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Resumo: A arbitragem, hodiernamente
apontada como alternativa de solucdo de
conflitos mais célere e especializada que a
jurisdi¢do estatal, apresenta-se como meio
viavel para a heterocomposicdo de litigios
emergidos das relagdes de franquia. O presente
trabalho propde-se a uma analise de questdes
controversas atinentes a insercao da clausula
compromissoria nos contratos de franquia,
quais sejam: se o franqueador deve informar
sobre os procedimentos arbitrais em que esteja
envolvido do mesmo modo que deve fazé-lo
com relacdo as pendéncias judiciais; a validade
da clausula compromissoria com relagdo ao
franqueado hipossuficiente; e os requisitos
para a inserc¢ao da clausula compromissoria no
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contrato de franquia, inclusive quando este
for caracterizado como sendo de adesao.

Palavras-chave: Contrato de franquia.
Franchising. Arbitragem. Clausula
compromissoria. Solucdes alternativas de
resolu¢ao de conflitos.

Abstract: Arbitration, usually indicated as
a faster and more specialized alternative for
dispute resolution than state jurisdiction, is
a viable option for emerging conflicts from
franchise relations. Furthermore, this paper
proposes an analysis of controversial issues
related to the inclusion of the arbitration
clause in franchise contracts. These issues
can range from whether the franchisor
should inform the arbitration proceedings,
in which he 1s involved, as well as with
pending judicial matters; to the validity of
the arbitration clause with respect to the
economically disadvantaged franchisee; and
the requirements applicable to the insertion
of the arbitration clause in the franchise
agreement, including those characterized
as adhesion agreements.

Keywords: Franchise agreement.
Franchising. Arbitration. Arbitration clause.
Alternative dispute resolution.
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INTRODUCAO

Acrelagdo de franquia é, em apertada sintese, aquela por meio da
qual o franqueador licencia sua marca e, cumulativamente, presta servigos
para que o franqueado exerca a empresa. Comumente, estabelecem-se
outras obrigacdes, inclusive a de que os produtos a serem comercializados
ou utilizados como insumo pelo franqueado sejam fornecidos pelo
franqueador.

Os contratos de franquia sdo tidos como complexos, pois
hodiernamente disciplinam, em uma mesma senda, a propