdo de novos pontos comerciais; bastava disponibilizar seus

produtos para venda nesses outros estabelecimentos, identificando-os para que se tornassem

®Manual cit. (nota 5 supra), pp. 52-53.

YSegundo Ana Claudia REDECKER (Franquia cit., nota 4 supra, p. 31), “a tendéncia do comércio mediante o
sistema de franchising criado nos EUA ¢ de visivel crescimento, sendo, outrossim, uma tendéncia mundial.”
?Dados noticiados pela midia recente, disponiveis em
http://www.portaldapropaganda.com.br/portal/propaganda/34241 --discussao-sobre-panorama-do-franchising-
norte-americano-e-destaque-do-10-dia-da-delegacao-bittencourt-na-convencao-da-ifa e
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=14&codC=1825 [11-03-13].



http://www.portaldapropaganda.com.br/portal/propaganda/34241--discussao-sobre-panorama-do-franchising-norte-americano-e-destaqu
http://www.portaldapropaganda.com.br/portal/propaganda/34241--discussao-sobre-panorama-do-franchising-norte-americano-e-destaqu
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=14&codC=1825
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conhecidos, num primoérdio de padronizacdo visual. Considerado precursor do sistema no
pais, tal procedimento se caracterizava pela informalidade, que hoje ndo é mais apta a regular
relagcbes econdmicas complexas entre agentes conhecedores da dindmica de mercado — mas

que, nesse primeiro momento, mostrou-se bem sucedida?".

Assim, ainda que houvesse, had muito, franquias isoladas, as escolas de idiomas Yazigi
e CCAA foram pioneiras em adotar esse modelo empresarial com maior sucesso e
visibilidade, em 1950 e 1969, respectivamente?’. Posteriormente, as mudancas de valores
decorrentes da urbanizacdo e do surgimento de meios de comunica¢do com alcance nacional
levaram ao aumento da demanda por servigos rapidos, especializados, de qualidade
reconhecida e proximos ao consumidor, o que acabou por contribuir com a consolidacdo do
modelo de franquia, baseado justamente na especializacdo, na difuséo territorial e no apelo da
marca. Para Ana Claudia REDECKER?:

A adocdo do instituto da franquia no Brasil representou uma forma de vencer a
caréncia de recursos para atender com maior eficiéncia o rapido crescimento dos
setores de producdo e consumo, ou seja, através da adocdo de procedimentos
administrativos modernos buscou-se sanar as necessidades fundamentais da grande
parte das empresas comerciais, principalmente as de pequeno e médio porte, como,
por exemplo, os inconvenientes decorrentes da inexisténcia de um sistema de
informacdes no mercado, capaz de orientar o proprio processo produtivo, que
prejudicava a analise de problemas de abastecimento.

José CRETELLA NETO* aponta a década de 70 como o periodo em que o

franchising efetivamente se consolidou no Brasil:

Somente a partir dos anos 70, no entanto, passou o franchising a ser a modalidade
preferida de negdcios de pequeno e médio porte, ndo apenas em virtude das sucessivas
crises econdmicas pelas quais atravessou o pais (em particular: choques do petréleo de
1973 e 1979, recessdo dos anos 1981-1983, e depois, em 1990-1992, e 2000-2002),
gue motivaram investidores ou profissionais a buscar refugio numa modalidade de
comércio percebida como “segura” (ou, pelo menos, que tinha melhores chances de
sucesso), mas também para atender a uma populacdo urbana crescente, que
necessitava de inumeros servigos para os quais ndo dispunha de tempo ou de vontade
para executar (por exemplo: lavanderias, pequenos consertos, locacdo de veiculos,
escolas de idiomas e de informatica).

J4 para Ana Claudia REDECKER?®, Jorge Pereira ANDRADE?® e Gléria Cardoso de

Almeida CRUZ?, o periodo mais significativo, em que o sistema teve expansdo vertiginosa,

'Histérico a partir de Gléria Cardoso de Almeida CRUZ (Franchising cit., nota 12 supra, pp. 6-7) e Ana
Claudia REDECKER (Franquia cit., nota 4 supra, p. 31).

220 primeiro estabelecimento do CCAA surgiu em 1961, mas o modelo de franquia apenas foi adotado oito anos
depois. Ja o Yazigi adotou o franchising no mesmo ano de sua criagdo, em 1950. Dados disponiveis em
http://www.ccaa.com.br/sobre-o-ccaa/ e http://www.yazigi.com.br/sobre-a-marca [12-03-13].

“Franquia cit. (nota 4 supra), p. 31

*Manual cit. (nota 5 supra), p. 53.

“Franquia cit. (nota 4 supra), p. 32.



http://www.ccaa.com.br/sobre-o-ccaa/
http://www.yazigi.com.br/sobre-a-marca
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corresponde ao p6s-1986. No comeco da década de 80, a inflagdo galopante que assolava o
pais tornava ligeiramente mais vantajoso, porque menos arriscado, aplicar o dinheiro a
investir em um novo negécio. Com a edicdo do Plano Cruzado, no entanto, a remuneracao das
aplicacdes foi limitada a 0,5% ao més, o que levou um grande nimero de pessoas a iniciar
pequenos negécios, e daf se deu a preferéncia pelo franchising®® — e a estabilidade, o suporte
do franqueador e as grandes chances de sucesso® que caracterizam este modelo negocial
levaram a sua popularizagdo, com crescimento constante no nimero de unidades a partir deste

periodo.
Nas palavras de Gléria Cardoso de Almeida CRUZ*":

E consequentemente, em 1986, completava-se assim o que faltava para a exploséo
do franchising no Brasil. Esta deu-se, basicamente, por trés motivos. O primeiro
deles foi a vontade presente em quase toda a classe média de possuir seu proprio
negoécio. O segundo surgiu como consequéncia do Plano Cruzado: quem costumava
aplicar no mercado financeiro seu dinheiro disponivel perdeu essa opcdo de
especular. O terceiro foi decorrente do recrudescimento da inflagdo, ocorrido a partir
de 1987, que teria sido apontado como o fator que trouxe seguranga e indicios de
sucesso aos pequenos empreendedores.

Enfim, a partir desta época observa-se a consolidacdo definitiva das franquias na
economia nacional, e com crescente importancia; tanto que em 1987 foi criada a Associacao
Brasileira de Franchising, entidade de destaque internacional que congloba franqueados,

franqueadores, consultores e prestadores de servico com o fito de colaborar com o

%Contratos de franquia e leasing, Sdo Paulo, Atlas, 1993, p. 17.

“'Eranchising cit. (nota 12 supra), p. 9.

8E porque houve muitas faléncias decorrentes de despreparo dos novos empreendedores — o que naturalmente
também ocorre no &mbito das franquias, mas em menor grau. Ademais, ha que se considerar as dificuldades de
se iniciar e manter um pequeno negdcio no Brasil. Segundo estudo intitulado “O Sistema Financeiro e as Micro e
Pequenas  Empresas:  diagnosticos e  perspectivas”  (disponibilizado  pelo SEBRAE em
http://www.mte.gov.br/pnmpo/sitema_financeiro e as mpe.pdf [26-07-2012]), a grande restricdo ao crédito,
ndo obstante a solidez das institui¢des financeiras, prejudica sobremaneira o desenvolvimento de atividades
empresariais de menor porte, e tende a diminuir ainda mais quando h& iminéncia de crise econémica; quando ha
perspectivas de melhora, por outro lado, a oferta de crédito tende a aumentar, conforme se deu logo ap6s a
implantacdo do Plano Cruzado — o que, aliado ao contexto de valorizacdo do trabalho auténomo, levou ao
surgimento de novas micro e pequenas empresas, as quais “sdo responsaveis por mais da metade dos empregos
com carteira assinada do Brasil. Se somarmos a isso a ocupagao que os empreendedores geram para Si mesmos,
pode-se dizer que os empreendimentos de micro e pequeno porte sdo responsaveis por, pelo menos, dois ter¢os
do total das ocupagdes existentes no setor privado da economia.” (pesquisa “Taxa de sobrevivéncia das
empresas no Brasil”, igualmente disponibilizada pelo SEBRAE, em:
http://www.biblioteca.sebrae.com.br/bds/BDS.nsf/45465B1C66A6772D832579300051816C/$File/NT00046582
.pdf - p. 4. [26-07-2012]).

“Hoje em dia, segundo Marcelo Cherto (citado por CASTRO, Gleise, Nova classe média impulsiona o setor, in:
Revista Valor Econdmico Setorial — Franquias, abr. 2013, pp. 10-14, p. 13), enquanto o indice de mortalidade de
empresas independentes gira em torno de 60%, no mercado de franquias ndo chega a 5%, devido a toda a
assisténcia e conhecimento passados pelo franqueador.

*Franchising cit. (nota 12 supra), p. 9.



http://www.mte.gov.br/pnmpo/sitema_financeiro_e_as_mpe.pdf
http://www.biblioteca.sebrae.com.br/bds/BDS.nsf/45465B1C66A6772D832579300051816C/$File/NT00046582.pdf%20-%20p.%204
http://www.biblioteca.sebrae.com.br/bds/BDS.nsf/45465B1C66A6772D832579300051816C/$File/NT00046582.pdf%20-%20p.%204
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desenvolvimento desse modelo empresarial. De acordo com a pesquisa “Censo do
Franchising” do ano 2000,
o franchising brasileiro apresentou no quadriénio de 1995-1999 um desempenho, no
minimo, excepcional. Enquanto diversos segmentos da economia apresentaram uma
retracdo nesses ultimos anos, o setor (franchising de marcas e produtos mais
negocios formatados) registrou um crescimento do faturamento em délares da ordem
de 19%: de 63,2 bilhdes em 1995, o faturamento subiu para 75,2 bilhdes em 1999.

Se convertido a reais, o faturamento do sistema de franchising apresentou
crescimento de 135%.

(...) esses dados mostram que a formatacdo dos negécios em franquia tem sido o
caminho correto para a solidificacdo dos negocios em uma economia que sofre os
efeitos adversos da globalizacéo.

2.2.2 Situacdo atual e tendéncias

De forma geral, “o modelo de negdcios ostenta uma trajetoria crescente desde o inicio
do século™®?. Hoje, o franchising no Brasil cresce cada vez mais, tanto no que diz respeito &
abertura de novas lojas quanto ao estabelecimento de novas redes. De acordo com a
Associacdo Brasileira de Franchising, o faturamento anual no setor no ano de 2012 foi 16,2%
maior em relagdo a 2011, representando, em nimeros absolutos, mais de 103 bilhGes de reais.
Houve crescimento também no namero de redes (19,4%), no de unidades ou pontos (12,3%) e
na geracdo de empregos diretos (12,3%), o que reflete a tendéncia de expansdo que vem se
verificando ha alguns anos®. O presente gréfico ilustra a evolucdo do setor na Gltima

década®*:

*IDisponivel em
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codAf=30&codC=1&o0rigem=s
obreosetor [13-03-13].

$2CASTRO, Gleise, Nova cit. (nota 29 supa), p. 11.

#Segundo dados da ABF, “ha quase uma década, ano a ano, o franchising tem performance positiva diversas
vezes superior ao desempenho do PIB nacional”. In:
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=14&codC=1822 .[11-03-12].
*Disponibilizado pela ABF em
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?LarguraTela=1280&codA=14&codC=182
2. [10-03-13].



http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codAf=30&codC=1&origem=sobreosetor
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=11&codAf=30&codC=1&origem=sobreosetor
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=14&codC=1822
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=14&codC=1822
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=14&codC=1822
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?LarguraTela=1280&codA=14&codC=1822
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?LarguraTela=1280&codA=14&codC=1822
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Faturamento do Setor de Franchising
(valor em bilhdes de RS)

103,292

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

De acordo com a Revista Valor Econdmico Setorial — Franquias®™, os nimeros
demonstram que “melhoria da renda da populagéo, ascensdo da nova classe média, adesdo de
grandes empresas a0 modelo de franchising e vontade do brasileiro de ter seu préprio negocio

sdo alguns dos fatores que sustentam a acelerada expanséo das franquias.”

Outros fatores sdo, também, a participacdo mais ativa de mulheres do mercado de
trabalho, o interesse de grupos internacionais pelo promissor mercado brasileiro e a maior

atencdo que bancos e fundos de investimento tém prestado ao setor™.

Por fim, segundo Marcelo Cherto®’, a previsdo otimista prossegue pelos préximos
cinco anos, com crescimento do setor ainda acima da economia. Tudo isso confirma que
vivenciamos, hoje, uma conjuntura favoravel a expansdo cada vez maior do sistema de

franquias no Brasil.

2.2.3 Evolucéo legislativa

*Modelo cresce a uma taxa de 16% ao ano, in: Revista Valor Econdmico Setorial — Franquias, abr. 2013, p. 4,
editorial.

*®CASTRO, Gleise, Nova cit. (nota 29 supra), p. 12.

$"CASTRO, Gleise, Nova cit. (nota 29 supra), p. 13.
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Com a supracitada expansdo do modelo de franquias no final do século XX, a atengéo
do governo voltou-se para esse tipo contratual e foi identificada a necessidade de

regulamentar seu uso, a fim de facilitar a interpretaco e coibir abusos™.

Foram feitas, entdo, tentativas de se conceituar com exatidao o instituto, a exemplo do
Codigo de Autorregulamentacdo do Franchising, elaborado pela ABF para suprir a auséncia
de lei. Assim, 0s agentes econdmicos teriam ao menos um norte em que se basear para

proceder eticamente no mercado.

Tais regulamentacGes extralegais se mostraram ainda mais necessarias ante a demora
do legislador para chegar a um consenso: apenas em 1994 foi editada a Lei n® 8.955, sendo
que os dois projetos anteriores, de 1989 e 1990, ndo obtiveram sucesso.

Luiz Rodolfo Cruz e CREUZ e Bruno Batista da Costa de OLIVEIRA® assim

resumem o contexto:

No final do ano de 1994 ingressou no ordenamento juridico brasileiro uma normal
especial, que regulamentava o franchising. A lei 8.955, de 15.12.1994, originou-se
do Projeto de Lei 318/91, apresentando pelo Dep. Magalhdes Teixeira, que buscou
regulamentar a matéria, considerando a realidade brasileira daqueles contratos
estrangeiros que ja vigoravam no Brasil, unicamente respeitando as regras do Direito
Contratual, tal qual fixadas pelo Cédigo Civil vigente a época. Assim, considerando
os reclamos de diversos setores da economia brasileira, e de entidades ligadas ao
franchising, o novo regramento pretendeu ampliar os seus horizontes.

Segundo Nelson ABRAO®:

A promulgacéo da lei especifica veio estabelecer maior certeza nas relacdes entre as
partes, bem como sacramentar a tipicidade do contrato de franquia. Entretanto, (...) a
preocupacdo fundamental do legislador foi de “assegurar a transparéncia nas
relagBes entre franqueado e franqueador”, conforme o asseverou o autor do Projeto
em sua justificacdo, deixando, por outro lado, muito a desejar no que concerne as
obrigacdes das partes, consequéncias de certos tipos de inadimplemento, etc.

Pode-se ver, entdo, que a referida lei, longe de regular exaustivamente o tema, limitou-
se a apresentar linhas gerais e salientar o dever de transparéncia. Embora uma legislacdo mais
abrangente pudesse acabar por engessar o instituto, prejudicando sua concretizacdo, seria

interessante a0 menos um pouco mais de determinac@es, para evitar abusos e duvidas.

*¥Como se disse anteriormente, a franquia ¢ um tipico instituto mercantil, que surgiu da pratica comercial e
apenas foi regulado quando seu uso se popularizou.

*Indenizagdes no sistema de franquia empresarial, in Revista dos Tribunais, v. 852, Sdo Paulo, ano 95, out.
2008, p. 56.

“OA lei da franquia empresarial (n° 8.955, de 15/12/1994), in Revista dos Tribunais, v. 722, Sao Paulo, ano 84,
dez. 1995, p. 26.
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Tal preocupagdo com eventual excesso legislativo inclusive levou alguns autores a

crer desnecesséria qualquer intervengdo legal,
sendo melhor que a ‘moralizagdo’ da atividade se dé por influéncia e interferéncia
dos préprios interessados através da Associagdo Brasileira de Franchising, que nos

parece apta a adotar as medidas que se facam necessarias para a auto-
regulamentacéo do franchising (...)*

Sob esse ponto de vista, a Lei 8.955/94 é louvavel, por ndo interferir em demasia na

autonomia privada das partes. Suas principais determinagdes, bem como caracteres essenciais

do contrato de franchising, serdo analisados no capitulo seguinte.

*"Marcelo CHERTO, Franchising cit. (nota 2 supra), p. 78.
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3. O CONTRATO DE FRANCHISING

Diversas sdo as caracteristicas contratuais que devem ser analisadas, ndo apenas com
base no texto da Lei 8.955/94, mas em consideracdo, também, a questdes praticas que ela
deixou de contemplar, e que séo tdo ou mais importantes. Antes disso, no entanto, faz-se

necessario buscar um conceito de tal contrato.
3.1 Conceituacao

Conforme j& salientado, o contrato de franquia surgiu da necessidade econémica,
adaptando-se de acordo com o periodo histérico e evoluindo conforme a pratica mercantil*%.
A partir dai, vé-se claramente que ndo se trata de instituto regulado, de inicio, por lei; pelo
contrério, somente apds sua consolidacdo no mercado é que 0s agentes sentiram necessidade
de regulamentacdo especifica, de forma a dirimir ddvidas e coibir eventuais abusos,
diminuindo, por fim, os custos de transacdo e aumentando a eficiéncia econdmica da

contratacéo™.

No entanto, a edicdo de leis ndo obedece a celeridade das demandas do mercado. Para
ndo comprometer sua dinamica, e com o fito de nortear a atuacdo dos players, as associacdes
de franchising de cada pais** passaram a publicar manuais préprios, em que delineavam as
caracteristicas do instituto e propunham patamares de atuagdo com base na boa-fé e na
lealdade contratual. Tais publicacdes ndo tinham, contudo, forca de lei; serviam como

parametro para guiar os interessados em atuar no mercado de franquias.

“?para Silvio de Salvo VENOSA (Direito civil — contratos em espécie, 9% ed., S&o Paulo, Atlas, 2009, p. 542), “a
utilizacdo do sistema foi implantada pelos usos mercantis, como s6i acontecer nesse campo, para depois ser o
negocio recepcionado pela legislagdo.”

**Segundo Paula FORGIONI (Teoria cit., nota 1 supra, p. 60): “A empresa contrata porque entende que o
negoécio trar-lhe-& mais vantagens que desvantagens. As contratacdes sdo também resultado dos custos de suas
escolhas; o agente econémico, para obter a satisfacdo de sua necessidade, opta por aquela que entende ser a
melhor alternativa disponivel, ponderando os custos que devera incorrer para a contratacdo de terceiros (‘Custos
de transac¢do’).” Para Paulo FURQUIM AZEVEDO (Contratos — uma perspectiva econdmica, in
ZYLBERSZTAJN, Decio - SZTAJN, Rachel (org.), Direito e economia — andlise econdmica do direito e das
organizacgdes, 22 reimpressdo, Rio de Janeiro, Elsevier, 2005, p. 114), “contratar é uma atividade custosa e,
portanto, 0 modo de se proceder a contratacdo é relevante para atenuar esses custos, com efeitos diretos sobre o
desempenho econdmico. Paralelamente, as anélises que tomaram como fundamento que as pessoas tém limites
cognitivos e que o uso do Judiciario ndo é instantaneo e sem custos mostraram que o desenho dos contratos era
um dos principais fundamentos do custo das interacdes humanas e, portanto, das possibilidades de
desenvolvimento econémico e do desempenho das empresas.”

“A  exemplo da International Franchise Association (IFA), criada em Chicago nos anos 60
(http://emarket.franchise.org/Timeline/IFA-Timeline25.html), e da British Franchise Association (bfa), surgida
em 1977 (http://www.thebfa.org/).



http://emarket.franchise.org/Timeline/IFA-Timeline25.html
http://www.thebfa.org/
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José CRETELLA NETO® aponta também as distintas nuances dos conceitos de
franquia editados por meio de entidades do setor ou atividade legislativa. Tais diferencas
decorrem tanto de especificidades do sistema juridico — common law ou de base romana —
quanto do foco que se pretende dar: a juridicidade do instituto ou a l6gica do mercado. Assim,
0s conceitos sdo mais ou menos elaborados ou pragmaticos, abordando diferentes aspectos, de
acordo com a determinagéo desse enfoque.

Nesse sentido, Anténio MENEZES CORDEIRO* também cita a dificuldade de
conceituar o instituto, haja vista as variadas formatacGes compreendidas pelo termo
franchising.

Em artigo pioneiro sobre o tema, em 1978, Rubens REQUIAO*" acabou por equiparar

0 contrato de franquia a concessdo de vendas com exclusividade, justamente em decorréncia

da pouca clareza dos conceitos entdo existentes — a exemplo do proposto pelo Conselho de

Desenvolvimento Comercial do entdo Ministério da Industria e do Comércio, que, ante a

auséncia de definicdo legal, e visando a tutelar o tipo contratual que tanto se destacava na
economia da época, assim tentou defini-l10*:

Franquia é um sistema de distribuicdo de bens e servigos, pelo qual o titular de um

produto, servico ou método, devidamente caracterizado por marca registrada,

concede a outros comerciantes, que se ligam ao titular, por relacdo continua, licenga
e assisténcia para exposi¢cdo do produto no mercado.

A insuficiéncia de tal conceito demonstrou a necessidade de se chegar a uma definicao
abrangente e efetivamente individualizante, que coibisse a confusdo entre institutos, levando
outros 6rgdos interessados no tema a debater alternativas. A ABF, criada em 1987, editou
também o Cédigo de Autorregulamentacéo do Franchising®®, em que indicava uma base ética

de como proceder no mercado. Tal codigo foi usado como alicerce para a criagdo da Lei

**Manual cit. (nota 5 supra), pp. 13-14.

**Do contrato de franquia (‘franchising’) - Autonomia privada versus tipicidade negocial, in Revista da Ordem
dos Advogados, disponivel em http://mww.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/MCordeiro88.pdf, p. 67, nt. 10.

“"Contrato de franquia comercial ou de concessdo de vendas, in Revista dos Tribunais, v. 513, Sdo Paulo, ano
67, jul. 1978, pp. 41-62. In verbis: “Nio temos duvida de que a expressdo ‘franquia comercial’, recentemente
introduzida no vocabuldrio juridico brasileiro, corresponde ao conhecido instituto da concessdo comercial com
exclusividade.” (p. 42).

*®Franquia comercial, in Cadernos Técnicos n° 2. Conforme citado por REQUIAO, Contrato cit. (nota 47
supra), p. 43.

*Disponivel em http://www.portaldofranchising.com.br/ [12-09-2012].



http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/MCordeiro88.pdf
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/MCordeiro88.pdf
http://www.portaldofranchising.com.br/

33

8.955/94, institucionalizando o dever de transparéncia®. Justamente por tal motivo a

definicdo ali trazida foi copiada quase que literalmente para a composicao da lei®*;

Sistema pelo qual um Franqueador cede ao Franqueado o direito de uso de marca,
associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou
servicos e, eventualmente, também o direito de uso de tecnologia de implantagdo e
administragdo de negdcios ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo
franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique
caracterizado vinculo empregaticio.

Na doutrina, sdo também diferentes os meios de se conceituar o contrato de franquia,

como se VE a partir dos seguintes autores:

Waldirio BULGARELLI®:

E assim o franchising a operacdo pela qual um comerciante, titular de uma marca
comum, cede seu uso, num setor geografico definido, a outro comerciante. O
beneficiario da operagdo assume integralmente o financiamento da sua atividade e
remunera 0 Seu co-contratante com uma porcentagem calculada sobre o volume dos
negocios. Repousa sobre a clausula de exclusividade, garantindo ao beneficiario, em
relacdo aos concorrentes, 0 monopolio da atividade.

Orlando GOMES®:

Com o vocabulo franchising designa-se a operacdo pela qual um empresério
concede a outro o direito de usar a marca de produto seu com assisténcia técnica
para sua comercializacdo, recebendo, em troca, determinada remuneracéo.

Fran MARTINS®*:

... 0 contrato que liga uma pessoa a uma empresa, para que esta, mediante condi¢des
especiais, conceda a primeira o direito de comercializar marcas ou produtos de sua
propriedade sem que, contudo, a esses estejam ligados por vinculo de subordinagéo.
O franqueado, além dos produtos que vai comercializar, receberd do franqueador
permanente assisténcia técnica e comercial, inclusive no que se refere a publicidade
dos produtos.

Fabio Ulhoa COELHO®:

A franquia é um contrato pelo qual um empresério (franquiador — franchisor)
licencia o uso de sua marca a outro (franquiado — franchisee) e presta-lhe servigos
de organizacdo empresarial, com ou sem venda de produtos.

Arnaldo RIZZARDO®:

**Dados disponiveis em

http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=65&cod Af=125&codC=4&origem

= [17-04-13].

*!Conforme se observa do cotejo de tal definicdo com a apresentada no artigo 2° da Lei n° 8.955, de 15 de

dezembro de 1994,

%2Contratos mercantis, 42 ed., Sao Paulo, Atlas, 1988, p. 484.
*3Contratos, 262 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 467.

**Contratos cit. (nota 3 supra), p. 440.

**Manual de direito comercial, 162 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 439.
*®Contratos, 82 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 1390.


http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=65&codAf=125&codC=4&origem
http://www.portaldofranchising.com.br/site/content/interna/index.asp?codA=65&codAf=125&codC=4&origem
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Através do contrato de franquia ou franchising, desenvolve-se um sistema de
distribuicdo de bens e servigos, pelo qual o titular de um produto, servico ou
método, devidamente caracterizado por marca registrada, concede a outro
comerciante, que se liga ao titular por relagdo continua, licenca e assisténcia para a
expanséo do produto no mercado.

Carlos Alberto BITTAR®':

Caracteriza-se o contrato de franchise pela licenca outorgada a empresa comercial
autébnoma, para a colocacdo de produtos no mercado com o uso da marca do titular,
que lhe presta assisténcia técnica e comercial, tudo mediante percentual incidente
sobre o respectivo faturamento.

Ana Claudia REDECKER®E:

... forma de colaboragdo comercial entre empreendedores independentes, regulada
por um contrato, no qual uma parte — franqueador- concede a uma ou mais pessoas
fisicas ou juridicas — franqueados- o direito de utilizar da propria razéo social e/ou
da propria marca e, eventualmente, de outros sinais distintivos, para a venda de
produtos ou prestacdo de servicos, sobre a base de um conceito previamente
desenvolvido e consolidado no mercado, com assisténcia técnica para sua
comercializacdo, sem vinculo de subordinacgdo, valendo-se do reciproco interesse,
recebendo em troca uma taxa inicial e porcentagem mensal sobre 0 movimento de
vendas; o franqueador controla a utilizacdo da marca e dos sinais distintivos
utilizados pelo franqueado com o fim de garantir uma prestacdo uniforme ao publico
e uma qualidade constante dos produtos e/ou servicos oferecidos.

Adalberto SIMAO FILHO®®:

...entendemos que franchising é um sistema que visa a distribuicdo de produtos,
mercadorias e servicos em zona previamente delimitada, por meio de clausula de
exclusividade, materializado por contrato(s) mercantil(is) celebrado(s) por
comerciantes autdbnomos e independentes, imbuidos de espirito de colaboracdo
estrita e reciproca, pelo qual, mediante recebimento de preco inicial apenas e/ou
prestaces mensais pagas pelo franqueado, o franqueador lhe cederd, autorizaré ou
licenciard para uso comercial, propriedade incorpérea constituida de marcas,
insignias, titulo de estabelecimento, know-how, métodos de trabalho, patentes,
formulas, prestando-lhe assisténcia técnica permanente no comércio especifico.

Nelson ABRAO®:

...a franquia empresarial € um contrato pelo qual o titular de u’a marca de industria,
comeércio ou servi¢o (franqueador) concede seu uso a outro empresario (franqueado),
posicionado ao nivel de distribuicdo, prestando-lhe assisténcia no que concerne aos
meios e métodos para viabilizar a exploragdo dessa concessdo, mediante o
pagamento de uma entrada e um percentual sobre o volume de negécios.

Expoente da doutrina portuguesa, Antonio Menezes CORDEIRO® assim define o

instituto:

*"Contratos comerciais, 5% ed., Rio de Janeiro, Forense Universitéria, 2008, p. 207.
*®Franquia cit. (nota 4 supra), pp. 39-40.

*Franchising cit. (nota 2 supra), p. 22.

89A lei cit. (nota 40 supra), p. 27.

'Manual de direito comercial, 22 ed., Coimbra, Edi¢des Almedina, 2009, p. 682.
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[No contrato de franquia], uma pessoa — o franqueador- concede a outra — o
franqueado-, dentro de certa &rea, cumulativamente ou néo:

- a utilizacdo de marcas, nomes ou insignias comerciais;

- a utilizac8o de patentes, técnicas empresariais ou processo de fabrico;

- assisténcia, acompanhamento e determinados servicos;

- mercadorias e outros bens, para distribuico.

Vé-se, portanto, que, ndo obstante a supracitada diferenca de enfoque das defini¢bes —
ora mais abrangentes e técnicas, ora mais praticas e voltadas a aspectos do mercado -, alguns
elementos sdo frequentemente citados, compondo o nucleo basico do multifacetado contrato
de franquia. S&o eles: i) a transferéncia, por meio de um contrato, de um direito de seu titular
(o franqueador) para um beneficiario (o franqueado), que o explorara comercialmente, em
paralelo ao titular, quer se trate de venda ou fabricagdo de produto ou prestacéo de servico -
tal caracteristica comp®e o cerne do franchising, sendo que o préprio termo a ela remonta, em
suas origens historicas®?; ii) a assisténcia técnica oferecida pelo titular ao beneficiério, para
que ele desenvolva a atividade de forma bem-sucedida, nos moldes pre-formatados; iii) a
contraprestacdo pela disponibilizagdo de know-how e assisténcia, na forma de pagamento de
royalties e outras taxas do beneficiario ao titular; iv) o fato de tal contratacdo néo implicar em
confusdo juridica entre os entes, de forma que o beneficiario mantém sua independéncia; ndo

se configura vinculo trabalhista ou consumerista.

A partir de tais caracteres basicos, pode-se figurar a formatacdo usual de um contrato
de franquia: trata-se de relacdo comercial entre franqueador e franqueado, sendo que o
primeiro, detentor de nome consolidado no mercado, repassa ao segundo sua técnica, know-
how, marca, produto ou servico a ser comercializado e continua assisténcia para o
desenvolvimento do negdcio nos moldes determinados, mediante contraprestacdo. Trata-se,
entdo, de técnica de difuséo territorial de marca, que oferece vantagens para ambos os lados: o
franqueador se expande sem arcar com 0s gastos inerentes a abertura de novas lojas, como os
de ordem trabalhista; e o franqueado inicia um novo negocio com apoio estrutural e logistico
de um ente que hd muito atua no setor, conhecendo suas regras e macetes, 0 que exime 0

iniciante de muitas das vicissitudes com que teria de aprender a lidar®.

%2Conforme apontado no capitulo anterior.

®3Tal caracteristica constitui o grande atrativo do contrato de franquia, sendo justamente o que alavancou sua
popularidade. Ademais, “o franchising gera energia de trabalho, disposi¢do para novos empreendimentos e
resultados econémicos surpreendentes, que nenhuma forma de remuneracéo salarial jamais logrou alcancar. Este
lado humano do sistema, resultado do desejo que as pessoas tém de ser, tanto quanto possivel, donas de seu
préprio negocio, levou a franquia a um desenvolvimento tdo proficuo e rapido, quase inalcancavel pelo
conservadorismo juridico.” (Luiz Edmundo Appel BOJUNGA, Natureza juridica do contrato de franchising, in
Revista dos tribunais, v. 653, Sdo Paulo, ano 79, mar. 1990, p. 57). Sebastido Jos¢é ROQUE tem o mesmo
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Dai se entende o porqué da referida dificuldade de conceituar tal contrato: na pratica,
ele se corporifica de varias maneiras, e pode dizer respeito a diversos tipos de produtos,
servicos ou marcas, adaptando-se as especificidades de cada caso. E essa é justamente a razéo
pela qual seu uso € tao difundido na atualidade, sendo um dos tipos contratuais que mais tém
sido aplicado, e com resultados cada vez mais expressivos e atraentes. Segundo VENOSA®*:

A franquia pode estabelecer a producdo dos bens pelo franqueador ou por terceiros
autorizados, com sua entrega ao franqueado, ou entdo a produgdo de pelo proprio
franqueado com a supervisdo do franqueador. A riqueza de detalhes, pois admitem-
se varias nuancas, fica por conta do caso concreto: a matéria-prima para a producao
pode ser cedida pelo franqueador ou somente ser adquirida de fornecedores
autorizados por ele; pode haver limite territorial de atuagdo do franqueado, com ou
sem exclusividade etc. A qualidade na prestacdo dos servicos e dos produtos é o
maior incentivo para o consumidor final, que se vé atraido por toda a estrutura de
cada estabelecimento. Toda a atividade negocial moderna estd invadida pelo
franchising (...). Toda atividade empresarial que forneca produtos e servicos presta-
se a franquia e com ela ganha dinamizacédo. Ponto primordial do instituto é permitir
a sociabilizacdo de uma estrutura empresarial que seria impossivel, se relegada
exclusivamente a seu criador. Consequéncia importante do contrato é permitir a livre

iniciativa em grande escala, gerando atividade negocial e circulagdo de riquezas,
paralelamente a permanéncia e solidificacdo de grandes corporacdes.

Apesar de tal complexidade, as varias facetas do contrato de franquia devem ser
analisadas, sem o que ndo se pode compreendé-lo globalmente. Antes de se proceder a tal

analise, entretanto, faz-se necessario classificar o contrato.
3.2 Classificacéo

A classificacdo do contrato ndo se restringe meramente ao plano tedrico, mas sim, traz
consequéncias préticas®®. Considerando sua insercdo dentre os contratos comerciais®, e com
vistas a classificacdo basica, pode-se dizer que estamos diante de contrato bilateral,
comutativo, oneroso, consensual, tipico ou atipico — ha divergéncias-, misto, intuitu

personae, por adesao e de trato sucessivo.

entendimento: “entre os contratos de transferéncia de tecnologia, nenhum conseguiu sucesso tdo rapido,
abrangente, profundo, como fez o de franchising.” (Dos contratos civis-mercantis em espécie, S&o Paulo, icone,
1997, p. 213).

*Direito cit. (nota 42 supra), pp. 543-544.

Conforme assegura Luiz Edmundo Appel BOJUNGA (Natureza cit., nota 63 supra, p. 59): “Néo obstante
parecer & primeira vista a questdo da classificagdo como eminentemente tedrica, cumpre ressaltar as profundas
repercussdes praticas e consequéncias legais dai advindas.”

®®Ana Claudia REDECKER (Franquia cit., nota 4 supra, p. 42) e Luiz Edmundo Appel BOJUNGA (Natureza
cit., nota 63 supra, p. 59) estabelecem que n&o apenas ha tais semelhangas com contratos comerciais, mas que a
franquia pode, também, ter carater meramente civil, se se limitar & prestagdo de servi¢os. De modo geral, no
entanto, considera-se que se trata de contrato comercial, porque estabelecido entre duas empresas, sendo que
ambas tém, entéo, escopo de lucro, o que confere a contratacdo uma funcdo econdmica peculiar.
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Bilateral porque importa o sinalagma, ou seja, a reciprocidade das obrigac¢des das partes.
Ainda segundo BOJUNGAY’,

Nos contratos bilaterais como os de franquia, ambas as partes ocupam
simultaneamente a dupla posi¢éo de credores e devedores.

A relacdo sinalagmética do franchise se vincula a sua causa, entendida no sentido da
fungdo econdmica da mesma. A reciprocidade de prestacGes esta diretamente ligada
a satisfazer os interesses dos contratantes e que, no contrato, encontram 0s

instrumentos dessa satisfacao.
Ou seja, 0 contrato de franquia é bilateral justamente porque ambas as partes esperam
obter uma vantagem econémica, a qual correspondem as obrigacdes que lhes cabem. Dai a
relacdo do sinalagma com a causa do contrato: franqueador e franqueado se vinculam
contratualmente porque veem vantagens na contratacdo, com a qual alcangam mais eficiéncia
do que se agissem individualmente. Em decorréncia, devem cumprir deveres contratuais,
definidos de antemao, de modo que nenhuma das partes obtém vantagem de forma gratuita,

desvinculada do cumprimento de tais obrigaces®®.

Dai se vé, também, que se trata de figura tipicamente comercial, em que agentes
egoisticamente determinados aceitam a configuracdo de um vinculo com vistas a obtencéo de

vantagens futuras, maiores do que as vislumbradas com base no agir individual.

A bilateralidade implica diretamente em trés questfes préaticas, concernentes a exce¢ao
do contrato ndo cumprido, a condi¢do resolutiva tacita e a teoria do risco. Pela primeira,
prevista nos artigos 476 e 477 do Codigo Civil de 2002, ndo é possivel a um dos contratantes
exigir da outra parte o cumprimento da obrigacdo antes de ele préprio se desincumbir de
cumprir o que lhe cabe; pela resolucdo tacita, caso realmente haja descumprimento por parte
de um dos contratantes, o0 contrato se extingue por justa causa (mas ndo de forma automatica,
conforme artigo 474 do supracitado diploma); por fim, segundo Caio Mario da Silva
PEREIRAeg, “a teoria dos riscos somente tem interesse em relacdo aos contratos bilaterais,
porque so ai existe interesse em apurar qual das partes sofrera a perda da coisa devida, ou a

impossibilidade da prestagdo.”

%"Natureza cit., nota 63 supra, p. 59.

®8Nas palavras de Caio Mario da Silva PEREIRA (Instituicdes de Direito Civil, Vol. I11: Contratos, 122 ed., Rio
de Janeiro, Editora Forense, 2007, p. 67): “E pacifico que nos contratos bilaterais as obrigacdes das partes sdo
reciprocas e interdependentes: cada um dos contratantes é simultaneamente credor e devedor um do outro, uma
vez que as respectivas obrigacBes tém por causa as do seu co-contratante, e, assim, a existéncia de uma é
subordinada a da outra parte.”

®nstituicBes cit, nota 68 supra, p. 66.
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Estreitamente ligada & nocdo de bilateralidade™ esta a de comutatividade, que imp&e
equivaléncia entre as obrigacdes das partes. Necessario destacar que ndo é possivel alcancar
igualdade absoluta, ja que ndo se pode aferir com precisdo o valor exato de cada prestacao;
em verdade, trata-se de certa correspondéncia, a fim de se evitar injusticas, com prestacoes
demasiado onerosas para um dos contratantes e vantagens extraordinarias para o outro. Tal
correspondéncia é fixada pelas partes quando da estipulacdo do contrato, em que ha debates e
negociacgoes.

Novamente, Caio Mario da Silva PEREIRA":

S80 comutativos 0s contratos em que as prestacfes de ambas as partes sdo de
antemao conhecidas, e guardam entre si uma relativa equivaléncia de valores. Nao
se exige a igualdade rigorosa destes, porque 0s bens que sdo objeto dos contratos
ndo tém valoracdo precisa. Podendo ser, portanto, estimadas desde a origem, 0s
contratantes estipulam a avenca, e fixam prestacdes que aproximadamente se
correspondem.

Do ponto de vista pratico, vé-se que aqui incidem regras sobre vicios redibitdrios
(artigo 441 e seguintes do CC/02), arras (417 e seguintes) e rescisdo por lesdo (157),

diferentemente do que se da quanto aos contratos aleatérios.

Vemos, portanto, que o franchising € claramente oneroso, uma vez que nenhuma das
partes aufere vantagens de forma gratuita; pelo contrario, ndo recebe a contraprestacéo se ndo

agir conforme o determinado contratualmente.

A onerosidade traz, também, trés consequéncias praticas: quanto a responsabilidade
civil, cada uma das partes responde por culpa, conforme artigo 392 do CC/02; ha
responsabilidade por evicgéo (artigo 447) e vicios redibitorios (441); e, diferentemente do que

ocorre em relacdo a contratos gratuitos, a interpretacdo contratual ndo € restritiva.

O contrato de franquia é também consensual, porque se aperfeicoa com a mera
externalizacdo da vontade das partes, sem que haja necessidade de atos formais’?. Isso fica
claro com a leitura do artigo 6° da Lei 8.955/94, que aponta a desnecessidade de registrar o

contrato. A exigéncia de forma escrita e testemunhas ndo se confunde com solenidade, mas

"Tanto que Caio Mario da Silva PEREIRA (Institui¢des cit., nota 68 supra, p. 68) considera que a classificacdo
dos contratos em comutativos e aleatdrios ¢ “uma subdivisdo dos contratos bilaterais.”

InstituicBes cit., nota 68 supra, p. 68.

"%«Contrato consensual ndo ¢ aquele em que ocorre o consenso (o consenso ¢ necessario em todos 0s contratos),
mas aquele pelo qual o consenso, sempre necessario, é também suficiente. N&o se exige qualquer solenidade ou
formalidade no consentimento exarado pelas partes.” (Luiz Edmundo Appel BOJUNGA, Natureza cit., nota 63
supra, p. 67).
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sim, trata-se de expediente indispensavel a garantia de maior seguranga e transparéncia na

relacdo entre os contratantes.

Assim, a assinatura de ambos, aposta corretamente ao contrato, é suficiente para cerrar

a avenca, desde que ndo haja, obviamente, vicios da vontade. Conforme Sebastido José
ROQUE":

Aperfeicoa-se 0 contrato pelo simples consentimento das partes. Faz nascer

obrigacOes para as partes antes mesmo do inicio das operacdes e independente do

fornecimento de qualquer mercadoria. Assim, com o “consensus”, o franqueado ja

esta obrigado a pagar taxas iniciais e adquire o direito de colocar a frente do seu
estabelecimento a insignia do franqueador.

Naturalmente que, apesar da ndo exigéncia de formalidades, 0s contratantes prezam
pela seguranca do negécio que realizam — o que justifica, mais uma vez, a necessidade de
forma escrita. Cabe lembrar novamente que estamos no campo do direito comercial, em que
0S agentes visam ao proprio lucro e sucesso no mercado, de forma essencialmente egoista; dai
ser altamente recomendavel que o contrato preveja ndo apenas oS caracteres basicos do
negocio, como também hipoteses de rompimento abrupto, ma-fé e mau cumprimento dos

deveres, por exemplo, o que pode ensejar finalizacdo do pacto e indenizacao.

Ja quanto a tipicidade, podemos observar certa divergéncia doutrinaria. Se antes do
advento da Lei 8.955/94 a atipicidade era ponto pacifico, tem-se, agora, um cenario dividido:
a regulacéo legal é considerada genérica, de tal forma que o contrato de franquia continuaria
sendo atipico, apesar de atualmente nominado, para alguns, ou sem que sequer se diferencie
tipicidade da existéncia de nomen juris, para outros; ou, ainda, entende-se que o fato de ser

regulado por lei, mesmo que de forma ndo exaustiva, lhe confere tipicidade.

Representando o primeiro posicionamento, temos Ana Claudia REDECKER"*:

...data maxima venia, divergimos daqueles que entendem ser o contrato de franquia
tipico, bem como daqueles que utilizam como sinénimo as expressdes
atipico/inominado e tipico/nominado. Seria, nestes termos, a franquia empresarial
um contrato atipico, mas nominado, eis que a Lei 8.955/94 lhe deu um nomen juris,
mas ndo definiu os direitos e deveres dos contratantes.

Adriana Mandim THEODORO DE MELLO", por sua vez, considera que o fato de a

lei ser genérica ndo afasta a tipicidade do contrato:

"®Dos contratos cit. (nota 63 supra), p. 214.

"Franquia cit. (nota 4 supra), p. 42.

"®Franquia empresarial: responsabilidade civil na extingdo do contrato, Rio de Janeiro, Forense, 2001, pp. 55-
56, grifos da autora.
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N&o é o maior ou 0 menor volume de regras legais que torna um contrato tipico ou
atipico. O que importa €, no ordenamento juridico, ocorrer o reconhecimento de que
a um certo nomen juris corresponde um negdcio juridico identificado por um objeto
determinado e por uma finalidade especifica. Disso resulta uma identificagdo de
direitos e obrigacBGes entre os contratantes que se fazem presentes como efeitos
naturais do contrato tipico ou nominado.

Sdo, pois, contratos tipicos as relagdes econdmicas instrumentalizadas por formas
juridicas, que adquirem tipicidade em razdo de sua frequéncia e uniformidade.

Tal posicionamento se relaciona a ideia de tipicidade de fato, pela qual determinado
instituto é tipico se, na pratica, tiver caracteres préprios e for utilizado como distinto dos
demais, mesmo que né@o haja qualquer previséo legal relativa a ele:

..para alguns autores, a tipicidade de um contrato independe até mesmo de
regulamentacdo legal especifica. Basta que o contrato, no trafego negocial, adquira

nome e se identifigue por meio de um complexo de direitos e obrigacoes
constantes.”

Trata-se, no entanto, de opinido mais rara.

De forma geral, e em desconsideracdo a essa diferenca entre tipicidade e nomen juris,
temos, pela tipicidade: Fran MARTINS'’, externando uma mudanca em relacdo a seu
posicionamento anterior, favoravel & tese da atipicidade; Fabio PODESTA’: Nelson
ABRAO"’; Sebastido Jos¢é ROQUE®; José CRETELLA NETO®: Sidnei AMENDOEIRA
JUNIOR™®, Em sentindo contrario: Maria Helena DINIZ®®; Lina FERNANDES®*: Fabio

Ulhoa COELHO®. A tese da tipicidade do contrato de franquia ¢, de fato, majoritéria.

Ha, também, autores®™ que se debrucaram sobre o tema antes do advento da Lei
8.955/94, quando a discussdo sobre a tipicidade do instituto praticamente nao tinha lugar —

como ja dito, a ideia de tipicidade de fato ndo é abracada pela maioria da doutrina.

Tal discussdo ndo resta indcua. Sobre os efeitos dessa classificacdo, Caio Mario da
Silva PEREIRA®:

"®Franquia cit., nota 75 supra, p.56.

""Contratos cit. (nota 3 supra), p. 445.

"BContrato de franquia (franchising), in HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes (or.), MORRIS, Amanda Zoe -
BARROSO, Lucas Abreu (coord.), Direito Civil 3 — Direito dos contratos, Sdo Paulo, RT, 2008, p. 412.

A lei cit. (nota 40 supra), p. 26.

¥Dos contratos cit. (nota 63 supra), p. 221.

#Manual cit. (nota 5 supra), p. 25.

8principais caracteristicas dos contratos de franchising, in BRUSCHI, Gilberto Gomes et al. (org.), Direito
Processual Empresarial, Rio de Janeiro, Elsevier, 2012, p. 937.

®Tratado teérico e préatico dos contratos, V. 4, 62 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 50.

#Do contrato de franquia, Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 57.

®Manual cit. (nota 55 supra), p. 441, e também Consideracdes sobre a lei da franquia, in Revista da ABPI, n°
16, mai/jun 95, p. 16.

#Como, por exemplo, Waldirio BULGARELLI (Contratos cit., nota 52 supra, p. 484).
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A importancia pratica da classificacdo ndo pode ser renegada. Quando 0s
contratantes realizam um ajuste daqueles que sdo tipicos, adotam implicitamente as
normas legais que compdem a sua dogmatica. (...) A celebracdo de um contrato
atipico exige-lhes o cuidado de descerem a mindcias extremas, porque na sua
disciplina legal falta a sua regulamentacéo especifica.

Dai o fato de as regras dispostas na legislacdo, especialmente no que se refere a
Circular de Oferta de Franquia — analisada mais adiante-, deverem ser estritamente observadas
na contratacdo, o que ndo exclui, obviamente, disciplina extensa também sobre outros pontos,
a depender do tipo de franquia. Também por esse motivo — a grande variabilidade préatica do
contrato — ndo pode a Lei 8.955/94 regula-lo extensamente, o que ndo exclui seu esforco em

determinar ao menos clausulas essenciais, de forma a evitar abusos.

Diferentemente do ponto anterior, é praticamente unanime que o contrato de franquia
€ misto. Isso porque traz caracteristicas de diversos tipos contratuais, especialmente dos que
também se enquadram dentre 0s contratos de distribuicdo; alias, foi justamente por consistir
em uma amalgama de outros tipos que o contrato de franquia foi, no inicio, mal avaliado por
parte da doutrina®®, que o considerou mera jungdo ou uso adaptado dos ja existentes, sendo,
entdo, apenas uma tendéncia momentanea da pratica mercantil — o que evidentemente se

revelou equivocado.

Aponta-se®®, geralmente, que o franchising guarda grandes semelhancas com os
contratos de compra e venda, licenca para exploracéo de marcas e patentes, mandato, agéncia,

comissdo mercantil e, especialmente, concessdo comercial.

Em relacdo ao primeiro, claro esta que o franchising vai muito além. A compra e
venda esta incluida nas diversas relacdes estabelecidas entre franqueador e franqueado, mas o

contrato de franquia decididamente ndo se esgota ai.

O mesmo se verifica quanto ao segundo contrato: ocorre, sim, licenca para que o
franqueado se utilize da marca do franqueador e de técnicas por ele patenteadas, sem que haja
transferéncia da propriedade de tais marcas e patentes; no entanto, esse € apenas um dos

aspectos do franchising, que, novamente, vai muito além.

& InstituicBes cit. (nota 68 supra), pp. 60-61.

®Rubens REQUIAO (Contrato cit., nota 47 supra), como j& salientado, igualou o franchising & concess&o
comercial. Fébio Konder COMPARATO (Franquia e concessdo de venda no Brasil — da consagragdo ao
repadio?, in Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e financeiro, n. 18, Sdo Paulo, Nova Série, ano
X1V, 1975, pp. 53-65), por sua vez, apesar de individualiza-lo, considerou-o febre momentanea, que logo cairia
no esquecimento.

8Em especial, Adalberto SIMAO FILHO (Franchising cit., nota 2 supra, pp. 36-40), em que nos baseamos. Luiz
Edmundo Appel BOJUNGA (Natureza cit., nota 63 supra, p. 61) estabelece semelhancas também com os
contratos de comodato, sociedade e know-how.
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Quanto a semelhanca com 0 mandato e a agéncia, vé-se que sdo ainda mais ténues,
pois o franqueado ndo age como mero representante dos interesses do franqueador, mas sim,
em nome proprio; o fato de os interesses de ambas as partes convergirem é consequéncia de
sua atuacdo na mesma rede, de forma que, obviamente, torcem para que ela seja bem sucedida
— e 0 sucesso do franqueado é desejado pelo franqueador, e vice-versa, porque influi no

sucesso proprio.

A comissao guarda mais proximidade com o franchising pelo fato de o comissério ter
que se submeter as determinagdes contratuais do comitente, em uma relacdo de maior
subordinacdo. Nao obstante, também aqui ele representa interesses alheios, o que acaba por
distanciar os dois contratos.

Por fim, o contrato mais similar ao de franquia, e que mais dificuldades traz para
diferencia-los. 1sso se da porque também na concessdo mercantil tem-se um sistema de
difusdo territorial de redes, com dependéncia econémica do concessionario e dever de
assisténcia por parte do concedente; no entanto, ndo ha, aqui, qualquer repasse de know-how,
0 que torna o contrato de franquia ainda mais amplo que o de concessdo. Ademais, conforme
bem lembra Adalberto SIMAO FILHO®, o franchising pode ter também outros escopos além
da mera revenda, como, por exemplo, prestacdo de servi¢cos ou atividades industriais; e 0
peso da caracterizacdo da rede é enorme, o que se reflete na preocupacdo com a

homogeneizacdo das unidades. Tais aspectos nao se verificam na concessao mercantil.

Por fim, cabe ressaltar que a remuneracao, nos dois sistemas, se da de forma também
diversa: na concessdo mercantil, ela se restringe a percentuais de vendas, enquanto que na
franquia ha maior complexidade, com vérias taxas envolvidas, que serdo analisadas mais

adiante.

Em resumo®*:

“Franchising cit., nota 2 supra, pp. 39-40. Cabe citar a abrangente diferenciacio estabelecida por
COMPARATO (Franquia cit., nota 88 supra, pp. 53-54): “A concessao de venda é, exclusivamente, contrato de
distribuicdo de produtos; a licenca de uso de marca ou a eventual prestacdo de servigos do concedente ao
concessionario sao meros acessorios do pacto principal, que estipula a exclusividade na distribui¢do de produtos,
ou seja, bens fabricados pelo concedente. Na franquia, o essencial é a licenca de utilizacdo de marca e a
prestacdo de servicos de organizacdo e métodos de venda pelo franqueador ao franqueado. A finalidade de
distribuicdo da franchise ndo abrange, pois, apenas produtos, mas também mercadorias (isto é, revenda de
comerciante atacadista e retalhista) e servigos, como a hotelaria, por exemplo. Por conseguinte, na concessdo de
venda, 0 concessionario é simples intermediario entre o concedente e o publico consumidor; enquanto na
franquia, o franqueado pode ser, ele proprio, produtor de bens ou prestador de servicos.”

°! Marcelo CHERTO, Franchising cit. (nota 2 supra), p. 94.
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O fato é que, como se pode verificar, o franchising praticamente engloba a
concessdo mercantil, acrescendo-lhe uma série de elementos, que o tornam muito
mais abrangente do que esta, a0 mesmo tempo em que dela o diferenciam, inclusive
do ponto de vista legal.

Por fim, quanto a diferenca essencial entre o contrato de franquia e os demais
contratos de distribuicao®*:

A exemplo dos contratos de distribuicdo, representacdo comercial, mandato,

comissdo e concessdo, a franquia tem como funcdo econdmica a distribuicdo de

produtos e servigos, distinguindo-se daqueles pelo fato de tratar-se de contrato que

contempla necessariamente a concessdo temporaria, por parte do franqueador, de

uso de marca ou patente, englobando, ainda, na maioria das vezes, a transferéncia de

know-how, assessoria técnica, mercadoldgica e administrativa do negocio, mediante
a observacdo de praticas padronizadas.

Além de ser misto, considera-se que o contrato de franquia é, também, intuitu
personae, pois o franqueador escolhe o franqueado com base em uma série de caracteristicas,
de forma que o pacto ndo se perfaz de forma independente do perfil do contratante. O
franqueado também escolhe o franqueador que melhor lhe convém; no entanto, o vinculo
pessoal € bem mais forte do ponto de vista da escolha de um novo franqueado, uma vez que,
nesse caso, qualquer minima mudanca na composicdo da empresa pode inviabilizar a

continuidade da franquia, por exemplo, ja que este pacto se baseia na confianca.

A propria escolha do franqueado, dentre os muitos candidatos que se manifestam ante

a oferta do franqueador, demonstra que a confiabilidade tem papel determinante nesse
processo. Nesse sentido, REDECKER®:

A franquia é elaborada com um contratante determinado eleito por processo seletivo,

em que as caracteristicas pessoais do franqueado é que determinam o motivo de sua

aceitacdo ou eleicdo pelo franqueador, e s6 por sua causa existe o contrato; dai ser
intuitu personae.

Por esse motivo, mudancas no quadro societario da empresa franqueada ou da pessoa
fisica responsavel pela administracdo direta da franquia — o que também costuma ser
determinado previamente, para garantir o bom andamento dos negécios — devem passar pelo
crivo do franqueador, que ndo lhes é indiferente; tendo em vista a relevancia da confianca na
escolha de um franqueado, € natural que ndo se pode simplesmente altera-lo sem maiores

justificativas ou comunicacao a quem o elegeu.

O que nos leva a outra consideracdo: o franqueado ndo simplesmente escolhe uma

franquia que seja adequada a suas pretensdes e capacidades, mas adere a ela. O contrato de

%2 Marcelo BERTOLDI e Marcia Carla PEREIRA RIBEIRO, Curso avancado de direito comercial, 5 ed., Sdo
Paulo, RT, 2009, pp. 823-824.
®Franquia cit. (nota 4 supra), p. 43.
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franquia pode ser considerado por adesdo, ja que o franqueador langa uma oferta ao mercado
com todas as caracteristicas de seu negécio, o qual j& estd em andamento, e o franqueado
analisa se as condicOes Ihe séo pertinentes, sem, no entanto, poder modificar substancialmente
0 quadro negocial. Como ha uma margem minima de negociacdo, considera-se que se trata de
contrato por adesdo, e ndo de adesdo. Nesse sentido, Silvio de Salvo VENOSA®: “nio &
caracteristica da franquia que o contrato seja sempre de adesdo, pois ha clausulas que podem

ser livremente discutidas.”

Para Sidnei AMENDOEIRA JUNIOR®, ndo hé que se falar em contratagdo de adesAo,
pois ha vasta gama de redes de franquia disponiveis no mercado, no mesmo setor ou faixa de
investimento; e, principalmente, porque se trata, do ponto de vista do franqueado, de iniciar
um novo negocio, que exige planejamento intenso, o que ndo pode ser reduzido meramente a

adesdo a um contrato predeterminado. Portanto®:

Escolha ha, porque existe uma selecdo feita por um empresario que tem recursos
para investir e contratar até mesmo consultores e advogados para auxilia-lo nessa
empreitada, ndo podendo ser equiparado a um hipossuficiente. No maximo,
diante da padronizacdo dos contratos de franquia, pode-se falar em contratos
padronizados ou como preleciona a melhor doutrina “contratos por adesdo”, mas
jamais podem ser classificados como contratos “de ades&o.”

Em vérios casos, ainda, ha que se falar em adaptacdo de clausulas ao caso concreto,
dadas as necessidades de uma empresa franqueada ou perfil especifico de um
franqueado da rede. Regras pré-estabelecidas existem, portanto, justamente para
preservar as caracteristicas e padrdes inerentes ao conceito de “rede”; no entanto,
ndo h& que se falar em um contrato imposto e inalteravel, classificado como de
adesao.

Também em posicdo contraria a classificagdo do contrato de franquia dentre os de

adesdo, temos Sebastido José ROQUE®';

Normalmente, o franqueador elabora os contratos e os oferece aos interessados, ndo
podendo haver privilégios contratuais, e as mesmas condi¢fes impostas a um
franqueado devem ser estendidas a todos. N&o se pode, porém, dizer que seja um
contrato de adesédo, porquanto ha muitos pormenores que afastam a franquia daquela
figura contratual.

O franqueado pode escolher qual ser& o franqueador, havendo portanto opgdo. N&o
se pode também dizer que o franqueado aceita em bloco as condic¢Oes contratuais.

*Direito cit. (nota 42 supra), p. 550.

®Principais cit. (nota 82 supra), p. 939. In verbis: “Em primeiro lugar porque se trata de um negdcio, de um
investimento, da busca na montagem de uma empresa que atue perante o mercado consumidor. Nao ha qualquer
imposicéo por parte da franqueadora nem exclusividade, ao contrério, existe, sim, uma prévia analise, minuciosa,
de um grande investimento que o candidato a franqueado poderé& ou ndo escolher, para atuar perante o0 mercado
de consumo.

E ainda existem diversas franquias & disposi¢do no mercado na mesma faixa de valor de investimento e
segmento de mercado, cabendo, portanto, ao candidato a franqueado, entre todas as existentes, julgar e optar por
uma das possibilidades de atuagdo no mercado como sendo a melhor e mais adequada ao seu perfil.”

*®principais cit. (nota 82 supra), pp. 939-940, grifos nossos.

*"Dos contratos cit. (nota 63 supra), pp. 215-216.
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Abrem-se as discussdes sobre alguns aspectos contratuais como a extensdo do
territério, o tamanho das instalagdes, as formas de pagamento do pre¢o. O contrato
ndo é padronizado, “standard”. E feito num impresso proprio. Esses pormenores
chegam a afastd-lo do contrato de adesdo, com o qual mantém apenas alguma
afinidade.

H4 que se considerar, no entanto, que grande parte da doutrina® simplesmente
classifica o contrato de franquia como sendo de adeséo, sem estabelecer gradagoes.

O artigo 423 do Codigo Civil determina a interpretacdo mais favoravel ao aderente —
tendo em vista a maior probabilidade de ele ser lesado, j& que ndo negociou as regras e se
submeteu a forca econdmica da outra parte. No caso do franchising, no entanto, é necessario
que se analise no caso concreto até que ponto o franqueado se enquadra como um aderente
totalmente adstrito ao que determinou o franqueador, ainda mais se se levar em consideracéo

as ponderacdes acima.

Por fim, cabe assinalar que se trata de contrato de trato sucessivo ou execugao
continuada, pois se prolonga no tempo; ndao é concebido para se extinguir apos o
cumprimento de uma Unica obrigacdo, como se da com os contratos instantaneos. Para Caio
Maério da Silva PEREIRA%, “o que a caracteriza é o fato de que os pagamentos ndo geram a
extincdo da obrigacdo, que renasce. A duracdo ou continuidade da obrigacdo ndo €

simplesmente suportada pelo credor, mas ¢ querida pelas partes contratantes.”

Sobre esse aspecto, BOJUNGA'®:

O prolongamento da execucdo do contrato de franquia (trato sucessivo) é condicdo
para que o negécio produza os efeitos pretendidos pelas partes. A duracdo do
contrato ndo é sofrida por qualquer das partes, mas querida por elas. A utilidade do
contrato é proporcional a sua duracéo.

O fato de o contrato de franquia ser de duracéo se relaciona a sua propria formatacgéo:
as partes se obrigam com vistas a certo prazo de duracdo do contrato, para que haja o retorno
dos investimentos envolvidos; sem isso, ndo haveria tempo habil a possibilitar a vantagem
econdmica que caracteriza tal contrato. Dai o destaque dado pela doutrina ao fato de as partes
almejarem tal continuidade de prestacdes, que, em Ultima instancia, é inerente ao préprio tipo

contratual.

%A exemplo de José CRETELLA NETO (Manual cit., nota 5 supra, p. 25), Ana Claudia REDECKER (Franquia
cit,, nota 4 supra, p. 44), Carlos Alberto BITTAR (Contratos cit., nota 57 supra, p. 212) e Jorge Pereira
ANDRADE (Contratos cit., nota 26 supra, p. 26).

“InstituicBes cit. (nota 68 supra), p. 70.

199Natureza cit. (nota 63 supra), p. 66.
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Quanto as consequéncias praticas de tal classificacdo, cabe trazer a abrangente
explanacdo de Caio Mario da Silva PEREIRA:
Ha interesse pratico nesta classificacdo: a) em caso de nulidade do contrato de
execucao sucessiva, respeitam-se os efeitos produzidos, considerando-se impossivel
a restituicdo das partes ao estado anterior; b) teoria da imprevisdo, regulada
expressamente no Cdédigo nos arts. 478 a 480 sob a rubrica de resolugdo por
onerosidade excessiva, incide sobre os contratos de execucdo diferida e continuada
(...); €) somente em casos excepcionais pode uma das partes romper unilateralmente
0 contrato de execugdo continuada, salvo se ajustado por tempo indeterminado; d) a
prescricio da agdo de resolucdo do contrato, por descumprimento, corre

separadamente de cada uma das prestacdes, podendo-se acrescentar que a prescri¢do
do direito de receber cada prestacdo independe das anteriores como das posteriores

()
De tudo, vé-se que classificar o contrato ndo pode ser considerado mera tergiversacéo
tedrica: traz, pelo contrario, grandes consequéncias praticas, que sdo particularmente

percebidas em caso de descumprimentos ou alteracGes inesperadas no equilibrio contratual.

Faz-se necessario, agora, analisar as diversas formatacdes do franchising, que

determinam, no caso concreto, o teor e a abrangéncia das clausulas contratuais.
3.3 Tipos e formas de franquia

A doutrina reconhece a grande variedade de formatagcdes que a franquia adquire na
pratica, e que reflete as adaptagdes inerentes a um instituto comercial tdo dindmico quanto o
proprio mercado. No entanto, tais tipos sdéo normalmente apresentados de forma assistematica,
e acabam por variar bastante de acordo com a visdo de cada autor. Ana Claudia
REDECKER'®, de forma mais organizada, propde uma interessante sistematizacdo das
categorias de franquia mais comumente evocadas, conglobando-as de acordo com diferentes
aspectos, quais sejam: i) forma de gestdo empresarial; ii) @mbito do contrato; e iii) natureza do

franqueamento.

No primeiro ponto, se enquadrariam como subtipos a franquia de marca e produto e

a business format franchising. Na primeira, bens ou servicos sdo produzidos/idealizados pelo

franqueador e distribuidos, para revenda, a empresas que tém interesse em por no mercado
produtos daquela marca, de qualidade garantida, e geralmente ja com boa fama. Assim%,

0s bens sdo produzidos pelo franqueador, ou por terceiros fornecedores,

comprovadamente eficientes e testados, selecionados pela central de compras e de
distribuicdo do franqueador, e repassados ao franqueado para vendé-los ao

9% nstituicBes cit. (nota 68 supra), pp. 70-71.
%2Franquia cit. (nota 4 supra), p. 58.
%3Franquia cit. (nota 4 supra), p. 59.
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consumidor final. A relacdo franqueador-franqueado é mantida pela existéncia de
uma marca consolidada.

Luiz Edmundo Appel BOJUNGA'* subdivide este tipo entre com ou sem
exclusividade, de acordo com a vedacgdo ou nao a venda de outros produtos pelo franqueado.
Nesse Ultimo caso, haveria quase que uma mera revenda, sem garantia de exclusividade
territorial ao franqueado — o que corresponde a propria auséncia de exclusividade do
franqueador, pois o franqueado vende produtos também de outras marcas. Constitui, portanto,
“a forma mais rudimentar e menos desenvolvida de franquia. Nesta categoria, a qualidade e
quantidade de servicos prestados pelo franqueador é minima, apesar de se exigir a

. ~ . . \ c o~ 1
padronizacdo visual, geralmente ligada a exposi¢cao da marca e do produto.” 0>

J& na franquia de marca e produto com exclusividade haveria possibilidade de
expansdo territorial do franqueado, tendo em vista a garantia a ele dada de comercializagcdo

sem concorréncia de outros franqueados dentro de determinado limite territorial.

A business format franchising, por sua vez, engloba a estruturacdo de um negocio
proprio pelo franqueador, que, entdo, repassa ao franqueado todo o conhecimento envolvido,
possibilitando a reproducdo desse negdcio exatamente nos mesmos moldes em que foi
primariamente desenvolvido. Trata-se, entdo, de modelo extremamente amplo, envolvendo a
transferéncia ndo apenas de fatores de padronizacdo visual, como também de know-how,

técnicas comerciais e continua assisténcia.

Segundo REDECKER', “o franqueador desenvolve um modelo-negécio que é
formatado e transferido aos franqueados, 0s quais serdo os cumpridores desta série de regras

impostas pela formatacao do pacote da franquia.”

Justamente por envolver a transferéncia de todas as caracteristicas de um negdécio é
que tal modelo exige intensa dedicacdo de ambas as partes: do franqueado, porque deve seguir
a risca as regras impostas pelo franqueador, de forma a obter sucesso sem descaracterizar o
negocio aos olhos do publico consumidor; e do franqueador, porque deve fiscalizar
atentamente o desenvolvimento das atividades por todos os seus franqueados, além de manter-

se a disposicdo para prestar a assisténcia necessaria.

%Natureza cit. (nota 63 supra), p. 57.

1%5Natureza cit. (nota 63 supra), p. 57. Para AMENDOEIRA JUNIOR (Principais cit., nota 82 supra, p. 942, nt.
18), a franquia de marca e produto corresponderia as de primeira e segunda geracdo, em que a preocupagao com
a padronizagao era rudimentar.

°Eranquia cit. (nota 4 supra), p. 59.
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Adalberto SIMAO FILHO aponta que

este género de franchise é a consequéncia da propria evolugdo do instituto, no qual
ha uma relagdo estreita e completa entre franqueador e franqueado cumpridores de
regras impostas pela formatacdo do pacote de franchise. Estas regras visam a
homogeneizagdo da rede com o fim de beneficiar ndo sé o sistema de operacio

comerciado, como também o consumidor final.

E exemplifica também a enorme gama de aspectos que podem ser formatados, de
acordo com as peculiaridades de cada negdcio’®: montagem do estabelecimento; decoragéo e
disposi¢do dos produtos, no interior da loja ou nas vitrines; nimero de funcionarios e
uniforme que eles usardo; modo de utilizacdo da tecnologia, do know-how e das técnicas de
venda e de contabilidade; e, em Ultima instancia, a propria forma de venda ou fabricacdo dos
produtos ou prestacdo de servicos, de acordo com o escopo da franquia. Em certos casos,

mesmo detalhes minimos séo formatados, e fugir a regra pode ocasionar resciséo contratual.

Trata-se, em geral, da forma mais desenvolvida e conhecida de franquia, em que se
costuma pensar quando se faz referéncia ao instituto, € com maior importancia econémica. E,
também, normalmente usada para negocios amplos, em ambito nacional ou mesmo
internacional. A anterior, por sua vez,quando na modalidade com exclusividade, pode
desembocar em expansdo do franqueado dentro do territorio que Ihe foi designado, com a
possibilidade de ele se tornar, também, um franqueador, com sub-franquias atuando sob sua
tutela. Tal possibilidade acaba por nos levar ao segundo tdpico da classificacdo de
REDECKER: trata-se do master franchising, em que o franqueador outorga a determinada

pessoa (franqueado ou ndo™®

) alguns poderes que lhe seriam proprios, como o de coordenar
as franquias de determinada regido e autorizar a abertura de novas unidades franqueadas,
possibilitando maior eficiéncia e expansdo territorial mais rapida — especialmente se
considerarmos que a divisdo em subareas, com mais franqueados, leva a uma maior
proximidade de cada unidade com o publico, e facilita também a administracdo e o corte de

gastos.

Segundo BOJUNGAM:

Y7Eranchising cit. (nota 2 supra), p. 43.

%8Eranchising cit. (nota 2 supra), p. 44.

%%Quanto a isso, esclarece Ana Claudia REDECKER (Franquia cit., nota 4 supra, pp. 60-61): “O master
franqueado pode ser um franqueado operante ou, como se verifica em alguns sistemas, uma pessoa estranha a
rede. Alguns franqueadores exigem que o prdprio master franqueado realize a gestdo de pelo menos uma
franquia, enquanto outros preferem que o master franqueado seja impedido de realizar tal atividade.”

1ONatureza cit. (nota 63 supra), p. 58.
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Poder-se-a, dentro do territdrio exclusivo do franqueado, possibilitar-lhe expanséo,
permitindo-se que assuma (...) a dupla funcgéo de franqueado e franqueador. Isto é,
poderda o franqueado repartir 0 seu territorio exclusivo em fracBes menores,
franquiando a terceiros.

Silvio de Salvo VENOSA™! aponta a importancia do master franchising na expansao
internacional de uma rede:

O subfranqueador concede, assim, franquias mdltiplas, operando como gerenciador

de franquias, sendo um franqueado com relacéo ao franqueador principal, sediado no

exterior. Esta empresa funciona como intermediaria, selecionando possiveis

franqueados em determinado pais ou regido, atuando como administradora e

controladora. Por vezes, tratar-se-a apenas de uma filial do franqueador, que assume
personalidade juridica local.

Sidnei AMENDOEIRA JUNIOR? reforca que o grande trunfo desse modelo “reside
no poder de recrutar/captar franqueados no territorio, treina-los e prestar servigos locais ou
fornecer-lhes produtos, ou, ainda, homologar fornecedores locais para tanto.” Dai ser o master

franchising especialmente relevante para a expanséo internacional de redes.

Enfim, constitui-se uma rede entre franqueador, subfranqueador e o franqueado
simples, que leva a melhoria do sistema de franquia, permitindo que a expansdo se dé de
forma mais organizada e eficaz. A existéncia de um intermediario facilita as relacGes
comerciais e a prestacdo da assisténcia ao franqueado, possibilitando, em Gltima instancia,

melhor consecucdo dos objetivos préoprios da franquia.

No entanto, este modelo tem, também, falhas, por permitir ao subfranqueador uma
autonomia talvez maior que o desejavel; o franqueador transfere grande parte de sua
responsabilidade, e um agir mal intencionado ou despreparado do subfranqueador pode
colocar em xeque a satide da rede como um todo. Segundo Marcelo CHERTO 2, ha “maior
risco de perda de controle sobre as unidades que integram sua rede de franchises,
especialmente no que se refere a qualidade do atendimento nelas prestado”, bem como, do
ponto de vista do subfranqueador e dos franqueados, possibilidade de ocorrerem conflitos

entre as partes, que acabam por diminuir seus lucros e tornar o negédcio mais arriscado.

Para possibilitar as vantagens da descentralizacdo, mas, simultaneamente, minimizar
seus riscos, foi desenvolvido outro tipo de franquia, similar aquele: o area development
franchising. A diferenca basica em relacdo ao anterior consiste na impossibilidade de o

representante de area (equivalente, neste caso, ao subfranqueador) firmar os contratos de

Djreito cit. (nota 42 supra), p. 544.
“2principais cit. (nota 82 supra), p. 942.
Eranchising cit. (nota 2 supra), pp. 73-74.
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franquia; ele apenas seleciona possiveis franqueados e presta alguns servicos aos franqueados
j& estabelecidos.

O area rep é, também, um franqueado — outra diferenca em relacdo ao modelo
anterior, em que 0 representante poderia ser independente -, contratado para ajudar o
franqueador, que, no entanto, permanece com a responsabilidade por firmar os novos

contratos de franquia™.

O terceiro subtipo é o corner franchise, em que se constitui um estande da franquia
em estabelecimentos comerciais diversos — normalmente shoppings ou lojas de departamento
— para a promogdo da marca, com a venda e difusdo de seus produtos. Dai 0 nome corner:
trata-se de um pequeno espaco estratégico no interior de uma grande loja ou em um corredor
de muito movimento, sendo que, em ambos 0s casos, as determinagdes do franqueador se
fardo valer nesse determinado ponto. Assim, por exemplo, o comerciante dono da loja
respeitara as regras da franquia no espaco do estande, atuando como um franqueado; no caso
de shoppings, o franqueado que ali atua deve, naturalmente, seguir as regras de uniformizagéo

da rede, garantindo a padronizacao e o reconhecimento do publico consumidor.

Vale destacar que o corner franchise em shoppings tem a ver com a dificuldade e os
elevados custos de se manter uma loja tradicional naquele espaco, de tal forma que a franquia

se reduz ao estande, mas sem alterar sua formatacéo prévia.

Por fim, tem-se a classificacdo relativa a natureza do franqueamento. A franquia de
produtos é o tipo geralmente evocado quando se pensa nesse modelo negocial, e corresponde
ao modelo basico em que o franqueador se vale da franquia como forma de aprimorar a
distribuicdo de seus produtos, ja reconhecidos no mercado consumidor. Geralmente, ele

mesmo atua como produtor, mas pode também terceirizar essa etapa.

Na franquia de servigos, por sua vez, o foco ndo é a venda de um produto exclusivo,
mas a prestacdo de um servico, também de forma diferenciada — a qual, afinal, constitui o
grande trunfo do sistema de franquias. O franqueador idealiza um modo préprio de prestar

determinado servico, que caracteriza sua marca registrada e diferencial, tornando-o

YAna Claudia REDECKER (Franquia cit., nota 4 supra, p. 62) esclarece que “o franqueador assume,
praticamente, toda a responsabilidade no confronto com os franqueados, delegando apenas algumas ao
franqueado (area rep). Por exemplo, o franqueado (area rep), além de procurar e recrutar os futuros franqueados,
pode se ocupar do seu treinamento, das inspe¢des periddicas, da publicidade local ou regional e das reunides
periddicas.”
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reconhecido pelo puablico consumidor; outorga, entdo, aos franqueados sua técnica,
possibilitando-lhes também prestar o servico, nos moldes idealizados.

Para Adalberto SIMAO FILHO™®, deve-se aclarar que o franqueado ndo é o
idealizador do servico, mas sim, pessoa treinada por ele; isso porque, em determinados casos,
e a depender da especificidade do servigo prestado, pode ndo haver interesse do consumidor
em contratar pessoa diversa, mesmo que devidamente capacitada. Isso leva também a uma

necessidade de maior atencdo do franqueador quanto a escolha do franqueado.

A franquia de distribuicdo se relaciona a padronizacdo por marcas: determinada
empresa (como, por exemplo, um posto de gasolina) trabalha apenas com produtos ou
servicos de uma marca especifica, e os franqueados se empenham em fornecer-lhe o bem
determinado. O franqueador intermedeia tal processo, adquirindo os bens de fornecedores
confidveis''®, e repassando-os aos franqueados para a distribuicéo final. Trata-se, entdo, de
uma grande rede de distribuicdo, em que importa a marca desejada pela empresa adquirente,

que deve ser sempre observada.

Tem-se, afinal, a franquia industrial, em que o franqueador transfere ao franqueado
tecnologia, know-how e licencas para que este produza determinado bem, de acordo com
moldes pré-determinados. Vé-se que tal modalidade demanda maior conhecimento técnico e
investimento, por envolver ndo apenas a comercializagdo, mas também a fabricacdo de
produtos; assim, as empresas envolvidas sdo normalmente maiores, de forma distanciada
daquele modelo em que o franqueado prescinde de grandes conhecimentos, que sao
dominados pelo franqueador. Silvio de Salvo VENOSA'" destaca a exigéncia de que o
franqueado mantenha segredo sobre os processos de fabricacdo, como contrapartida a

possibilidade de usar as técnicas e conhecimentos do franqueador.

Este modelo se relaciona, também, a globalizacdo e a instalacdo de empresas em

, . . 118
outros paises, “para levar a unidade de producao proxima dos lugares de consumo.”

Na definicdo de Adalberto SIMAO FILHO®:

O franqueador, através do contrato, ministra ao franqueado todo o cabedal
(tecnologia, know-how e métodos) necessario para que este industrialize o produto.

YSEranchising cit. (nota 2 supra), p. 45.

HOE “em 6timas condigdes de prego”, como aponta BOJUNGA (Natureza cit., nota 64, p. 57).
“Djreito cit. (nota 42 supra), p. 545.

8Ana Claudia REDECKER, Franquia cit. (nota 4 supra), p. 66.

YEranchising cit. (nota 2 supra), p. 46.
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Por sua vez, o franqueado se compromete a produzi-los nos termos exatos
constantes do acordo firmado, para posterior comercializacdo, obedecendo-se a

formatacéo existente.

BOJUNGA' aponta também que esse “¢ o modo mais oneroso de franquia, mas em
contrapartida é o que estimula mais o consumo e desenvolve mais rapidamente a rede. Implica

constante intercambio de tecnologia.”

Cabe salientar, também, que Sidnei AMENDOEIRA JUNIOR' considera possivel
haver franquia mista, “envolvendo geralmente produtos e servicos”. A partir disso pode-se

pensar também em outras combinacdes, que, apesar de menos usuais, Sao possiveis.

Conforme ja salientado, as divisdes acima apresentadas ndo excluem outras categorias.
Sidnei AMENDOEIRA JUNIOR, por exemplo, traz essas subdivisdes, mas as denomina,
respectivamente, como relativas ao formato, a abrangéncia e ao objeto, além de citar mais
uma, quanto aos tipos de concessdo: exclusivas e ndo exclusivas, em relacdo a atuacdo do
franqueado no territorio; por conversao e em estado puro, se se converte uma loja ja
operante do segmento em franqueada ou se se inicia a operagéo a partir da contratacdo com o
franqueador, sem que houvesse ja uma loja constituida; e associativas, em que franqueador e
franqueado sdo ligados também por participacdo no capital um do outro, e ndo apenas pela

contratacao.

Quanto ao ambito do contrato, Adalberto SIMAO FILHO'? (que se refere a tal
categoria como “formas”) fala também em franchising associativo (com participacdo
reciproca nos capitais de cada empresa, geralmente por meio de a¢es em bolsa de valores, o

que acaba por distanciar esse tipo do instituto em si*?®

), financeiro (em que o franqueado é
mero investidor, que coloca outra pessoa a frente da franquia adquirida — o que ndo é
permitido pela maioria dos franqueadores), multi (em que um mesmo franqueado possui
varias unidades da mesma rede), multimarcas (um franqueado detém franquias de varias

124

redes, gerindo-as conforme acordo dos franqueadores "), de nova instalacdo (em que o

franqueado adquire o local onde se implantara a unidade, ao invés de aluga-lo, por exemplo),

120Natureza cit. (nota 63 supra), p. 57.

2!principais cit. (nota 82 supra), p. 942. Adalberto SIMAO FILHO tem o mesmo entendimento (Franchising
cit., nota 2 supra, p. 47).

22Franchising cit., nota 2 supra, pp. 48-50.

2Conforme Lina FERNANDES (Do contrato cit., nota 84 supra, p. 105): “Existindo uma participagdo reciproca
no capital dos contratantes, entendemos nédo ser essa uma forma de franquia, visto que a total independéncia
financeira das partes, um dos requisitos essenciais a sua caracterizagdo, ndo esta presente.”

124Retne franquias diferentes, com um tnico franqueado, num mesmo ponto comercial, objetivando vantagens
através da integracdo total de atividades, desde que ndo haja restri¢do por parte dos franqueadores.” (Lina
FERNANDES, Do contrato cit., nota 84 supra, p. 106).
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de reconversdo (franqueado ja exercia atividade comercial, e adere posteriormente ao modelo
de franquias, reformulando seu negécio) e itinerante (o franqueado opera uma unidade
modvel, também seguidora da formatacdo da rede, em zonas geralmente de dificil acesso

territorial).

Lina FERNANDES' acrescenta, ainda, a franquia shop a shop (“modalidade de
franchise que aproveita o atual ramo de negécios do franqueado, incluindo seu ponto
comercial, para incorporar uma franquia de outro ramo”) e¢ a franquia domiciliar,
caracterizada por vendedores que tratam diretamente com os clientes, porta a porta, sem a
necessidade de uma unidade fisica.

3.4 Técnicas

O franchising tem também tecnicas proprias, relacionadas a necessidade de
formatacdo dos caracteres empregados por todos os componentes da rede: engineering,

management e marketing.

O engineering diz respeito a formatacdo predial, ou seja, ao tipo de construcdo e
modelacdo do estabelecimento, que se relaciona, por exemplo, a dindmica de organizacéo e
preparo dos produtos vendidos, de forma a aumentar a eficiéncia e a rapidez do processo. A
padronizacdo desse aspecto tem também forte influéncia no apelo comercial da franquia, ja
gue os consumidores séo atraidos por um esquema de cores conhecido, por exemplo, ou por

um logotipo diferenciado, no que se refere ao visual externo da unidade.

Para Luiz Edmundo Appel BOJUNGA'®, “a importancia do engineering consiste na
uniformizacdo das formas da instalacdo licenciada, designadas, projetadas e escritas pelo

franqueador (unidade visual da rede).”

Importa destacar, também, a forca das determinacdes do franqueador nesse aspecto:
toda a estrutura fisica e as instalacdes da unidade sdo previamente determinadas, justamente
para garantir a vital padronizacdo entre as lojas. Sendo, corre-se o risco de o consumidor ndo
associar as unidades como parte de uma rede maior, 0 que prejudica todo o planejamento

geral e o proprio sucesso do negocio.

O management, por sua vez, diz respeito ao treinamento administrativo e contabil do

franqueado e dos funcionarios da rede, para que haja adequacdo operacional aos moldes

125Dg contrato cit., nota 84 supra, p. 108.
126Natureza cit. (nota 63 supra), p. 56.
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preconcebidos. Relaciona-se, portanto, a capacitacdo do pessoal para saber lidar com as
questdes cotidianas em conformidade as regras e determinagdes do franqueador.

J& o marketing se refere as técnicas de publicidade, que devem ser também
padronizadas, definidas pelo franqueador de acordo com a abrangéncia da rede ou de
subdivisdes regionais, caso em que sdo levadas em consideracdo particularidades locais.
Abrange, também, de maneira mais ampla, os procedimentos de comercializacdo dos bens.
Segundo BOJUNGA'":

..0 franqueador fornece ao franqueado o0s métodos, meios e técnicas de
comercializacdo, estudos de mercado, propaganda a niveis internacionais, nacionais,

regionais ou locais, vendas e eventos promocionais e constante lancamento de novos
produtos ou servigos.

Por meio dessas trés técnicas, como bem aponta Ana Claudia REDECKER'?, ¢
possivel ao franqueador realizar a analise prévia de mercado, a fim de observar a viabilidade
de implantacdo de uma unidade naquele ponto — tendo em vista fatores como concorréncia,
localizagdo, facilidade de acesso e visibilidade por potenciais consumidores, apelo visual da
construcdo, potencial de vendas e, com base em tudo isso, chances de sucesso e crescimento.
Em suma, tais expedientes acabam por auxiliar sobremaneira na minimizacdo dos riscos
inerentes a abertura de um novo negocio, e que, se mal administrados, podem acabar por

prejudica-lo ou mesmo inviabiliza-lo desde o inicio.

Apesar da clara importancia das técnicas de engineering, management e marketing
para 0 estabelecimento e conducdo de um franquia, elas ndo sdo proprias deste modelo
negocial, diferentemente de uma série de clausulas exclusivas do contrato de franchising.
Natural que, em conformidade aos diversos tipos de franquia acima apontados, cada contrato
se adeque as especificidades do caso concreto; ha, no entanto, clausulas essenciais, comuns a
todo o género. Séo elas as relativas a prazo; preco; cessdo de direitos; delimitacdo territorial,

estoque minimo; e extin¢do do contrato.
3.5 Clausulas

Quanto ao prazo, ndo ha impedimentos a que o contrato o defina como determinado
ou indeterminado; ndo obstante, a indeterminacdo é geralmente evitada, pois traz incertezas
para ambas as partes. Ademais, deve-se sempre levar em consideracdo o prazo estimado para

retorno dos investimentos feitos, sem o que a contratacdo resta indcua, ou pior, desvantajosa.

2INatureza cit. (nota 63 supra), p. 56.
28Franquia cit. (nota 4 supra), p. 68 e nt. 137 (pp. 68-69)
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Tudo isso implica que a fixagdo de um prazo ndo é feita de forma aleatdria, mas sim, deve ser
calculada com base nas expectativas dos contratantes e o periodo minimo necessario para que,

de acordo com as previsdes, haja lucro.

Com base nisto, Ana Claudia REDECKER™® aponta a existéncia de duas naturezas de
clausulas, consistentes nas que permitem renovacao téacita (geralmente anual) ou expressa,
sendo que, caso haja condicionantes a renovacdo, devem ser discriminados no contrato; e as

que preveem extin¢do automatica do vinculo quando transcorrido o prazo contratual.

Disso, vé-se, também, que este item influi na extin¢do do pacto, a ser analisada mais

adiante.

Uma segunda clausula essencial a constituicdo do contrato € a que disciplina o preco,
que ndo se restringe apenas ao valor de aquisicdo da franquia (correspondente a taxa de
filiagdo paga pelo franqueado para entrar no negdcio), mas abrange tambem os royalties,
pagos periodicamente, com base no lucro auferido, e outras taxas. A taxa de filiacdo reflete o
valor econdmico da franquia, determinado com base em distintas variaveis, como, por
exemplo, “for¢a mercadologica da marca (...), nivel de formatagdo, (...) qualidade da
assisténcia técnica a ser prestada, gastos com o desenvolvimento de produtos ou servigos,
objeto do franchise, tecnologia desenvolvida etc”**°. Além desse aspecto, acaba também por
constituir um meio de retorno financeiro do franqueador, apds todo o investimento necessario
ndo apenas para, em primeira instancia, implementar sua rede e conquistar credibilidade e
fama, mas também, em um segundo momento, para amplia-la, aumentando o nimero de
franqueados. Todo esse procedimento de oferta e escolha é trabalhoso e caro, e influi no ja
custoso investimento para abertura de novas unidades; natural, portanto, que seja instituida

uma taxa para cobrir tais gastos.

Sidnei AMENDOEIRA JUNIOR™! aponta também que a taxa inicial paga pelo
franqueado tem a ver com a definicdo de seu territorio de atuacdo: se lhe for concedida
exclusividade em certa area, 0 preco a ser pago é maior, tendo em vista a impossibilidade de o

franqueador explorar mais a area em questdo, diretamente ou por meio de mais franquias.

Por outro lado, a aquisi¢cdo de uma unidade por parte de um franqueado ndo constitui

mera compra e venda, em que ndo ha mais vinculos entre as partes apos a operacéao; pelo

**Franquia cit. (nota 4 supra), p. 48.
130Adalberto SIMAO FILHO, Franchising cit. (nota 2 supra), p. 68.
B1principais cit. (nota 82 supra), p. 943.
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contrério, como ja destacado, a interdependéncia entre franqueado e franqueador é
caracteristica béasica do franchising, e perdura durante toda a relacdo contratual. Isso implica
em continua assisténcia ao franqueado por parte do franqueador. Ademais, a franquia é
método de difusdo territorial de uma rede, de forma que o franqueador ndo poderia
simplesmente manter uma unidade sem auferir lucros constantes de sua atividade; isso iria
contra a propria natureza do instituto. De tudo isso decorre que ndo basta a taxa de filiagdo
para cobrir 0s gastos e prover suficiente vantagem econdmica ao franqueador: deve haver

repasses periddicos com base nos ganhos da unidade, 0 que constitui os royalties.

Por fim, ha taxas adicionais, relativas, por exemplo, a seguro minimo e publicidade.
No que se refere a esta Gltima, € comum que o franqueador estabeleca regras de marketing e
campanhas publicitarias para toda a rede, de forma ampla. Pode ocorrer, também, que o
proprio franqueado se ocupe diretamente da publicidade local, arcando com tais custos. No
entanto, o pagamento da taxa ao franqueador ¢ também ‘“uma forma de divulgacao
institucional da marca” e “arrecadagdo para patrocinar eventos relativos a marca,
institucionais e internos”, o que justifica seu pagamento em todos os casos: “o fundo de
propaganda é arrecadado por todas as unidades em operacdo na rede, ou seja, ndo sO 0s

franqueados, mas também as unidades da prépria franqueadora ou de seus sécios.”**.

Outro aspecto do contrato de franquia que acaba influindo em uma clausula essencial é
a cessdo de direitos, pois o franqueador passa ao franqueado, a depender do tipo de franquia
e operacBes envolvidas, bens imateriais, ou seja, know-how'®, licenca para uso de marcas e
patentes e também de métodos originais. Ocorre que tais itens devem, naturalmente, ser
protegidos, pois resultam de trabalho arduo do franqueador, e formam sua propriedade
intelectual™*; dai a necessidade de se regular o modo como o franqueado podera fazer uso de
tais direitos, evitando seu desgaste ou mau uso. ImpGe-se, também, o dever de sigilo, mesmo
apos o término da relacdo contratual — sem isso, seria possivel, por exemplo, que o
franqueado se valesse dos conhecimentos adquiridos para concorrer com o franqueador, logo

apos cerrar o vinculo.

2 AMENDOEIRA JUNIOR, Principais cit. (nota 82 supra), p. 944, grifos do autor.

133 De acordo com Adalberto SIMAO FILHO (Franchising cit., nota 2 supra, p. 70), “o know-how é formado
pela universalidade de regras, conhecimentos e préaticas desenvolvidas pelo franqueador, ndo patenteadas e
derivadas da experiéncia pessoal deste.”

“REDECKER (Franquia cit., nota 4 supra, p. 51): “Salienta-se esta clausula porque a marca e o know-how
detidos pelo franqueador correspondem ao resultado de um longo e preciso trabalho, verificado e formatado, que
permitem sua validade técnica e comercial e que colocam o franqueado no mercado com uma vantagem notavel
em relacdo aos comerciantes independentes.”
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Nesse sentido, Sidnei AMENDOEIRA JUNIOR®:

...6 muito comum a previsdo nesses contratos de cliusulas de quarentena ou de néo
concorréncia, ou seja, diante do fato de que a franqueadora cedeu todo seu know-
how ao franqueado ndo seria justo que ele, franqueado, entendendo por bem sair
daquele sistema de franquia, pudesse competir com a franqueadora e seus
franqueados valendo-se das técnicas e informacdes que a propria franqueadora lhe
cedeu.

()

...a limitagdo temporal e territorial de ndo concorréncia € perfeitamente valida e
aplicavel em nome da protecdo que merece a franqueadora, que licenciou sua marca,
prestou seus servigos, divulgou informagdes confidenciais sobre o sistema e,
principalmente, transmitiu eficientemente seu know-how a franqueada.

Natural inferir que qualquer descumprimento em relacdo a tais a segredos industriais

acarreta serias consequéncias a rede e impde responsabilizacdo do franqueado.

Quanto ao territorio, pode-se estabelecer exclusividade do franqueado para atuar em
uma zona delimitada. Nesse caso, a ele é definida uma &rea propria, em que, geralmente, nem
o franqueador**® nem outros franqueados poderéo lhe fazer concorréncia, de forma a preservar
boas relagdes entre os entes da rede e ndo afetar as vendas de nenhuma unidade. Para
Adalberto SIMAO FILHO, “protege-se, desta forma, a possibilidade de uma concorréncia
danosa sobre o franqueado e racionaliza o processo distributivo, evitando até a saturacéo de

pontos de mercado, quando bem aplicada.”

Ademais, “¢ preciso que também Seja determinado, no contrato, se o franqueado tera

ou ndo direito de preferéncia a aquisicdo de outra franquia a ser instalada em localidade

e , ~ 138
proxima a sua area de atuacao.”

Por fim, segundo Fran MARTINS®,

Em regra também se discute a localizacdo, que é o lugar onde o franqueado se
estabelece. O franqueador quase sempre aprova a localizagéo, para a fixacdo da qual
sdo feitos estudos minuciosos, encarando o ponto comercial sob todos os seus
aspectos: facilidade de estacionamento, vizinhanga, proximidade de bancos,

*principais cit. (nota 82 supra), pp. 949-950, grifos do autor.

138Djz-se “geralmente” porque pode tal clausula é, naturalmente, aberta, sendo que no caso concreto ¢ possivel
estabelecer, por exemplo, a possibilidade de o franqueador se ocupar de algumas vendas diretas em &reas que
originalmente seriam de seus franqueados. Para Marcelo CHERTO (Franchising cit., nota 2 supra, p. 84), “se
houver exclusividade, é importante (...) que fique claro se a mesma diz respeito apenas a outros franchisees
(franqueados) ou também ao proprio franchisor (franqueador), bem como a neg6cios independentes, que néo
integram a ‘rede’, mas aos quais ele, franchisor (franqueador), fornega seus produtos e/ou servicos, para
revenda.”

B7Eranchising cit. (nota 2 supra), p. 71.

38| ina FERNANDES, Do contrato cit. (nota 84 supra), p. 120.

39Contratos cit. (nota 3 supra), p. 447, grifos do autor.
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transportes, facilidade de acesso, até mesmo as horas em que ha maior afluéncia de
pessoas.

Discussédo similar sobre exclusividade, mas do ponto de vista do franqueador, se
estende as clausulas relativas a estoque. Primeiramente, ha que se definir o modo como se
dara a reposicdo do franqueado, que depende, também, do tipo de franquia. A principio, o
préprio franqueador serd o responsavel, ou fornecedores por ele indicados, ou, ainda,

aprovados pelo franqueador ap6s serem selecionados pelo franqueado.

Pode-se ver, a partir de tal descricdo, que as chances de abuso sdo grandes: de
qualquer forma, é o franqueador que decide como se daré tal fornecimento, e isso pode leva-lo
a impor precos abusivos, por exemplo. A opgdo por tal forma de controle ndo é, no entanto,
injustificada:

...deve-se notar que o sistema de franchise exige homogeneidade na cadeia de
distribuicdo e, para que esta ocorra, os produtos ou servicos oferecidos devem
obedecer padrdes de formatacdo somente obtidos através do provisionamento
exclusivo, a ser prestado pelo franqueador, e dos cuidados deste para com seus
licenciados, onde assumira para si as responsabilidades sobre os produtos destes.
Tais medidas sdo também necessarias para que o publico possa ter o mesmo produto

ou servico em qualquer ponto de consumo da rede, ndo caracterizando infracdo as
regras de concorréncia.'*’

Natural que tais vantagens ndo justificam praticas abusivas, que, se ndo forem
passiveis de solucdo entre as partes, devem ser devidamente discutidas no Judiciario. Mas
Adalberto SIMAO FILHO! aponta a importancia que o reconhecimento de um erro por parte
do franqueador pode ter para o fortalecimento de lacos de confianca entre a rede, melhorando

seus resultados também aos olhos do publico consumidor.

Em relacdo a eventuais discussdes sobre restricdes a concorréncia geradas por tal
clausula, esclarece Lina FERNANDES'*:

....entendemos que a clausula de exclusividade néo restringe a livre concorréncia, na
medida em que coloca a disposicao do franqueador um instrumento que se presta a
luta concorrencial.

Nesse sentido, a exclusividade na distribuicdo acaba por proteger e fortalecer o
progresso tecnolégico do franqueador e do sistema produtivo.

()

Ha de se concluir, portanto, que o sistema de franquia tem como sustentaculo a ideia
de exclusividade na distribuicdo e, € o que nos parece, exatamente nela repousa o
éxito do sistema.

***Adalberto SIMAO FILHO, Franchising cit. (nota 2 supra), p. 73.
1 Adalberto SIMAO FILHO, Franchising cit. (nota 2 supra), p. 73.
12Dg contrato cit. (nota 84 supra), p.115.
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Enfim, fica claro que se trata de clausula com potencial de gerar abusos, mas que, se

bem utilizada, traz muitas vantagens para a rede como um todo.

Ainda dentro deste tema, hd outra clausula, relativa ao estoque minimo que o
franqueado deve manter para bem conduzir suas atividades — que pode ser determinado
também na forma de quotas proporcionais as vendas. “Em ambos os casos, a obrigacdo nao se
resume a aquisicdo dos produtos em sentido estrito; na préatica, estende-se as pecas de

.~ . A . 14
reposicao € ao servico de assisténcia.” 3

Essa determinagdo tem particular importancia no planejamento geral da rede, tanto na
primeira etapa de producdo quanto em relacdo ao controle da quantidade de vendas realizadas,

4 . L q: 144
“bem como no calculo do custo da mercadoria a curto, médio e longo prazos.”

Por fim, é imprescindivel que haja a clausula de extin¢éo do contrato, a qual pode se
dar pelo mero decurso do tempo, no caso de contrato por prazo determinado, ou por resili¢éo,

resolucéo ou rescisao.

Na primeira hipdtese, qual seja, fim do prazo acordado para contratacdo, ndo ha
descumprimentos, e o0 contrato termina porque atingiu seu fim, no tempo predeterminado para

iSso.

No entanto, pode ocorrer de as partes optarem por termina-lo antes de decorrido tal

prazo'®, o que caracteriza a resilicdo bilateral (distrato). A resilicio pode ser também

unilateral, por dentincia de uma das partes, caso o contrato tenha prazo indeterminado™.

Esclarece Fran MARTINS':

E comum ser o contrato resilido por ato que ndo diga respeito diretamente a
comercializa¢do dos produtos, mas que, indiretamente, venha em prejuizo de uma
das partes. Assim, pode o franqueador por fim ao contrato se a conduta do
franqueado for tal que isso se reflita no bom conceito do franqueador. (...) isso
porque o franqueado tem por obrigacdo zelar, em todos os sentidos, pelo prestigio
do produto, e sua conduta particular se reflete na boa imagem que o franqueador
deve inspirar, através de seus produtos.

M*REDECKER, Franquia cit. (nota 4 supra), p. 55.

1“REDECKER, Franquia cit. (nota 4 supra), p. 55.

1%5“Mas pode acontecer que, por motivos que variam ao sabor dos interesses das partes, ou das injungdes
ambientes, ocorra a hip6tese de convir que se impega a producéo dos efeitos do contrato ainda ndo cumprido, ou
nao totalmente executado.” (Caio Mario da Silva PEREIRA, Institui¢Bes cit., nota 68 supra, p. 151).

146«Os contratos de execucdo continuada, quando ajustados por prazo indeterminado, comportam a cessagio
mediante a dendincia promovida por um dos contratantes.” (Caio Mario da Silva PEREIRA, Institui¢des cit., nota
68 supra, p. 153, grifos do autor).

YTContratos cit. (nota 3 supra), p. 449.
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Cabe lembrar, também, a determinacdo do pardgrafo unico do artigo 473 do Cddigo

Civil de 2002:
Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execugdo, a denuncia unilateral sé produzira

efeitos depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos.

Tal dispositivo tem extrema importancia no contexto de um contrato de franquia, haja
vista 0 aporte de capital necessario para se iniciar uma unidade; ndo seria l6gico conceber que
todo esse investimento — ndo apenas de dinheiro, alias — simplesmente se perdesse.

J& a resolucdo se relaciona a descumprimentos contratuais por uma das partes ou
onerosidade excessiva superveniente. Adalberto SIMAO FILHO'® elenca inadimplementos
que justificam a resolucéo:

...ruptura da clausula de exclusividade, inexisténcia do know-how prometido, ruptura
do sigilo, descumprimento de clausulas relativas a assisténcia técnica, falta de

pagamento das prestacGes, violacdo da clausula de ndo concorréncia, ocultacdo dos
lucros sobre a comercializagdo dos produtos ou servigos, etc.

Mas destaca, também, que é recomendavel, ante a ocorréncia de qualquer falta por
uma das partes, tentar a via conciliatoria, com vistas a correcdo do erro e, se possivel, a
preservacdo da relacdo contratual. “A cautela é necessaria em razdo da boa fé e lealdade de
conduta das partes no negécio devidamente presumida e em fungdo do aporte financeiro

efetuado na transag:eio.”149

Por fim, pode ocorrer a rescisdo, relacionada a lesdo ou estado de perigo — ou seja,

motivos realmente graves™’:

...5e exige a comprovacdo, pela parte lesada, de algo mais que a desproporcdo ou
desequilibrio entre as prestacdes do contrato, ou seja, mister a constatacdo de que a
vantagem obtida se verificou em face da exploragéo da inexperiéncia ou necessidade
do outro contratante no momento da celebracéo do contrato.

Adalberto SIMAO FILHO™" lembra que

Em qualquer que seja a forma de término da relacdo de franchise entabulada, o
contrato deve prever e assegurar ao interessado os direitos sobre instalacGes,
estoques, aviamento, para que ndo haja ilicito locupletamento de alguém em funcéo
do término do contrato.

Y“8Eranchising cit. (nota 2 supra), p. 78.
Y“Eranchising cit. (nota 2 supra), p. 79.
%0Ana Claudia REDECKER, Franquia cit., (nota 4 supra), p. 57.
BlEranchising cit. (nota 2 supra), p. 79.
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De forma geral, a extingdo do contrato quase sempre traz questdes polémicas, com

discussdes sobre eventual ma-fé ou vantagem excessiva a uma das partes.

3.6 Circular de Oferta de Franquia

Logo apbs se ocupar da definicdo do instituto, a Lei 8.955/94, em seu artigo 3°,
discorre amplamente sobre a Circular de Oferta de Franquia (COF), com o escopo de conferir
transparéncia a contratacdo. Isso porque tal documento contém informacdes indispensaveis a
um conhecimento pleno da franquia, de posse das quais poderd o franqueado efetivamente
avaliar se 0 negécio corresponde ao esperado, do ponto de vista econémico, técnico, estrutural
e mesmo quanto a relacdo entre franqueador e franqueado. Dai se dizer que “a COF tem a

funcéo de permitir aos potenciais empreendedores avaliar o grau de risco da operagéo e a taxa

de retorno dos investimentos.”*>?

Por meio da COF, o franqueador evidencia sua posi¢éo aos olhos do mercado, o que

consiste, evidentemente, em um desafio que exige postura avancada de comunicacao
institucional do franqueador, pois € a circular de oferta de franquia que permitird,
pela exposicao clara e objetiva do conceito de valor adicionado, uma visdo completa
de participagdo e contribuicdo social e econdmica da empresa no seu ambiente de
atividade ao franqueado em potencial.**®

S&o estas as informagfes que obrigatoriamente deverdo ser prestadas, e de forma

realmente ampla e esclarecedora™*:

Art. 3° Sempre que o franqueador tiver interesse na implantacdo de sistema de
franquia empresarial, devera fornecer ao interessado em tornar-se franqueado uma
circular de oferta de franquia, por escrito e em linguagem clara e acessivel, contendo
obrigatoriamente as seguintes informagdes:

I - histérico resumido, forma societaria e nome completo ou razdo social do
franqueador e de todas as empresas a que esteja diretamente ligado, bem como os
respectivos nomes de fantasia e enderecos;

Il - balancos e demonstracdes financeiras da empresa franqueadora relativos aos dois
Gltimos exercicios;

111 - indicacdo precisa de todas as pendéncias judiciais em que estejam envolvidos o
franqueador, as empresas controladoras e titulares de marcas, patentes e direitos
autorais relativos & operacdo, e seus subfranqueadores, questionando
especificamente o sistema da franquia ou que possam diretamente vir a
impossibilitar o funcionamento da franquia;

IV - descricdo detalhada da franquia, descricdo geral do negdcio e das atividades que
serdo desempenhadas pelo franqueado;

V - perfil do franqueado ideal no que se refere a experiéncia anterior, nivel de
escolaridade e outras caracteristicas que deve ter, obrigatoria ou preferencialmente;

2Carlos David Albuquerque BRAGA, Contrato de franquia empresarial, in PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge
- JABUR, Gilberto Haddad (coord.), Direito dos Contratos Il, S&o Paulo, Quartier Latin, 2008, p. 79.

3Ana Claudia REDECKER, Franquia cit. (nota 4 supra), p. 74.

1%L ei n° 8.955, de 15 de dezembro de 1994.
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VI - requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operagdo e na
administragdo do negocio;

VII - especificagdes quanto ao:

a) total estimado do investimento inicial necessario a aquisicdo, implantacdo e
entrada em operacdo da franquia;

b) valor da taxa inicial de filiacdo ou taxa de franquia e de caucéo; e

c) valor estimado das instalagBes, equipamentos e do estoque inicial e suas
condicOes de pagamento;

VI - informacg0es claras quanto a taxas periddicas e outros valores a serem pagos
pelo franqueado ao franqueador ou a terceiros por este indicados, detalhando as
respectivas bases de célculo e o que as mesmas remuneram ou 0 fim a que se
destinam, indicando, especificamente, o seguinte:

a) remuneracdo periédica pelo uso do sistema, da marca ou em troca dos servicos
efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado (royalties);

b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial;

c) taxa de publicidade ou semelhante;

d) seguro minimo; e

e) outros valores devidos ao franqueador ou a terceiros que a ele sejam ligados;

IX - relacdo completa de todos os franqueados, subfranqueados e subfranqueadores
da rede, bem como dos que se desligaram nos Gltimos doze meses, com nome,
endereco e telefone;

X - em relacdo ao territorio, deve ser especificado o seguinte:

a) se é garantida ao franqueado exclusividade ou preferéncia sobre determinado
territério de atuacéo e, caso positivo, em que condicdes o faz; e

b) possibilidade de o franqueado realizar vendas ou prestar servicos fora de seu
territério ou realizar exportacdes;

Xl - informacdes claras e detalhadas quanto a obrigacdo do franqueado de adquirir
quaisquer bens, servicos ou insumos necessarios a implantacdo, operacdo ou
administracdo de sua franquia, apenas de fornecedores indicados e aprovados pelo
franqueador, oferecendo ao franqueado relacdo completa desses fornecedores;

XII - indicacdo do que é efetivamente oferecido ao franqueado pelo franqueador, no
que se refere a:

a) supervisao de rede;

b) servicos de orientacdo e outros prestados ao franqueado;

¢) treinamento do franqueado, especificando duracédo, contelido e custos;

d) treinamento dos funcionérios do franqueado;

e) manuais de franquia;

f) auxilio na anélise e escolha do ponto onde serd instalada a franquia; e

g) layout e padrdes arquitetonicos nas instala¢des do franqueado;

XI1II - situacdo perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - (INPI) das
marcas ou patentes cujo uso estara sendo autorizado pelo franqueador;

X1V - situacdo do franqueado, ap6s a expiragdo do contrato de franquia, em relacdo
a

a) know-how ou segredo de industria a que venha a ter acesso em funcdo da
franquia; e

b) implantacdo de atividade concorrente da atividade do franqueador;

XV - modelo do contrato-padrao e, se for o caso, também do pré-contrato-padréo de
franquia adotado pelo franqueador, com texto completo, inclusive dos respectivos
anexos e prazo de validade.

Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado
no minimo 10 (dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia
ou ainda do pagamento de qualquer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou
a empresa ou pessoa ligada a este.

Paragrafo Unico. Na hipotese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo,
o franqueado poderé argliir a anulabilidade do contrato e exigir devolucdo de todas
as quantias que j& houver pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a
titulo de taxa de filiacdo e royalties, devidamente corrigidas, pela variagcdo da
remuneracgao basica dos depdsitos de poupanca mais perdas e danos.
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()

Art. 7° A sancdo prevista no paragrafo Gnico do art. 4° desta lei aplica-se, também,
ao franqueador que veicular informacdes falsas na sua circular de oferta de franquia,
sem prejuizo das sanc¢Oes penais cabiveis.

Tudo isso evidencia a intrinseca relagdo da COF com o principio do disclosure®®, que
impde transparéncia, consubstanciando o dever de agir em conformidade a boa-fé objetiva.
Dai os artigos 4° e 7° em adicdo ao 3° determinarem também a necessidade de as
informagdes serem prestadas de forma clara e acessivel, e com uma antecedéncia minima de
dez dias a assinatura do contrato ou pré-contrato, ou antes do pagamento de qualquer taxa,
para que o candidato a franqueado efetivamente possa analisar todo o contexto, dirimir
davidas e, por fim, optar pela franquia de forma consciente e ponderada, tendo-a analisado
sob todos os aspectos que importam. Se o contrato for assinado sem que o prazo de dez dias
tenha sido observado, ou tendo o franqueador inserido informacdes falsas na COF, ndo apenas
sera possivel ao franqueado arguir sua anulabilidade, como também reaver quaisquer quantias
ja pagas — ndo excluida, também, responsabilidade penal do franqueador pela prestacdo de

informacdes falsas.

Sobre a relacdo desses dispositivos com o supracitado principio do disclosure, Sidnei
AMENDOEIRA JUNIOR™®:

Certamente, a necessidade entrega da COF antes da assinatura do contrato de
franquia propriamente dito ou do pagamento de qualquer taxa de ingresso ao
franqueador, além de importar em um mecanismo de transparéncia excepcional que
ndo encontra eco nas previsdes relativas a outros contratos comerciais, também
decorre do basilar principio da boa-fé contratual e da necessidade de impor a
eticidade aos contratos que surgiram como modelo ap6s a superacdo do modelo
formalista e positivista que imperou até meados do século passado.

E, ainda, REDECKER™:

A circular de oferta de franquia consiste, assim, no instrumento do disclosure, sendo
indispensavel ao candidato a determinada franquia, pois contém todas as
informacdes relevantes sobre o negdcio que estd sendo proposto, permitindo-lhe
uma avaliacdo aprofundada do mesmo.

Necessario ressaltar qudo fundamental € prestar tais informacfes com total clareza e
efetiva transparéncia, especialmente tendo em vista as especificidades do contrato de

franquia®®:

%5De to disclose: revelar, tornar pablico.
Y8principais cit. (nota 82 supra), p. 948.
Y7Eranquia cit. (nota 4 supra), p. 74.
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O eventual franqueado, carente com frequéncia de experiéncia comercial e ansioso
por ingressar nesta cadeia ja estabelecida com éxito no mercado, dentro da qual
podera manter sua independéncia juridica e patrimonial, muitas vezes deixa-se
seduzir pelas ofertas incompletas e enganosas nas quais Sse superestimam a
rentabilidade e as vantagens da franquias e se ocultam as perdas.

Em razdo da necessidade de se estabelecer uma disciplina preventiva para evitar que
pessoas incompetentes ou maliciosas ingressem neste negocio é que se introduziu a
filosofia do disclosure. Na franquia empresarial, assim, mais do que em qualquer
outro relacionamento negocial, repousa seu sucesso na revelagdo, por parte do
franqueador, ao franqueado potencial, de seus dados empresariais, de forma
absoluta, profunda e abrangente.

Disso se vé que o franqueador também se beneficia de uma prestacdo de informacdes
clara e verdadeira, que antecede a assinatura do contrato: por esse expediente, as chances de 0
franqueado se desiludir, na pratica, com a atividade negocial, ou mesmo de alegar que foi
induzido a erro ou que nao teve acesso a todos os dados, arguindo, entdo, anulabilidade, é
decididamente reduzida. Nesse sentido, Jos¢ CRETELLA NETO™®:

A obrigatoriedade da Circular de Oferta de Franquia decorre da influéncia, em nosso
Direito, do Full Disclosure Act, do Direito norte-americano, e constitui poderosa
salvaguarda de interesses, tanto do franqueador — que se eximira, no futuro, de
eventuais acusacfes de ter ocultado informacGes vitais ao franqueado — quanto do
franqueado, que podera invocar, caso ndo seja bem-sucedido na operacdo, omissao
de informac6es importantes, por parte do franqueador, se for o caso.

O dever é, portanto, de ambos'®’:

Cautelas devem ser tomadas por ambas as partes, antes da conclusdo do contrato. O
franqueado deve examinar a situacdo do franqueador, qualidade dos produtos, sua
aceitacdo no mercado consumidor, as imposicdes do franqueador para a concessdo
da franquia, territorio em que pode agir, com exclusividade, na comercializa¢do. Por
sua vez, o franqueador investigara as aptidfes do franqueado, sua capacidade em
comercializar os produtos, sua situacdo financeira, pedindo referéncias bancérias etc.
Sé depois de examinadas essas condiges preliminares entram as duas partes em
entendimento direto, discutindo as vérias clausulas do contrato que regulara as suas
relagdes, clausulas (...) que sdo bastante varidveis, dado o extenso campo de acgéo da
franquia.

Ana Claudia REDECKER conclui®®:

Destarte, é imprescindivel estabelecer um contrato que especifique a relagdo
juridica, entrando em seus minimos detalhes; que defina claramente as reciprocas
obrigacOes e estabeleca, de maneira clara, a relagdo franqueador/franqueado,
tornando o contrato de franquia fruto de uma escolha consciente, baseada em
informacdes amplas e abrangentes, fornecidas pelo franqueador. Estes requisitos, de
forma geral, denotam funcdo de transparéncia fruto da aplicagdo do principio do
disclosure, que, por sua vez, proporcionard ao franqueado manifestar a sua vontade
de forma consciente e livre.

Y8Franquia cit. (nota 4 supra), pp. 82-83.

™ Manual cit. (nota 5 supra), p. 105.

1%0Fran MARTINS, Contratos cit. (nota 3 supra), p. 444.
8lEranquia cit. (nota 4 supra), pp. 78-79.
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Ademais, algumas das informacOes que necessariamente devem constar da COF

integram, também, o proprio contrato de franquia, “ou seja, o quanto disposto em seus incisos

VIII, X, X1, XII, XIII e XIV” 12,

Especificamente quanto ao artigo 3°, que detalha o contetido da COF, deve-se salientar

que os incisos Il e 111 se prestam a demonstrar a idoneidade financeira do franqueador*®, e o

VI demonstra o caréter intuitu personae da franquia. Nelson ABRAO™ traca a seguinte
critica ao inciso VIII, alinea b:

Temos para nds que essa verba ja se compreende na letra anterior, correspondendo a

entrada que o franqueado paga para ser admitido, ou seja, para a “aquisi¢do da

franquia”. Exige-se do franqueado, além dessa espécie de “luvas”, uma caugdo que

possa garantir o franqueador de qualquer infracdo ou indevida ruptura contratual.

Deveria a lei, por uma questdo de equidade, prescrever igual medida em favor do
franqueado, mas, lamentavelmente, deixa de fazé-lo.

Considerando o escopo legal de aprimorar a transparéncia na contratacao, o inciso IX
tem especial importancia, pois permite ao candidato travar conhecimento com franqueados

anteriores e atuais, questionando-os diretamente sobre particularidades daquela franquia*®.

Quanto ao inciso XII, as alineas a e b se relacionam a prépria natureza da franquia,
vez que o franqueado “ndo é (...) senhor de sua politica de venda”®®. As alineas ¢ e d tratam
do management; f e g, do engineering, demonstrando a importancia de tais técnicas para o

bom desenvolvimento das atividades contratuais®®’.

O inciso XIlII traz outra determinacdo essencial para a decisdo do candidato a

franqueado®®®:

Consistindo basicamente a franquia na cessdo do uso da marca, precedida, ou néo,
de patente, é fundamental para o franqueado que o franqueador detenha legalmente o
respectivo registro no 6rgdo competente, que lhe assegure exclusividade a respeito.

1%25jdnei AMENDOEIRA JUNIOR, Principais cit. (nota 82 supra), p. 944.

183 ina FERNANDES, Do contrato cit. (p. 85 supra), p. 128: “Essas informagdes sdo importantes para que o
franqueado possa analisar, contabilmente, a performance da empresa, o que contribuird para melhor avaliagdo do
empreendimento.” Nelson ABRAO (A lei cit., nota 40 supra, p. 30) acrescenta: “E fundamental que o proponente
da franquia demonstre preliminarmente sua idoneidade financeira, ganhando, destarte, a confianca do proposto
no sentido de um relacionamento sélido e duradouro.”

16%A lei cit., nota 40 supra, p. 31.

165«possibilita-se, com este dispositivo, ao franqueado proposto conhecer o campo em que vai aturar, levando-se
em conta o fator concorréncia, tornando-o ciente a repeito daqueles ja integrados ao sistema e com 0s quais
deverd evitar colidéncia. Com aqueles que deixaram a franquia nos Gltimos doze meses podera obter preciosas
informacdes acerca da viabilidade do negécio e da idoneidade econdmico-financeira do franqueador
proponente.”(Nelson ABRAO, A lei cit., nota 40 supra, p. 32.)

1%6Nelson ABRAO, A lei cit., nota 40 supra, p. 33.

1%7Nelson ABRAO, A lei cit., nota 40 supra, p. 33.

1%8Nelson ABRAO, A lei cit., nota 40 supra, p. 33.
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Ao franqueado sO interessa trabalhar com produto ou servico a salvo de entraves
concorrenciais e que confiram uso e gozo pacificos gragas ao privilégio decorrente
do registro.

J& o inciso XIV levanta a questdo da manutencdo do sigilo e da restricdo a
concorréncia ap6s o fim da relagdo contratual. Lina FERNANDES'® tem o seguinte

posicionamento:
Quanto a manutencdo do sigilo do know-how transmitido, jA nos manifestamos, e
entendemos nao caracterizar pratica lesiva a livre concorréncia.
Entretanto, a clausula que determina a proibi¢do de o franqueado exercer atividade
concorrente findo o prazo contratual nos parece, por demais, abusiva.
Aliés, é inconstitucional, pois proibe o livre exercicio da profissdo, direito garantido

no item XIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, como também fere o principio da
livre concorréncia.

N&o obstante, se a restricdo ao exercicio da atividade se limitar a um certo periodo,
imediatamente posterior ao rompimento do vinculo, pode-se considerar que ndo ha
abusividade, pois 0 escopo de tal proibicéo seria o0 de impedir que o franqueado se valesse dos
conhecimentos adquiridos do franqueador para se autobeneficiar, em detrimento da rede de
que antes fez parte. Se tal restricdo perdurar indefinidamente, no entanto, configura-se o

abuso descrito acima.

Por fim, o inciso XV indica a necessidade de o contrato padrdo conter todas as
obrigagdes (“texto completo”), o que se revela, de fato, imprescindivel, ja que a lei ndo as

elenca expressamente. A analise de tais obrigacdes constitui 0 escopo do capitulo seguinte.

19D¢ contrato cit. (nota 84 supra), p. 136.
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4. OBRIGACOES DAS PARTES

J& se ressaltou, quando da discusséo sobre a bilateralidade do franchising, que tanto
franqueador quanto franqueado tém obrigacfes contratuais, decorrentes do escopo econdmico
que os une. A Lei 8.955/94 ndo disp0s extensivamente sobre o tema, limitando-se a impor a
necessidade de o franqueador emitir Circular de Oferta de Franquia com todas as informagoes
necessarias sobre seu negdcio, dentre as quais se inclui um modelo de contrato com texto

completo.

Naturalmente que a determinacdo de quais séo, exatamente, as obrigacOes das partes
se d& no caso concreto, a partir das especificidades de cada franquia, que impedem uma
regulacdo legal rigida quanto a isso; de outro modo, haveria engessamento do negdcio e

desestimulo ao emprego do sistema no Brasil'"

, jJustamente por se desconsiderar que redes de
franchising se consubstanciam em diversas formas, analisadas no capitulo anterior.
Considerando-se a classificacdo quanto a forma de gestdo empresarial, o business format
franchising implica em uma gama muito mais complexa de obrigacfes do que a franquia de
marca e produto, essencialmente rudimentar; assim, sera levado em consideracdo o primeiro
formato, partindo-se do pressuposto de que, nesse ambito, algumas obriga¢des sdo comuns a
praticamente todos os contratos'’*, e sua importancia na determinacdo de uma relacio

equanime entre as partes demanda analise detida.

Nesse sentido, alguns autores se dedicaram a tarefa de estabelecer um rol de
obrigacbes basicas, que constituem o cerne do contrato, merecendo, portanto, especial

atengdo. Vamos a elas.

4.1 Obrigac6es do franqueador

De modo geral, as obrigacdes do franqueador decorrem de sua posicdo estratégica
junto a empresa, no sentido de estabelecer todo o seu escopo e formas de atingi-lo, o que
inclui publicidade massiva, treinamento de franqueados, técnicas para atrai-los e garantia de
constante assisténcia. Ai se inserem obrigacdes especificas, com vistas a concretizacdo dos

objetivos maiores da rede.

%Como j4 citado quando da analise sobre a evolugdo legislativa no Brasil.

gegundo Carlos David Albuguerque BRAGA (Contrato cit., nota 152 supra, p. 80): “As obrigagdes das partes
sdo definidas nos respectivos instrumentos contratuais. Elas podem variar, substancialmente, segundo o tipo de
franquia adotado e as circunstancias de cada caso concreto. N&o obstante, considerando 0s elementos essenciais
do conceito de franquia empresarial (...), e considerando que tais elementos foram identificados a partir
justamente da construcdo prética do instituto, é possivel apontar algumas obrigagdes que normalmente estdo
presentes no contrato de franquia empresarial e que acabam caracterizando esse contrato.”



68

Assim, de um ponto de vista mais amplo, as obrigacdes do franqueador configuram o
sustentaculo intelectual da franquia, sua propria razao de ser, ja que foi justamente a partir da
forca criativa e empreendedora do franqueador que se originou o negécio. Cabe a ele zelar
pela permanéncia dos padrdes de qualidade e pelo constante aprimoramento da rede,
buscando sempre aperfeicoar-se e ndo perder o ritmo ou se deixar levar pelo sucesso
momentaneo, que pode ser facilmente ultrapassado por outros players bem direcionados. O
mercado € dindmico e essencialmente predatorio, e deixar-se enlevar por a¢des pontuais bem-

sucedidas pode acabar por conduzir uma boa rede ao fracasso.

Nesse sentido, a constante vigilancia do franqueador faz-se essencial. A ele cabe toda
uma gama de atividades criativas que sustentam o sistema de franchising, ainda que seu
aperfeicoamento ao longo dos anos se baseie, naturalmente, nas experiéncias e no
aprendizado hauridos do esfor¢o conjunto com os franqueados, dos erros e acertos percebidos

no trajeto da rede.

O franqueador tem, portanto, importancia estratégica enquanto base criativa da
franquia por ele idealizada. A necessidade de continuo aprimoramento e atencdo ao mercado
se presta a evitar a obsolescéncia do escopo da rede — assentado, qualquer que seja a natureza

do franqueamento’

, ém uma ideia inovadora e atraente. N&o se pode deixar de fazer frente a
concorréncia, o que implica em esfor¢co constante no sentido de sempre se destacar; dai
termos dito acima que ater-se a sucessos momentaneos pode acabar por prejudicar a rede, que
se acomoda frente ao mercado e deixa de levar em consideracdo o risco de ser passada para
trés. A cada dia surgem novas ideias e players dispostos a obter reconhecimento e sucesso, de
tal forma que uma rede agora vitoriosa ndo pode simplesmente se fiar na inércia para garantir

a continuidade dos bons resultados.

Tudo isso demonstra que as obrigacdes do franqueador englobam a prépria estrutura
do negdcio, apesar de, a principio, ndo significarem envolvimento com atividades
operacionais, que ficam essencialmente a cargo do franqueado. Nesse sentido, Sebastido José
ROQUE"":

[O franqueador] ndo se dedica a atividades operacionais, mas a pesquisa, ao
desenvolvimento de produtos, & criatividade. Divulga de forma bem ampla suas

marcas e a boa qualidade de seus produtos. Assim fazendo, valoriza o servigo que
ofertara. O franqueador desenvolve toda uma tecnologia a ser usada por outrem.

Y2Franquia de produtos, servigos, de distribuicdo ou industrial, conforme a classificacdo apresentada no capitulo
anterior.
¥Dos contratos cit. (nota 63 supra), p. 216.
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Para além desse aspecto primordial - a sustentacdo do negocio -, cabe ao franqueador
prestar continua assisténcia a todos os seus franqueados, o que também se relaciona a
manutencdo do nivel técnico e repercute no prestigio da rede, em Gltima instancia. E l6gico
considerar que a auséncia de assisténcia, além de desestimular os franqueados e implicar em
quebra da confianca entre os entes da franquia (o0 que por si s6 ja pode ser fatal), leva a uma

desorganizacdo interna, com falta de padronizacdo entre as unidades e persisténcia em erros.

Por outro lado, se o franqueador se mantiver sempre a postos para dirimir ddvidas e
orientar corretamente seus franqueados, fortalecera o vinculo de confianca e a sinergia, o que
se reflete nos resultados finais. Isso ultrapassa 0s aspectos praticos imediatos, relativos a
correcdo de erros e orientacdo geral para obtencéo de maior eficiéncia.

As determinacfes do franqueador se fazem presentes tambem quanto aos aspectos
contratuais analisados no capitulo anterior. A depender da franquia, a influéncia do
franqueador serd maior ou menor em determinado ponto; as obrigaces que lhe cabem se
refletem, por exemplo, nas questdes técnicas concernentes ao engineering, a0 management e
ao marketing, que dizem respeito a conformacao predial, visual, administrativa e publicitaria
da nova unidade a rede, e tém um papel crucial na aceitacdo junto ao publico local e ao
sucesso da unidade, portanto. Necessario ressaltar a dificuldade de se coordenar a
padronizacdo de varias unidades, que se encontram em niveis distintos de desenvolvimento,
demandando maior ou menor atengdo. Assim, o franqueador deve garantir apoio ao inicio e a
continuidade das atividades de todas as suas unidades franqueadas, de forma eficiente e

proativa, para assegurar o sucesso da rede como um todo.

Some-se a isso, também, a coordenacao da publicidade geral da rede — apesar de nao
ser excluida publicidade local, as campanhas mais rentaveis e elaboradas abrangem todas as
unidades, como ja discutido no capitulo anterior. O pagamento dos franqueados a titulo de
publicidade deve reverter em campanhas sélidas e bem conduzidas, aptas a gerar lucro que
compense os esforcos; de outra forma, também esse se torna um fator de estremecimento dos
lacos de confianca, 0 que inevitavelmente se reflete no sucesso da franquia. Cabe ao
franqueador, portanto, gerir também este aspecto, tdo detalhado e determinante quanto os

anteriores.

N&o excluidas as obrigacdes especificas abaixo analisadas, fica claro, a partir dessa
visdo geral, que o cerne das obrigacBes contratuais do franqueador diz respeito a montagem e

manutengdo do negocio em si, enquanto conceito diferenciado no mercado, que deve ser
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permanentemente aprimorado para a obtencdo de reconhecimento duradouro e estabilidade.
Deve-se ressaltar que um nome forte no mercado ndo se relaciona apenas a um sucesso
abrupto e inesperado ou a um ciclo pontual de apreciacdo pelos consumidores, mas, antes, a
construcdo de uma reputacdo solida, que sustente um apelo no imaginario popular maior do
que preferéncias sazonais. Dai a importancia estrutural de um cuidado permanente com a
rede, em todos os seus aspectos, mesmo que 0s beneficios de alguns investimentos ndo sejam

Obvios ou imediatos.

Desse escopo principal derivam as obrigacdes especificas, que acabam por concretiza-
lo; assim, por exemplo, uma obrigacdo maior de se agir sempre com base na transparéncia e
na boa-fé se consubstancia, em um primeiro momento, na entrega da Circular de Oferta de
Franquia. Objetivamente, essa € a primeira obrigacao relevante, a ser satisfeita antes mesmo
da assinatura do contrato, 0 que possibilita ao franqueado decidir de forma razoavel se

realmente fara parte do negdcio. Nesse sentido™,

...a principal obrigacdo da franqueadora é permitir que os franqueados tenham
acesso a todas as informagBes e dados pertinentes ao sistema de franquia,
propiciando ndo s6 um conhecimento amplo da organizacdo e da histéria da
franqueadora, como ainda suas politicas e perspectivas, além, é claro, dos termos,
condices e investimentos minimos do préprio negécio.

Ja aqui se observa a necessidade de o franqueador estar a disposicdo do franqueado
para resolucdo de dividas e orientagdo quanto ao franchising'’®. Tal disponibilidade pode ser
decisiva nessa fase de tratativas, quando o franqueado formara seu convencimento sobre as
qualidades do franqueador, para além do potencial econdmico da franquia. Assim, a
assisténcia continua prestada pelo franqueador se inicia a partir do interesse de um possivel
franqueado em relacdo ao negocio, a quem deve ser apresentada toda a estrutura, ndo apenas
para cativar seu interesse, mas também pela necessidade de demonstrar os conhecimentos que

serdo demandados na prética diaria e explicar como se da o funcionamento da rede.

N&o basta, portanto, apresentar a COF; o franqueador deve efetivamente orientar o
franqueado sobre todos 0s aspectos do negocio, o que serve tanto para esclarecé-lo e ajuda-lo
a se decidir quanto para o proprio franqueador verificar se o candidato corresponde as suas

expectativas e ao perfil da rede.

74Sjdnei AMENDOEIRA JUNIOR, Principais cit. (nota 82 supra), p. 936.

53obre esse aspecto, Lina FERNANDES (Do contrato cit., nota 84 supra, p. 109) considera que o franqueador
deve, também, “orientar o franqueado na constitui¢do da pessoa juridica, se for o caso”, o que exemplifica a
necessidade de a assisténcia ser abrangente e detalhada.
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Se o contrato se efetivar, o dever de assisténcia do franqueador persiste, incidindo,
agora, sobre os aspectos concernentes a formatagdo do negécio: cabe a ele auxiliar o
franqueado na escolha de um ponto comercial, se for o caso, tendo em vista, também, o
acordo quanto a locacdo ou venda. Apos, deverd ser feita toda a montagem do
estabelecimento de acordo com o padrdo da rede, o que inclui o aspecto visual e a logistica
interna. Todos esses itens, ja abordados no capitulo anterior, devem ser supervisionados para
evitar erros ou fugas do modelo original, e essa mesma l6gica se aplica a modelos de franquia
com ambito contratual diverso, independente de estabelecimentos prediais autonomos. No
caso, por exemplo, de um corner franchise, o estande deve seguir 0os padrdes de acordo com
seu porte e aspectos formataveis, que ndao incluem adaptacdo ou construcdo de um prédio;
mas, qualquer que seja a franquia, serd exigido certo grau de formatacdo e adesdo aos
padrdes, que implica na ajuda do franqueador quando do inicio da negocio. Assim, ele podera
se certificar de que ndo houve problemas na implantacdo daquela unidade, e, a0 mesmo
tempo, auxiliar o franqueado a aprender as técnicas e o0 modo operacional padrdo. Nesse
inicio de atividades o vinculo de confianca deve ser cultivado; dai a importancia estratégica
da fase de implantacdo da unidade para seu sucesso futuro, embasado na boa relacdo entre

franqueador e franqueado.

A depender da natureza da franquia, havera, ainda, maior ou menor transferéncia de
know-how, técnicas e patentes: no caso de franquia industrial, por exemplo, os segredos
industriais e patentes envolvidos, bem como as técnicas préprias de fabricacdo, tém
importancia basilar — em torno deles gira todo o contrato, sendo que em uma franquia
pequena de venda de produtos, por exemplo, pode nem haver segredos envolvidos. Em
qualquer dos casos, sempre € necessario contratar com transparéncia e precisdao, abordando
tais aspectos de forma clara, prevenindo dividas e evitando rusgas futuras. E dever do
franqueador zelar pela precisdo contratual também nesse ponto, sem que haja lesdo aos

direitos do franqueado.

Definida a formatacdo predial e a cessdo de direitos, o franqueador deve garantir a
formacdo técnica do franqueado e de sua equipe. Nesse aspecto se incluem a orientacdo
quanto ao procedimento de reposicdo de estoques e compra de mercadorias, junto ao
franqueador ou as empresas por ele indicadas; cabe ao franqueador intermediar as relacdes
comerciais do franqueado. E, ainda no que se refere ao controle de operacGes da unidade
franqueada, cabe ao franqueador instruir o franqueado sobre questdes contabeis e financeiras,

inclusive com uso de sistema proprio, se for o caso.
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Todo esse treinamento também tem carater continuo, pois sempre devem ser
realizados aperfeicoamentos e atualizacfes, além da capacitagdo de novos funcionarios —
tarefa que, com o passar do tempo, se desloca para o proprio franqueado.

Fabio PODESTA® assim resume as principais obrigacées do franqueador:

Basica e normalmente, sendo o franqueador titular da marca ou da designacao, sua
principal obrigacdo é o licenciamento, partindo dai o dever de prover, assistir e
treinar o franqueado de modo permanente, inclusive conferindo os meios
disponiveis para a implementacdo de toda estrutura do estabelecimento comercial
por meio de técnicas de engineering, management e marketing. Trata-se de conferir
conhecimentos técnicos bem especificos em favor do franqueado, ou seja, o
chamado know-how (...).

Ademais, € natural que o franqueador se ocupe das questdes préaticas e legais atinentes
a contratacdo, por ja possuir, de antemao, os modelos contratuais que utiliza em sua rede. Isso
ndo significa, todavia, auséncia de flexibilidade sobre questdes pontuais; como ja defendido, o
contrato de franquia ndo deve ser considerado de adeséo, e o franqueador tem o dever de
explicitar todos os aspectos e garantir que o franqueado seja esclarecido sobre o conteudo
contratual. Mesmo que se adote o contrato padrdo, sem qualquer modificacédo, o franqueador
deve apresenta-lo e discuti-lo, de forma a demonstrar sua adequacdo. E obrigacdo do
franqueador, também, respeitar as clausulas contratuais; se acordada a exclusividade
territorial do franqueado em determinada area de atuacao, por exemplo, o franqueador deve

respeita-la.

De modo geral, o franqueador deve sempre basear seu agir na boa-fé, auxiliando o
franqueado e respeitando-o, o que beneficia sua propria rede. Se tal ndo for sua conduta, a

superioridade técnica e a maior experiéncia podem levar a abusos.

Por fim, Lina FERNANDES'’ aponta também que é obrigacdo do franqueador
“representar seu sistema de negdcios junto ao mercado, associacdes de classe, poderes
publicos e demais 6rgdos ou entidades, com o objetivo de manter a unidade corporativa da

franquia.”

4.2 Obrigac6es do franqueado

Apesar de se admitir que “ao franqueado cabe uma gama bem maior de obrigagdes™*’®,

decorrente de sua posi¢cdo de menor autonomia, ndo costuma lhes ser destinada a devida

76Contrato cit. (nota 78 supra), p. 413.

Do contrato cit. (nota 84 supra), p. 109.

783ehastido José ROQUE, Dos contratos cit. (nota 59), p. 217. Na mesma linha, Nelson ABRAO, Da franquia
comercial (franchising), Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1984, p. 20, e Luiz Rodolfo Cruz e CREUZ e Bruno
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atencdo. Como explanado acima, € dever do franqueador a conducdo geral do negdcio, de
forma que a ele se associa todo o dinamismo presente em uma franquia; no entanto, o
franqueado concretiza diariamente o escopo da rede e contribui de modo basilar para seu
sucesso, porque observa, na préatica, as reacoes e preferéncias do publico consumidor, além de
ser o responsavel direto por consolidar uma imagem de bom atendimento e qualidade na

prestacdo de servicos.

As obrigacdes que lhe cabem, portanto, importam diretamente na viabilizacdo e
consolidacdo do negdcio junto ao mercado, de forma que o franqueado ndo se limita a
meramente obedecer a determinagdes do franqueador. Natural que ele ndo possa extrapolar o0s
limites estabelecidos, mas ha, sim, uma margem de autonomia — sem o que, afinal, ndo seria
possivel conduzir o negdcio. Sendo o intermediario entre franqueador e consumidores, 0
franqueado estd em posicdo privilegiada quanto ao diagndstico da reacdo do publico a
medidas tomadas pela rede; assim, tem importancia fulcral na busca pelo sucesso do negocio,

contribuindo de forma decisiva para sua otimizacao.
Segundo Luiz FELIZARDO BARROSO'"®:

Modernamente, em matéria de estratégia empresarial, ndo se cogita mais de um
planejamento rigido, pré-tracado, ainda que prevendo cenérios diferentes. O que as
mudancas, em ritmo vertiginoso, no ambiente empresarial, estdo a demandar é um
ajuste constante do “dispositivo de combate”, a cada movimento novo das forcas
adversas. N@o que se abandone a estratégia em beneficio da tatica, mas, sem ddvida,
esta tem estado cada vez mais em evidéncia.

Por isso a importancia da figura do franqueado salta aos olhos, pois é ele que esta
nas trincheiras, enfrentando no dia a dia as peculiaridades do negécio e as mudancas
nas preferéncias e nas condices financeiras do consumidor final.

Em um primeiro momento, no entanto, o franqueado ainda ndo dispde de suficiente
experiéncia no manejo do negécio, sendo que entdo se fazem ainda mais importantes as
orientacdes do franqueador. Por esse motivo, as obrigacdes do franqueado praticamente se
resumem, nessa fase, a cumprir tais determinacdes, em relagdo a todos os aspectos da
franquia. Antes disso, ha, também, a obrigacdo de diligéncia e cautela do franqueado na fase

pré-contratual, em que ele deve se informar ao maximo sobre 0 negdcio e sopesar aspectos

Batista da Costa de OLIVEIRA (Indenizagdes cit., nota 39 supra, p. 80): “O franqueador concedera a licenga
para uso da marca, transferird o know-how, vez ou outra prestara servigos e entregara mercadoria. O franqueado,
por sua vez, serd o responsavel direto pelo desenvolvimento do negdcio, desembolsaré capital para aderir a
franquia, arcarg, enfim, com a maior parte dos 6nus financeiros do negdcio. Seus riscos realmente sdo maiores.”
Aduz também José CRETELLA NETO (Manual cit., nota 5 supra, p. 113): “como contrato sinalagmatico, prevé
o0 contrato de franchising obrigacfes a cargo de cada uma das partes, cabendo geralmente as mais numerosas e
dificeis de cumprir ao franqueado.”

"%Representacdo Comercial x Franchising - As Vantagens da Franquia Empresarial, in Revista da EMERJ, v.
13, n°50, 2010, pp. 256-267, disponivel em http://www.iabnacional.org.br [12-09-2012]. P. 264.



http://www.iabnacional.org.br/

74

positivos e negativos, verificando, afinal, se possui o perfil, a disposicdo e o capital
necessarios para assumir tal posicdo. Fabio PODESTA aponta que tais obrigacdes pré-
contratuais “fundamentalmente direcionam para a necessaria seguranca na formacdo do

vinculo.” &

Assim, como j& delineado no capitulo anterior, em contrapartida a obrigacdo do
franqueador de divulgar todas as informagdes necessarias na COF e colocar-se a disposicao
para esclarecimentos tem-se a obrigagdo do franqueado de ser diligente ao buscar dados e
respostas as suas préprias duvidas, demonstrando interesse e pré-atividade. O franqueador
tem o dever de prestar todos os esclarecimentos possiveis, de forma clara e com antecedéncia,
conforme dita a Lei 8.955/94; mas o franqueado ndo pode se quedar inerte, meramente
absorvendo as informacdes colocadas a sua disposi¢cdo. Enquanto interessado em fazer parte
da franquia, deve mostrar, desde o comego, comprometimento e agilidade, caracteristicas
esséncias a assun¢do de um encargo tdo oneroso. Cabe lembrar que o franqueado, embora ndo
disponha de total independéncia, assume a posicdo de chefe de sua unidade, devendo lidar
com funcionarios e resolver questdes que diariamente se lhe apresentam; dai a necessidade de

ter um perfil adequado a esse trabalho.

Sobre isso, Marcelo CHERTO destaca a necessidade de o franqueado questionar-se
sinceramente guanto a sua disposicdo em adquirir uma franquia, o que implica em trabalhar
ardua e ininterruptamente, com retorno financeiro ndo imediato. Tendo isso em vista, pode-se
considerar que o franqueado tem também a obrigacdo de analisar friamente varios aspectos
fundamentais ao sucesso da contratacdo, apontados por CHERTO: suas proprias aspiracdes,
sua disposicdo em aprender e trabalhar com afinco, a identificacdo que sente com aquele
negocio, sua condicdo financeira, 0 qudo realistas sdo suas expectativas, o quanto realmente
conhece do mercado em que pretende atuar e até que ponto ele corresponde ao perfil de um
franqueado ideal, que ndo se importa em sacrificar a total autonomia em nome de maior
suporte e chances de sucesso. Ademais, deve se empenhar, também, em conhecer o
franqueador e analisar sua empatia, que sera fundamental ao longo da relagcdo de apoio mutuo

que deve imperar no franchising.

180Contrato cit. (nota 78 supra), p. 413.
BlEranchising cit. (nota 2 supra), pp. 63-64.
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Na mesma linha, Luiz Rodolfo Cruz e CREUZ e Bruno Batista da Costa de
OLIVEIRA™? apontam as primeiras medidas a ser tomadas por um potencial candidato a
franqueado, evidenciando seu dever de diligéncia:

(i) focalizar os segmentos que mais se identificam com o perfil do candidato; (ii)
definicdo da regido de atuacdo de preferéncia; (iii) selecdo de algumas franquias e
seus franqueadores, visando conhecer a sua estrutura; (iv) acesso e analise de todos
os documentos das franquias (COF, pré-contrato, contrato de franquia e demais
disponibilizados); (v) pesquisa dos dados histéricos da franquia (ha quanto tempo
existe 0 negdcio e hd quanto tempo o franqueia); (vi) estudo dos detalhes da
operagcao; (vii) verificacdo e analise dos faturamentos, despesas e lucro médios; (ix)
contato com os franqueados e ex-franqueados (cuja lista deve constar da COF); (x)
avaliagdo dos critérios e custos de investimentos, retorno e risco e demais estudos

financeiros e econbmicos, sejam fornecidos pela franqueadora, sejam
individualmente realizados pelo candidato.

Ou seja, as obrigacGes pré-contratuais do franqueado sdo fundamentais para que haja
uma posterior contratacdo, pois se relacionam a confianca que as partes depositam uma na
outra, a partir dos interesses demonstrados nesse primeiro momento. O franqueado ndo deve,
portanto, comprometer-se com tal negocio se ndo estiver verdadeiramente preparado e
disposto a se empenhar. A falta de lisura quanto a tais aspectos demonstra, mais que
ingenuidade, ma-fé, por representar no minimo perda de tempo para o franqueador, que pode
redundar em prejuizos diversos se a conducdo da unidade franqueada for falha. Disso se vé a

importancia do agir do franqueado ja nesse momento.

Firmado o contrato, deve o franqueado pdr em pratica as principais orientaces do
franqueador, como ja salientado. Assim, a montagem do estabelecimento deve seguir as
especificagdes aplicaveis a rede, como estrutura fisica e logotipos, sistema de controle de
vendas e contabilidade, treinamento e vestimenta dos funcionarios. Essas sdo as primeiras
questdes a serem atendidas, pois tém a ver com o apelo visual da unidade junto ao publico -
gue prontamente a associa a rede e a seu padrdo de qualidade - e a seu funcionamento
organizado e eficiente. Ademais, geralmente o franqueado ndo possui experiéncia prévia
nesse tipo de negdcio — um dos grandes atrativos do franchising, afinal, é a possibilidade de
sucesso sem conhecimentos negociais anteriores -, de forma que o cumprimento a risca das
orientacdes, nesse primeiro momento, se presta também a ensina-lo a lidar com as questfes

praticas e a se acostumar com o0s procedimentos-padréo.

182|ndenizag6es cit., nota 39 supra, p. 66.
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Dentre essas obrigagdes se inclui o cumprimento das clausulas essenciais, como 0
pagamento da taxa de franquia e dos royalties ao franqueador, bem como de outras taxas,
relativas, por exemplo, a publicidade. Em resumo®®:

Formado o vinculo entre as partes, impGe-se que o franqueado pague uma soma a
titulo de ingresso no sistema e outra fixa (mensal) sobre as vendas efetuadas e
estabelecidas conforme o contrato, além de seguir estritamente as instrugdes do

franqueador acerca da producdo, comercializagdo e administracdo do produto e/ou
do servigo.

Para além desses aspectos técnicos, no entanto, o franqueado tem o dever maior de
concorrer para 0 sucesso de sua unidade enquanto integrante de uma rede, buscando, entdo,
fazer jus ao nome da marca no mercado e desenvolver suas atividades da melhor forma
possivel. Com isso, ele deve, no minimo, manter a qualidade da unidade no nivel das demais;
se conseguir superar a média estard beneficiando ndo apenas a si mesmo, com o reflexo
imediato nos lucros, mas também a rede como um todo, que tera um estimulo para se
aperfeicoar e um modelo a seguir para concretizar tal objetivo. Tal obrigacdo se relaciona a
ideia de que, se os diversos franqueados de uma rede derem o melhor de si, todos os
integrantes se beneficiardo. Essa €, afinal, a caracteristica elementar do sistema de franquias:

basear-se na acao sinérgica de seus membros.

Assim, enquanto ao franqueador cabe a idealizacdo do negdcio e sua primeira
adaptacdo a realidade para torna-lo funcional, além da constante inspecéo, o franqueado tem o
dever fundamental de concretiza-lo diariamente, a partir dessa base, fazendo o possivel para
assegurar o nivel de exceléncia. VVé-se, entdo, que o franqueado é peca chave do sucesso da
franquia, e ndo mero autbmato seguidor de regras. Adotar as orientacfes corretamente nao

implica em auséncia de autonomia e de disposicdo individual para aprimorar o negécio.

A busca constante por esse aperfeicoamento se reflete, na pratica, em obrigacdes que
ultrapassam, como ja dito, a mera obediéncia a determinacGes do franqueador, e se
relacionam ao cumprimento do dever maior de boa-fé e transparéncia nas relacbes comerciais.
Assim, o franqueado deve sempre atentar para aspectos como sigilo de segredos comerciais e
do know-how e respeito a livre concorréncia, de tal forma que mesmo impulsionando o
crescimento da rede e almejando cada vez mais lucro e sucesso, ndo desrespeite as demais
unidades ou outras redes do mercado. A ténue separacdo entre busca justa de melhores
resultados e abusos concorrenciais decorrentes da perseguicdo indiscriminada desse objetivo

demonstra a necessidade de permanente atencdo do franqueador e dos membros da rede, e,

183F4bio PODESTA, Contrato cit. (nota 78 supra), pp. 413-414.
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mais que isso, a importancia da boa-fé enquanto pardmetro de conduta das partes. Nesse
sentido, salta aos olhos o valor da anélise conjunta das obrigacdes do franqueado: manutengédo
da qualidade da rede e, a0 mesmo tempo, observancia do sigilo e da ndo concorréncia.

José CRETELLA NETO* destaca a necessidade de se considerar a rede como um
todo:

Embora no negécio juridico s6 participem diretamente o franqueador e o
franqueado, as obrigaces de ambos ndo sdo meramente reciprocas, isto é, de cada
qual para com o outro: ambos tém obrigacdes vis-a-vis a rede de franqueados
(network), quanto a unidade de procedimentos, ao territdrio de atuacgo, a identidade
visual dos produtos, dos uniformes dos empregados e a publicidade, por exemplo.

O fair play em relagdo as demais unidades da mesma rede se relaciona, como
apontado, & limitagdo territorial*®*. Cada franquia deve respeitar os limites geograficos de sua
atuacdo, de forma a ndo incidir em abuso concorrencial por invasdo de territorio.
Diferentemente da confidencialidade, que, por dizer respeito a manutencdo de segredos
negociais, afeta, em primeira instancia, o franqueador, a obrigacdo de restringir a atuacéo a
area predeterminada tem relagdo direta com os demais franqueados, pois se reflete nos

nimeros de vendas e na fidelidade da clientela das unidades.

A ndo concorréncia se desdobra também na vedacdo a compra de insumos de
empresas outras que nao as indicadas pelo franqueador, caso ele proprio ndo se ocupe da

venda.

Em resumo as obrigacdes do franqueado, cabe citar o rol elaborado por Lina
FERNANDES":

Ao franqueado incumbe:

— Constituir pessoa juridica que exercera a atividade comercial, objeto do
contrato, e ndo transferi-lo a terceiro, sem a anuéncia do franqueador, no curso
do prazo contratual;

— Usar a marca, nos termos estabelecidos no contrato;

— Difundir, promover e proteger a marca, utilizando-a, adequadamente, em todos
0s recipientes, utensilios, papeis, etc., necessarios ao exercicio do comércio;

— Participar de todas as promogdes especiais determinadas pelo franqueador;

— Adequar o imével onde pretende explorar o ramo de negdcio franqueado as
normas e padrdes estabelecidos pelo franqueador, inclusive o mobiliario,
maquinas e demais equipamentos, ndo os alterando ou modificando-os sem a
prévia e expressa anuéncia do franqueador;

— Contratar os empregados da empresa franqueada;

8*Manual cit. (nota 5 supra), p. 23.

'8Nas palavras de Anténio Menezes CORDEIRO (Manual cit., nota 61 supra, p 692): “o franqueado podera
ficar adstrito (...) ao langamento e desenvolvimento da sua actividade dentro de certa circunscrigdo.”

188Dg contrato cit. (nota 84 supra), pp. 110-111.
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— Utilizar o local ou imével Unica e exclusivamente para o desenvolvimento da
atividade franqueada, conforme previsto no contrato de franquia;

— Participar, juntamente com seus funcionérios, de todos os treinamentos e
cursos determinados e ministrados pelo franqueador, cujo objetivo seja a
implantagdo, a manutencao e o desenvolvimento do negécio;

— Acatar e cumprir rigorosamente especificacdes, padrfes, procedimentos,
recomendacdes e orientagBes transmitidas pelo franqueador, relativas a
operagdo do negdcio, sejam elas referentes a produtos ou servigos fornecidos
ou prestados a clientes, ou a geréncia administrativa da empresa;

— Adaquirir do franqueador, ou de terceiro por ele indicado, os ingredientes e
materiais para fabricacdo dos produtos a serem vendidos na empresa
franqueada;

— Adaquirir o estoque inicial para instalacdo do negdécio, conforme orientagdes do
franqueador;

— Manter absoluto sigilo do know-how transmitido pelo franqueador;

— Assumir todas as responsabilidades do negocio, ndo comprometendo ou
envolvendo o franqueador em suas proprias operacoes de crédito, em qualquer
tipo de compromisso financeiro ou em outras obrigagBes que ndo estejam
expressamente previstas no contrato;

— Manter o estabelecimento aberto ao publico nos dias e horarios estabelecidos
pelo franqueador;

— Aceitar a eventual permanéncia de um assessor do franqueador no
estabelecimento para verificar o cumprimento das condi¢des estipuladas, caso
ndo estejam sendo cumpridas satisfatoriamente as metas ajustadas no contrato;

— Contratar os seguros determinados pelo franqueador;

— Efetuar o pagamento de todas as remuneracdes devidas ao franqueador;

— Suspender imediatamente, ao fim do contrato, o uso da marca do franqueador e
cessar a venda de seus produtos;

— N4o praticar atividade concorrente a do franqueador, utilizando o know-how
dele adquirido, apds a extin¢do do contrato.

Nelson ABRAO™’ também delineou um extenso rol de deveres do franqueado,
citando, apos, sua divisdo entre obrigacdes de fazer e ndo-fazer, conforme estabelecido por
Jean Guyeénot. Dentre as obrigacdes de fazer do franqueado se inserem as seguintes: i)
organizacao técnica, que deve ser adequada também para um servigo de assisténcia poés-
venda, prestado pelo franqueado para “assegurar a colocagdo e a revisdo do material fornecido
pelo franqueador™; ii) pecas avulsas, dever relacionado a assisténcia pds-venda, pois ha
necessidade de manter pecas para reposicdo; iii) organizacdo administrativa e controle
financeiro, de acordo com o padrao da rede; iv) organizacéo comercial, relativa a métodos de
venda e publicidade; v) obrigacdo de revenda, de acordo com a cota minima estimada, a

depender do tipo de franquia.

As obrigacdes de ndo fazer, por sua vez, seriam as de i) ndo concorréncia, com o
franqueador como Unico fornecedor, para 0 que também se estabelece uma cota minima de
insumos a serem adquiridos pelo franqueado; e ii) preco de revenda, de forma a ndo

ultrapassar os limites contratualmente previstos.

¥"Da franquia cit. (nota 178 supra), pp. 21-22.
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Quanto a necessidade de se conduzir o negocio de acordo com determinacBes do
franqueador, Nelson ABRAO'™ considera que “isso, porém, ndo desfigura o carater de
independéncia de ambos, ndo induzindo qualquer ligacéo entre eles e, portanto, eventual

responsabilidade do franqueador perante terceiros, por atos praticados pelo franqueado.”

Ante tais consideracOes sobre os deveres atinentes a cada parte do contrato de
franchising, ha que se analisar mais extensamente a questdo da relacdo entre elas. De fato,
franqueador e franqueado sdo pessoas juridicas independentes, o que corrobora a citacéo
acima; o franqueador ndo se responsabiliza por questdes trabalhistas envolvendo unidades
franqueadas, por exemplo. Considera-se que ha, entdo, autonomia juridica de ambos, mas
subordinacdo econdmica do franqueado, decorrente da propria estrutura do contrato, em que 0
franqueador tem atuacio mais proeminente. Fran MARTINS™® assim define tal situacao:

Essa autonomia [do franqueado], na verdade, é relativa. Ela aparece como absoluta
no sentido de franqueador e franqueado serem pessoas distintas, cada uma
respondendo pelos atos que pratica. No entanto, as relagdes que ligam o franqueador
ao franqueado sdo tdo intimas que muitas regras sdo impostas a esse pelo
franqueador, restringindo o seu campo de ac¢éo.

Nas palavras de Ana Claudia REDECKER'®:

O franchising consiste num contrato que combina a liberdade de atuacdo do
franqueado — garantidora do dinamismo necessario ao sucesso de todo o negécio —
com a observancia, por parte deste, de regras mercadolégicas indispensaveis a
preservacao da identidade e da reputacdo do sistema desenvolvido pelo franqueador.
Mister esclarecer que a independéncia do franqueado é formal, visto que ¢ atrelada
as orientacBes e as imposi¢des do franqueador. (...)

Desta forma, no contrato de franquia, o franqueado renuncia, em parte, a sua
liberdade de comerciante autbnomo, para obter, em troca, a assisténcia, experiéncia
e protecéo do franqueador.

Essa € a logica econdmica do contrato de franquia: aliar partes com atuacgdes distintas
e essenciais ao negocio, que, juntas, compdem-no de forma complementar, garantindo
vantagens e diminuicdo de riscos. Nao se afigura possivel o sucesso do franchising sem a

clara distingdo entre os deveres do franqueado e do franqueador, pois é justamente na divisdo

de tarefas e no apoio mituo que se baseia esse contrato™*:

O contrato implica colaboragdo constante entre franqueador e franqueado, tanto no
campo tecnolégico, como no econémico, mantendo ambos sua independéncia
juridica. Com essa colaboracdo, produz-se um crescimento acelerado de ambas as
empresas. No entanto, ha relevante dependéncia tecnoldgica do franqueado em

88Da franquia cit. (nota 178 supra), p. 21.

'89Contratos cit. (nota 3 supra), p. 442.

190Franquia cit. (nota 4 supra), pp. 69-70.

Yi5{lvio de Salvo VENOSA, Direito cit. (nota 42 supra), p. 545.
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relacdo ao franqueador, sendo este o ponto mais débil do instituto, em desfavor do
franqueado.

Assim, a relativa independéncia de que goza o franqueado né&o pressupde auséncia de
qualquer tipo de relacdo vertical. De fato, o franqueador encontra-se em posicdo a principio
mais vantajosa, haja vista ser o detentor da técnica e quem determina, em dltima instancia, a
formatacgdo de todo o negocio, que foi por ele idealizado. Como analisado, o franqueado deve,
sim, se subordinar em relacdo a varios aspectos, para se adequar a essa formatacao; afinal,
pretende ser como que um parceiro do franqueador, de forma que é essencial que haja
concordancia quanto aos pontos ja definidos.

No entanto, como se pretendeu argumentar acima, tal fato ndo implica que o
franqueado seja um ente completamente dependente de determinacdes arbitrarias do
franqueador, sem voz ou participacao relevante. Deve-se salientar que a franquia € uma via de
mé&o dupla, em que a atuacdo de ambas as partes € fundamental para o sucesso do negocio
como um todo; ndo se pode partir da ingénua ideia de que o franqueado ndo tem importancia
na dinamica contratual. Pelo contrario: como demonstrado, cabe a ele a concretizacdo do
negocio e a percepcdo sobre a reacdo do publico, 0 que se reputa essencial ao sistema.
Conforme Adriana Mandim THEODORO DE MELLO, “o peso da dominagdo econdmica,
entretanto, torna-se menos notado a medida que a cooperacao de esforcos produz resultado

satisfatorios para ambos.”

A estrutura contratual, apesar de favorecer certa dominancia do franqueador, nao
impede que o franqueado também incorra em abusos, ao invés de ser sempre vitima. Pelo
contrario: se ele ndo se pautar pela boa-fé, pode se aproveitar dos segredos e técnicas que lhe
foram confiados e do know-how adquirido para prejudicar a rede. Trata-se, afinal, de pessoa
estranha ao sistema que posteriormente foi nele introduzida, com todos os instrumentos
necessarios a uma participacdo eficaz e em equipe; ndo ha como garantir-se, no entanto, que
ele ndo faca uso indevido das ferramentas que lhe sdo disponibilizadas, buscando beneficiar-

se em detrimento dos demais elementos da rede.

Tal atitude acaba por prejudicar ndo somente os demais franqueados e o franqueador,
mas também os consumidores, que se veem enganados ha medida em que pagam por um
servico de qualidade inferior ao anunciado ou mesmo ao obtido em outras unidades da mesma

rede. Ha, portanto, quebra da confianca em diversos niveis, o que lesa a rede de maneira

Y2Franquia cit. (nota 75 supra), p. 49.
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duradoura e por vezes fatal, a depender do tempo e do nivel com que é perpetrado o abuso,

afetando também a higidez do mercado.

Dai se vé que, apesar de ocupar posi¢cdo de menor autonomia no franchising, o
franqueado pode causar enormes danos se agir de modo lesivo, ndo figurando apenas como
vitima de desmandos do franqueador. A necessidade de se analisar mais detidamente tal

postura do franqueado constitui o0 escopo do préximo capitulo.
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5. DESCUMPRIMENTOS POR PARTE DE FRANQUEADOS

Conforme introduzido no final do capitulo anterior, ha que se dimensionar
devidamente os abusos cometidos por franqueados, que ndo figuram apenas como parte
estruturalmente mais fraca do contrato de franquia. O fato de terem acesso a segredos
comerciais e know-how préprio da rede lhes possibilita agir de forma lesiva ao franqueador,

aos demais franqueados e ao mercado consumidor.

Nesse sentido, diversas atitudes do franqueado podem configurar abuso, em todas as

fases contratuais. De inicio, quando da apresentacdo da Circular de Oferta de Franquia, 0

franqueado tem o dever de agir com diligéncia e pro-atividade, dirimindo suas ddvidas e

tentando obter o maior nimero possivel de informagdes sobre o neg6cio em que pretende

tomar parte. No entanto, essa postura inicial de humildade e abertura a novos conhecimentos

pode posteriormente dar lugar a certa prepoténcia e tentativa de se beneficiar a todo custo,
como aponta Luiz Edmundo Appel BOJUNGA™®:;

Vale dizer, mesmo sendo contrato por adesdo, [0 franchising] comporta margem de

negociacdo e, quando da contratacdo, o franqueado para obter as exceléncias do

negdcio (prestigio da marca consagrada, treinamento operacional, suporte e

fornecimentos variados) subordina-se ao ajuste sem qualquer ressalva. Todavia,

depois de adquirir o know-how fornecido muitas vezes gratuitamente pelo

franqueador, passa o franqueado a questionar a validade de clausulas que designha

“abusivas” ou que “impedem a livre concorréncia”. Vale lembrar, que através do

pagamento de royalties continuos é que o franqueador, ap6s longo tempo, ira

parcialmente recuperar seus custos e investimentos na elaboracdo, manutencéo,

melhorias etc., do produto ou servi¢co oferecido ao mercado através da rede de

franquia. Nestes casos, deve o operador do direito sopesar as vantagens e

desvantagens conferidas pelas clausulas reputadas “excessivas”, desde a

contratacdo, sob pena de cometerem-se enormes injustigas ao tentar-se reduzi-las ou
torna-las invalidas.

Ou seja: apesar de, inicialmente, a hipossuficiéncia do franqueado ser maior,
considerando que geralmente ha inexperiéncia e desconhecimento sobre o mercado, isso nao
pode servir de justificativa para que ele aceite se submeter a clausulas abusivas, para
posteriormente denuncia-las. O que acaba ocorrendo, as vezes, € a ma-fé posterior, que o leva
a ver com maus olhos clausulas perfeitamente cabiveis. Assim, determinacGes Uteis para
facilitar a aprendizagem e diminuir erros passam a soar simplesmente como impeditivas de
maior lucro e cerceadoras de atuacdo, refletindo o que se supbe ser mero orgulho do
franqueador, que pretende dominar todos os aspectos para controlar ferrenhamente seu

negocio. Como ja analisado, o que se tem €, na verdade, formatacdo dos aspectos da franquia

%Natureza cit. (nota 63 supra), p. 63.
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para evitar descaracterizacéo, alteracdo da qualidade dos servicos e problemas concorrenciais.
Desconsideradas tais clausulas, as dificuldades que se pretendia com elas evitar acabam se

manifestando.

Nesse sentido, revela nitida ma-fé o franqueado que se diz hipossuficiente em relacéo
ao franqueador e ignorante quanto a itens contratuais mesmo depois de analisar o instrumento
contratual detidamente e dirimir duvidas, conforme a exigéncia legal, ou, ainda, apds renovar
0 contrato diversas vezes. Ora, se quando da analise minuciosa, geralmente acompanhada da
orientacdo de um advogado, ndo houve questionamento sobre a licitude de clausulas, e se a
execucdo se deu de forma pacifica a ponto de ensejar renovacao do acordo, causa estranheza
que o franqueado alegue, depois de tudo, ter sofrido abuso. Caso similar ocorre quando o
franqueado tem experiéncia no ramo de negdécio, de tal forma que apenas o funcionamento
particular daquela empresa lhe € desconhecida; como ja disp6e de conhecimentos técnicos,

naturalmente que a ajuda que demandara sera menor.

No decorrer da execucdo contratual, os abusos passiveis de serem cometidos pelo
franqueado dizem respeito, na maior parte das vezes, a descumprimento de determinacgdes do
franqueador, rompendo com a formatacdo da franquia. Tendo em vista que a formatacéao
incide até nos minimos detalhes do negocio, é valido considerar que o franqueado pode
facilmente descumprir determinacGes, mesmo que de forma ndo intencional. O problema
maior ocorre quando ele deliberadamente se furta a cumprir deveres, evitando gastos e entdo
obtendo maior lucro, de forma ilicita e danosa ndo s6 ao franqueador, como também aos

demais franqueados, de forma por vezes mais direta.

Outro abuso durante a execu¢do do contrato se refere a falta de pagamento de taxas,
mesmo que se usufrua dos beneficios a ela relacionados, como, por exemplo, publicidade
regional ou nacional. Considerando o enorme investimento envolvido na venda de uma
franquia, entende-se que o franqueador custara a rescindir um contrato devido a atrasos no
pagamento, o que da margem a um comportamento desonesto do franqueado, no sentido de
retardar quitacoes, efetua-las parcialmente quando a relagdo com o franqueador sinaliza estar
muito estremecida, e depois simplesmente voltar a agir dessa forma danosa. Trata-se,
essencialmente, da figura do mau pagador, que muitos danos e desgastes traz. No entanto,
seus resultados junto ao publico podem ser bons, a ponto de o franqueador considerar mais
vantajoso aturd-lo do que optar por encerrar a relagdo contratual, com todos os custos e

complicagOes envolvidos.
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Geralmente, franqueados que incorrem em descumprimentos dolosos ao longo da
execugdo contratual desconsideram o fato de que as obrigacdes que lhes cabem néo
constituem arbitrariedade do franqueador, mas contraprestacdo pela participagdo no sistema e
pelo acesso a suas vantagens, sendo que todos investem para poder participar nos ganhos.
Seus descumprimentos afetam também os demais franqueados, que podem enfrentar perda de
clientes em favor da unidade que oferece produtos ou servi¢cos por menor preco (0 que é
possivel se o franqueado se furta a adimplir suas obrigacdes), e, em ultima instancia, passam a
desconfiar do controle do franqueador sobre a rede, pois observam o sucesso de um ente que
flagrantemente descumpre seus deveres. A quebra de confianca que se opera a partir de tal
quadro é deveras danosa, pois afeta a sinergia essencial a concretizacdo harmoniosa de um

negadcio que envolve tantas partes e interesses.

Ja os abusos perpetrados por ex-franqueados ap0s o término da relagdo contratual
acabam por afetar especialmente o franqueador, pois dizem respeito, em geral, a0 mau uso de
seus bens imateriais e desrespeito a clausula de barreira. Natural que um prejuizo imaterial a
rede afeta todos os seus componentes, mas em um periodo maior de tempo, quando
geralmente o abuso ja foi identificado e coibido; no caso, contudo, de franqueados que atuem
proximo a unidade problematica, os danos a imagem e a concorréncia sao sentidos de forma
mais imediata, 0 que demonstra também a necessidade de a rede agir rapidamente para evitar
maiores problemas — 0 que acaba por ocorrer quando o franqueado atua ilicitamente por um
periodo longo, captando clientes e desvirtuando, no imaginario popular, a associacdo da

marca a qualidade da rede.

A necessidade de se coibir tais praticas demanda atencdo judicial, pois sem tutela
nesse sentido o franqueado se vé quase que estimulado a descumprir obrigacdes; perceberia
beneficios maiores, sob o manto da protecdo a parte hipossuficiente. Felizmente, pode-se
observar na pratica que alegacdes infundadas de hipossuficiéncia com o fito de se locupletar
ilicitamente, com base na ideia de que o franqueador age com tirania, ndo tém obtido respaldo
judicial. Averiguada a situacdo fatica, o abuso do franqueado se faz evidente, conforme

demonstram 0s casos a seguir.
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5.1 Casuistica

5.1.1 Franqueado ja experiente

Uma das situacdes de abuso no inicio da relagdo contratual se da quando o novo
franqueado ja € experiente no ramo e tenta tirar proveito de disposicdes que se prestam a
tutelar os inexperientes. Neste caso'®*, por exemplo, o franqueado pleiteou anulacio do
contrato em decorréncia de ndo apresentacdo da Circular de Oferta de Franquia pelo
franqueador, mas havia prosseguido em suas atividades profissionais sem qualquer prejuizo,
pois j& possuia experiéncia no ramo — antes de usarem o franchising para intermediar seus
negdcios, as partes ja trabalhavam juntas. VVé-se, portanto, que ele tentou se valer da falha do
franqueador para beneficiar-se, apesar de, na pratica, ndao ter tido qualquer problema a ela

relacionado.

O TJ/ISP, apreciando apelacdo do franqueado contra sentenca de 1° grau que julgou
improcedentes seus pedidos, aduziu que a auséncia de Circular de Oferta de Franquia enseja
anulabilidade do contrato, e ndo nulidade. No caso concreto, ndo se verificou prejuizo a
atividade empreendida pelo franqueado, justamente pela especificidade de ser ele ja
experiente no ramo; ademais, o fato de ter aceitado trabalhar sob tais condicdes, ciente do
vicio que posteriormente veio a alegar, implicou em convalidagio do ato. E evidente a ma-fé
do franqueado: a auséncia de COF tanto ndo lhe causou transtornos, que ele continuou a
exercer a atividade normalmente, e o contrato de franquia somente foi encerrado por desejo

do franqueador.

Outra evidéncia de ma-fé é a tentativa de caracterizar a exclusividade de
abastecimento do franqueador como abusiva, sendo que tal clausula também era anterior a
adocdo, pelas partes, do sistema de franquia. Sempre houve vinculagado nesse aspecto, com o
objetivo de garantir a qualidade dos servicos ofertados, e o franqueado nunca se insurgiu
contra isso. Nem poderia ser possivel outro tipo de avenga, por se tratar de franquia relativa a
posto de gasolina, setor sujeito a regulacéo especifica. Conforme disp6s o acérdao (grifos no
original):

Na realidade, a exclusividade atendia ao interesse das partes.
A distribuidora investia no posto, patrocinava as instalacbes necessarias a

estruturacdo do comércio, visando obter exclusividade, e garantir a venda de seus
produtos.

194TJ/SP, 19% Camara de Direito Privado, Apelagdo n° 0103401-40.2008.8.26.0000, rel. Mario de Oliveira, julg.
27/05/2013.



87

O posto, em funcdo da exclusividade, obtinha os equipamentos necessarios ao seu
funcionamento, tinha assegurado o fornecimento do combustivel e contava com a
“bandeira” da distribuidora e a aparente confiabilidade de sua marca para atrair a
clientela.

Ora, ndo se afigura razoavel permitir ao revendedor ostentar uma marca e revender
combustivel de outra distribuidora, conduta que prejudicaria o consumidor final.

Dai a existéncia de regramento da matéria, mediante Portaria da ANP n. 116, de
05.07.00, alterada pela Resolucdo 15/2007 dispondo:

“Art. 11. O revendedor varejista devera informar ao consumidor, de forma
clara e ostensiva, a origem do combustivel automotivo comercializado.

()

82 Caso o0 revendedor varejista opte por exibir a marca comercial do
distribuidor de combustiveis liquidos derivados de petroleo, alcool combustivel,
biodiesel, mistura 6leo diesel/biodiesel especificada ou autorizada pela ANP, e
outros combustiveis automotivos, devera vender somente combustiveis
fornecidos pelo distribuidor detentor da marca comercial exibida”.

Desta feita, a exclusividade, no caso dos autos, ndo representa arbitrariedade da ré,
mas sim dever legal do varejista.

Ademais, o franqueado alegou que os precos impostos pelo franqueador eram
abusivos, sendo que constava do contrato clausula explicita sobre a necessidade de os pregos
serem maiores do que os praticados em relacdo a postos ndo franqueados, em decorréncia dos
investimentos extras que sao dispensados aos que optam pelo franchising. Ficou provado,
também, que ndo havia diferenciacdo de precos entre postos franqueados, nem imposicao de

preco final ao consumidor.

Por fim, outro argumento do franqueado para evidenciar possivel abuso do
franqueador consistiu na suposta ndo transferéncia do know-how essencial ao bom
desempenho de sua atividade. No entanto, além de o franqueador ter lhe repassado o “Manual
de Operacao do Posto”, ja se ressaltou que o franqueado atuava no mercado hd mais tempo,

sendo descabido imaginar que padecesse de falta de conhecimentos técnicos.

Vé-se, portanto, que as sucessivas tentativas de responsabilizar o franqueador por
pretensos abusos perpetrados em decorréncia de sua posi¢do de dominacdo ndo passaram de
alegacdes infundadas nesse caso concreto. E evidente a importancia das circunstancias para a
caracterizacdo de condutas abusivas das partes: considerando-se que o franqueado geralmente
¢ inexperiente e iniciante no ramo, a falta de entrega de COF no prazo avengado costuma
causar grandes transtornos, realmente suscitando anulacdo do contrato. Aqui, por sua vez, nao
houve qualquer prejuizo, podendo-se considerar que o franqueador deixou de apresentar o
documento justamente porque ja tinha relacdo contratual anterior com o franqueado; e restou
demonstrada a ma-fé do franqueado ndo apenas nesta, como também em todas as outras
alegacdes infundadas feitas no intuito de responsabilizar o franqueador por condutas que, na

verdade, nada tinham de lesivas.
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5.1.2 Descumprimento do dever de sigilo e concorréncia desleal

Aqui'®, as partes efetuaram pré-contrato de franquia, ao fim do qual houve regular
distrato. No entanto, o franqueado continuou a usar a marca e 0 know-how repassados pelo
franqueador mesmo apo6s a rescisdo do vinculo contratual, sem descaracterizar a unidade ou
devolver materiais. Apesar de ter alterado 0 nome, passou a prestar idénticos servigos com
todo o aparato técnico e mercadoldgico havido do franqueador, inclusive o software exclusivo
da marca. Em vista disso, o franqueador valeu-se de acdo de resciséo contratual cumulada
com obrigacdo de nédo fazer, objetivando que o franqueado se abstivesse de continuar a fazer
uso indevido dos conhecimentos repassados. Requereu, ainda, pagamento de multas
contratuais, perdas e danos e lucros cessantes pelo periodo em que o franqueado desenvolveu
ilicitamente a atividade e devolugéo de todos os materiais e equipamentos que lhe pertenciam,

bem como autorizacdo para iniciar nova franquia na mesma zona territorial.

Em sua defesa, o franqueado alegou que seria, na verdade, vitima de abusos do
franqueador, que teria condutas condenaveis, como improbidade, ingeréncia e apropriacao
indevida de recursos, as quais teriam se revelado concretamente por meio de prestacdo de
falsas informacdes na COF, atraso na entrega de equipamentos e malversacdo de verbas do
fundo de propaganda. Ndo obstante a gravidade de tais acusacOGes, nenhuma delas foi

devidamente provada.

Por outro lado, o franqueador logrou provar que o franqueado descumpriu obrigacdes
ao longo do pré-contrato de franquia, e que, notificado extrajudicialmente, afirmou seu

interesse em descontinuar a relacdo — dai a ndo celebracdo de contrato definitivo.

A sentenca de 1° grau, mantida em segunda instancia, considerou que a resilicdo
bilateral descaracteriza alegacdes de perdas e danos, ja que ndo houve resolucdo por
inadimplemento de uma das partes, mas ndo veda a subsisténcia de deveres pos-contratuais,
como o de sigilo e de vedacdo a concorréncia. No caso, havia clausula prevendo a proibicao,
ao franqueado, de exercer a mesma atividade ou congénere até um ano ap6s o fim da relagédo
contratual, o que foi evidentemente descumprido. Ademais, considerou-se que os alegados
abusos na fase de execucdo contratual ndo eximem o franqueado de seus deveres pos-
contratuais — mesmo porque, novamente, ndo houve qualquer denuncia de problemas quando

do cumprimento do contrato. Asseverou-se que a clausula que veda ao franqueado exercer a

195TJ/SP, 242 Camara de Direito Privado, Apelacdo n°® 9185234-87.2009.8.26.0000, rel. Salles Vieira, julg.
27/06/2013.
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mesma atividade por um ano ap6s o fim do contrato configura meio de coibir seu
enriquecimento sem causa, e ndo abuso do franqueador; da mesma forma, o franqueador
pode, findo o contrato, estabelecer nova unidade franqueada na mesma zona territorial, a fim

de continuar suas atividades.

Vé-se que o franqueado incorreu em abusos pds-contratuais, na medida em que se
valeu de esforcos do franqueador para impulsionar negécio préprio, alterando de forma
minima a estrutura que Ihe fora anteriormente repassada no ambito do pacto de confianca do
franchising. Restou evidente, portanto, o abuso cometido — o suporte do franqueador foi
usado como trampolim para o inicio de um negécio ja plenamente organizado por parte do ex-
franqueado. Foi determinada, portanto, a devolucdo dos materiais referentes a marca e a
cessacao de atividade similar a do franqueador, bem como pagamento, pelo franqueado, de
multa contratual devido a concorréncia desleal exercida. Declarou-se, também, o direito do
franqueador de estabelecer nova unidade franqueada na area, e, por fim, condenou-se 0
franqueado também a respeitar o dever de sigilo quanto aos conhecimentos obtidos em funcéo

do vinculo contratual.
5.1.3 Falta de diligéncia

Neste outro caso'®®, o franqueado alegou vicio da vontade quando da assinatura do
contrato, uma vez que o franqueador ndo lhe teria dado acesso a todas as informacoes
necessarias para uma analise completa sobre o negécio. Ao contrario do que afirmou, no
entanto, restou provado que houve entrega da COF, de modo que as informacdes gerais
efetivamente lhe foram repassadas. O que se verificou foi auséncia de diligéncia do
franqueado, no sentido de buscar se inteirar dos aspectos praticos da rede, para além de
questdes contratuais; nesse sentido, houve inércia de sua parte, o que ndo justifica a alegacéao

de abuso do franqueador.

Conforme examinado no capitulo anterior, tais fatos demonstram a importancia da
obrigacdo pré-contratual do franqueado de agir com pro-atividade e zelo, buscando todas as
informacGes possiveis sobre a rede em que tem interesse, de forma a analisar objetivamente se
tem condicBes para assumir tal encargo. Aqui, houve falha nesse aspecto, e o franqueado,
insatisfeito, tentou responsabilizar o franqueador pelo préprio risco do negocio, o que

naturalmente foi rechacado pelo julgador. Conforme a sentenca de 1° grau:

19TJ/SP, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Apelagdo n° 0135091-39.2012.8.26.0100, rel. Maia da
Cunha, julg. 21/05/2013.
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Pelo que se depreende da leitura dos fatos articulados na inicial e reiterados em
réplica, a autora pretende o ressarcimento de prejuizos que nao tem relacdo com atos
praticados pela ré, isto porque o elemento risco ¢ insito a toda e qualquer atividade
econdmica exercida, sendo que a ré advertiu a autora do tempo necessario a
consolidacdo dos negocios, o que ndo foi refutado especificamente pela autora.(...)
Pretende a autora, na verdade, criar com chancela judicial uma nova modalidade de
seguro: o “seguro-franquia”, consubstanciado na garantia de que os insucessos dos
franqueados e seus prejuizos serdo integralmente ressarcidos pela franqueadora,
desfigurando o contrato de franquia e transformando-o em contrato de seguro.

Cabe recordar que tratamos, aqui, de direito comercial, em que as partes assumem o
risco da atividade econémica que se prestam a desenvolver; apesar de esse tipo contratual
comportar certo desequilibrio, tanto franqueado quanto franqueador sdo empresarios, € menor
nivel de experiéncia ndo justifica falta de diligéncia no inicio do empreendimento. O acordao
ressaltou tal entendimento:

Assim, a verificacdo das condicGes gerais da franquia a ser adquirida é uma
diligéncia normal que se espera de empresarios e investidores. Através da analise da

receptividade do produto junto ao mercado, a autora teria como saber se 0 negécio
ensejado tinha condi¢des de Ihe proporcionar o retorno almejado.

A pretensdo do franqueado de obter anulacdo do contrato de franquia e danos
materiais € morais por prejuizos sofridos restou, portanto, totalmente improcedente, por
evidenciar ndo descumprimentos do franqueador, mas sim, falta de preparacdo do préprio

franqueado para lidar com o negocio em que escolheu tomar parte.
5.1.4 Concorréncia desleal

Neste caso™’, o descumprimento por parte do franqueado se deu no curso da execucao
contratual. A partir dos conhecimentos adquiridos e do maquinario colocado a sua disposicédo
em funcdo do contrato de franquia, o franqueado desenvolveu produto igual ao
comercializado pelo franqueador, e chegou a pleitear seu registro no INPI; houve, portanto,

evidente desrespeito a clausula de exclusividade. In verbis:

[O franqueador] sustenta que o desrespeito a tal regramento se deu porque a
requerida vem comercializando produto similar ao franqueado, sendo que para a
comercializacdo deste estaria se utilizando do conhecimento adquirido durante o
franqueamento, além de estar usando a rede de distribuicdo e clientes adquirida
durante a franquia, bem como de estar se utilizando do maquinério fornecido pela
autora.

Para comprovar suas assertivas a parte autora juntou aos autos o documento de fl.
334, que comprova que a requerida protocolou pedido de registro da marca "Soda
Floripa" no INPI, sendo que o produto se trataria de agua de soda, 0 mesmo produto
ofertado pela autora, bem como as fotografias de fls. 112-113, demonstram de
maneira irrefutdvel que a ré utilizava da estrutura existente para envase e
distribuicdo da Soda Cachoeirinha para facilitar a comercializa¢do de seu produto.

Y97TJ/SC, Apelacdo Civel n° 2011.028690-3, rel. Eduardo Mattos Gallo Janior, julg. 21/08/2012.
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Ressalte-se a grande quebra de confianca operada no presente caso, pois o franqueado,
a quem o franqueador outorgou know-how e técnicas especificas visando a fidelizagdo da
clientela, fez uso de tais meios para se autopromover, valendo-se de todas as facilidades ja
estabelecidas para concorrer com o franqueador.

Com base nisso, foi deferida a rescisdo contratual, sendo o franqueado obrigado a
restituir bens e insumos, em especial a maquina prépria para a confeccdo do produto que ele
passou a imitar, bem como parar de usar o0 nome do franqueador e quitar dividas referentes a

royalties e uso de software.
5.1.5 Concorréncia desleal

Este caso™® se assemelha ao anterior pelo fato de o franqueado ter, também, se valido
de conhecimentos adquiridos em fungéo do contrato de franquia para estabelecer concorréncia
desleal em relacdo ao franqueador. Trata-se de ex-franquia da conhecida rede de ensino de
idiomas Wizard, que, em evidente plagio ao material didatico cedido pela franqueadora,
estabeleceu outra rede, Wisdom, baseada na mesma metodologia, e ainda durante a vigéncia

do contrato de franchising.

Em sede de embargos infringentes, o TJ/PR considerou:

Havendo semelhanca na grafia, fonética e significados dos nomes atribuidos aos
estabelecimentos das escolas de idiomas e tendo sido comprovado por laudo pericial
que houve plagio do material didatico produzido pela embargante, configurada ficou
a pratica de concorréncia desleal, que se concretiza quando os atos praticados por
um ou mais empresarios atentam contra a moralidade e sdo tendentes a confundir os
consumidores.

Ora, 0 abuso ndo poderia ser mais 6bvio. Assim como no caso acima, o franqueado
ndo empreenderia 0 novo negocio se ndo tivesse tido acesso a todas as informacoes e
materiais que lhe foram repassados pelo franqueador, e é patente o abuso de confianca quando
uma das partes deliberadamente se utiliza de elementos que outra lhe confia, de boa-fé, na

crenca de que estabelecerdo parceria benéfica a ambos.

Em que pese o Recurso Especial ndo ter sido conhecido, por questdes processuais, 0
TJ/PR ja havia condenado o franqueado a ndo mais usar a marca e 0s materiais didaticos e de
propaganda, além de ressarcimento pelos danos causados, a serem fixados em fase de

liguidacéo.

1983TJ, Recurso Especial n° 695.792 - PR (2004/0156107-9), Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, julg.
01/10/2009.
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5.1.6 Descumprimento de obrigacdes e concorréncia desleal

Também aqui'®® nos deparamos com a apropriacéo, pelo franqueado, de técnicas e
materiais idealizados pelo franqueador para fundamentar outro negécio. Trata-se do tipico
caso em que a relagdo entre as partes era, de inicio, harmoniosa, tanto que 0 mesmo
franqueado adquiriu cinco outras unidades da rede; todavia, passou a considerar abusivas as
condicbes em que operava, incidindo, entdo, em descumprimentos contratuais, que
redundaram em rescisdo. Apds, o franqueado se valeu dos conhecimentos adquiridos durante
a vigéncia do contrato para abrir novo negdcio, idéntico ao anterior, caracterizando evidente

abuso.

O franqueado ndo se dedicava ao neg6cio antes do contrato, tendo recebido
treinamento do franqueador para aprender a lidar com o sistema préprio da empresa. Apds um
periodo de boas relagbes, o franqueado passou a descumprir condi¢des, deixando de adquirir o
material didatico especifico do curso, de pagar a taxa de publicidade e de reembolsar as
despesas do franqueador quanto a manutengdo do software. Notificado do alto valor de seu
débito, o franqueado, de inicio, ndo firmou termo de confissdo de dividas, e o valor devido
aumentou cada vez mais; o franqueador, no entanto, continuou a cumprir suas obrigacoes, o

que possibilitou ao franqueado manter suas atividades em funcionamento.

O débito das seis unidades do franqueado ultrapassou um milhdo de reais,
prejudicando toda a rede, haja vista 0 ndo pagamento da taxa de publicidade nacional e
regional por longo tempo, e por mais de uma loja. Apenas na terceira notificacdo o
franqueado aceitou firmar "Termo de Confissdo de Divida com Alienacdo Fiduciaria de Bens
Moveis em Garantia e Outras Avencas”, sendo acordado que o atraso no pagamento de duas
parcelas implicaria em vencimento antecipado da divida e rescisdo automatica dos contratos

de franquia.

O franqueado descumpriu o acordo, e, além disso, passou a operar simultaneamente
uma nova marca, dedicada a mesma atividade, e com uso da tecnologia e do know-how que o
franqueador lhe repassara. Com isso, descumpriu clausula que vedava concorréncia desleal
ndo apenas no curso da execugdo contratual, como também nos dois anos apos seu término.

Ademais, ndo bastasse o descumprimento em si, ele se valeu de empresas sucessores a fim de

199T3/SP, Férum Jodo Mendes Jinior, 142 Vara Civel, 583.00.2004.054891-4/000000-000 - n® ordem 863/2004 —
Procedimento Ordinario — Juiz Aux. Alexandre Bucci, julg. 19/10/2010.
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maquiar a violagdo da clausula, agindo, portanto, de forma ainda mais torpe e evidentemente

dolosa.

Segundo noticia veiculada pelo site da Revista Consultor Juridico, o advogado da
empresa franqueadora assinalou que “o caso provocou impacto negativo entre outros
franqueados da S.O.S., que questionavam por que tinham que cumprir obrigacdes se outro
franqueado ndo estava cumprindo as dele.”® Dai se vé& como a atitude abusiva de um
franqueado se reflete negativamente na rede como um todo, ndo apenas por influir no
comportamento do mercado consumidor e afetar a clientela das outras unidades, mas também
por induzir um sentimento generalizado de desconfianca, que contamina a sinergia necessaria

para o funcionamento harmonioso da rede.

Em sua defesa, alegou ter sofrido abusos pelo franqueador, o que ndo se verificou.

Conforme a sentenga:

O arrependimento tardio e ineficaz dos réus ndo poderia ser convalidado sob o
rétulo de anulabilidade ou nulidade das obrigag@es livremente pactuadas. Os palidos
argumentos em torno da auséncia de circular de oferta de franquia e auséncia de um
contrato padrdo ndo poderiam vingar, sob pena de corroborarmos odioso
enriquecimento sem causa, idéntico raciocinio se aplicando a propalada e ndo
demonstrada existéncia de clausulas que entendiam os réus serem inconstitucionais.
Assim afirmo, posto que ndo se vislumbrava, na espécie, auséncia de clareza nas
disposices contratuais concernentes a remuneracdo da franqueadora. No que se
refere ao tema da cobranca de royalties, na verdade, os réus insistiam em ignorar o
fato de que os royalties ndo eram cobrados da forma usual no mercado, 0 que,
contudo, ndo significava pratica contratual irregular, na medida em que a forma e o
percentual de remuneracdo foram expostos de maneira clara a franqueada. Nem
mesmo sob a vertente da propalada propaganda enganosa se poderia acolher as
lamentacOes veiculadas pelos réus. Nada se provou de maneira idbnea,
documentalmente falando, quanto as criticas feitas ao método do ensino e a suposta
falta de clareza quanto ao valor do material didatico. Demais disso, conforme
ressaltou a autora em determinado momento, o chamado material “extra-didatico"
poderia ser adquirido de outros fornecedores, desde que houvesse adequacdo ao
padrdo da franquia. Ainda no que se refere & circular de oferta de franquia, forgoso
concluir que a mesma foi efetivamente entregue aos réus, de forma regular,
conforme declaracdo de recebimento constante no contrato, convalidando-se
possivel vicio, pela prolongada exploracdo da atividade comercial. Mesmo que
assim ndo o fosse, incrivel que uma empresa bem representada e um empresario
experiente tivessem sido coagidos ou de algum modo obrigados a assinar um Termo
de Confissdo de Dividas que implicava no reconhecimento de débito fundado em
legitimas e ndo honradas obrigacBes contratuais. Em outras palavras, nada de
irregular havia no contrato de franquia empresarial, 0 mesmo aplicando-se ao Termo
de Confissdo de Dividas e outras avencas que foi posteriormente firmado entre os
interessados.

200“Ex-franqueada ndo pode concorrer com franqueador”, por Gabriela Rocha, 30 de abril de 2011, disponivel
em http://www.conjur.com.br/2011-abr-30/ex-franqueada-indenizar-franqueador-concorrencia-desleal [02-08-
2013].
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Ficou claro, portanto, que as alegacGes de abusos sofridos ndo passaram de tentativas

de se furtar a responsabilizacdo pelas violagOes praticadas. Se ainda restassem dividas, 0 uso

de sucessores como forma de despistar o abuso concorrencial tornou cristalina a intengdo

lesiva do franqueado:

Pois bem, fixadas tais premissas, digno de nota o fato de que os réus deram efetiva e
indevida continuidade as atividades, mesmo depois da notificagcdo de rompimento do
contrato em data de 10/03/2004. De tal sorte, impossivel ignorar que os réus
tacitamente concordaram com os termos da Notificacdo que Ihes fora encaminhada
pela autora, mostrando-se licita a clausula de proibicdo do exercicio de idéntica
atividade. A referida clausula - € bom que se ressalte - ndo impedia que os réus
continuassem a prestar servigos no prazo de seis meses, de modo a cumprirem as
obrigacOes assumidas perante os consumidores. Contudo, valido destacar também, o
fato de que os elementos de prova colhidos por meio de prova emprestada - aceita
como tal nestes autos - apontavam no sentido de que os réus se utilizaram de
terceiros, inclusive via sucessdo informal e até mesmo constituicdo de empresa
(XYZ) para que pudessem indevidamente dar continuidade as atividades outrora
desempenhadas quando da vigéncia do contrato de franquia, frise-se, valendo-se de
todos os elementos da autora SOS. Absolutamente legitima, destarte, a clausula de
barreira, forcoso concluir que o expediente fraudulento utilizado pelos réus nédo
merecia guarida.

Com base em todos esses elementos, foi dado ganho de causo ao franqueador, com a

condenacdo do franqueado a descaracterizar suas unidades e devolver materiais, pagar multa

contratual pela concorréncia desleal, se abster de desenvolver atividade similar por dois anos,

obedecer ao dever de sigilo e indenizar o franqueador por perda de clientela e lucros

cessantes.

Mais uma vez, restou demonstrado como o franqueado pode se valer do acesso que

tem a dados e técnicas para se beneficiar ilicitamente, as custas do franqueador e dos demais

componentes da rede. Tais casos demonstram como uma analise detida e critica das relacdes

contratuais e das caracteristicas das partes sdo decisivas para a correta apreciacdo de ilicitos

contratuais no ambito do franchising.
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6. CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, analisou-se o contrato de franquia ndo apenas sob 0s aspectos
mais comumente discutidos, como também por entendimentos menos usuais. Nesse sentido,
0s julgados pesquisados demonstram como os franqueados podem figurar com os causadores
de danos a rede e a concorréncia, perpetrando abusos com base em elementos a que tiveram

acesso em decorréncia da relagdo contratual.

Muitos franqueados agem dessa forma como maneira de iniciar neg6cio proprio, sem
superiores, tendo mais independéncia e controle sobre os rumos que se pretende tomar. No
entanto, tais medidas sdo tomadas a partir de materiais, conhecimentos e técnicas
desenvolvidos pelo franqueador, o que constitui clara apropriacdo indevida de subsidios de
outra rede, com quebra de confianca. O contrato de franquia é firmado entre partes que se
dispdem ao objetivo maior de fortalecer e aprimorar a rede, sustentando seu crescimento
territorial e também em popularidade e apelo comercial; assim, fazer uso das bases em que se
assenta 0 negdcio constitui abuso quase que imensuravel, a depender de sua duracdo e dos

danos ndo objetivamente auferiveis causados a imagem da franquia.

Tais problemas tém a ver com o préprio perfil do franqueado, que, ndo contente com o
modelo de negocio em que tomou parte, busca formas de burlar as regras estabelecidas pelo
franqueador. No entanto, isso ndo ocorre, em geral, com iniciantes, que veem vantagem no
apoio prestado e na desnecessidade de se langar a uma empreitada a partir do zero, sem
qualquer tipo de alicerce provido por um player experiente — o grande diferencial do
franchising, afinal, é justamente fornecer tais bases para quem pretende iniciar novo negocio,
mas ndo tem grandes conhecimentos. O que se verifica em tais casos de abusos € que 0
franqueado j& adquiriu experiéncia no ramo e passa a ver com maus olhos as regras de
formatacdo, que antes o ajudaram; dai a tentativa de fugir ao controle do franqueador e se

estabelecer de forma autbnoma.

No entanto, a maior habilidade para lidar com negocios, adquirida com a prética,
certamente ndo € justificativa para atitudes lesivas ao franqueador e a rede. Dai se vé a
importancia basilar da analise do candidato a franqueado sobre seu perfil, conforme analisado
anteriormente: a obrigacdo pré-contratual de reunir informacgdes sobre a franquia e de se
questionar sinceramente sobre sua propria disposicdo para tomar parte em um negocio em que
ndo havera tanta liberdade tem reflexos enormes ao longo da execuc¢édo, e mesmo na fase pds-

contratual, como bem demonstraram os casos analisados.



96

Assim, fica evidente que o contrato de franquia de fato ndo deve ser entendido sob a
Gtica da possibilidade de excessos apenas por parte do franqueador. O franqueado tem, sim,
meios de se valer ilicitamente dos elementos a que tem acesso, e se podemos falar em
condi¢des estruturalmente mais favoraveis a desmandos do franqueador, ndo se deve esquecer
que as mesmas condi¢des também possibilitam abusos pelo franqueado, uma vez que a ele séo
disponibilizados dados confidenciais e sistemas técnicos proprios da rede. Uma atitude
contréria a boa-fé se beneficia dessa facilidade de acesso, ocasionando quebra de confianca e
lesGes a franqueados, franqueador e consumidores.

Vé-se, entdo, a necessidade de se analisar o franchising sob perspectiva mais critica,
enquanto legitimo contrato empresarial, firmado entre partes em posicdo nem sempre tdo

discrepante — a depender, naturalmente, da caracterizacao do caso concreto.
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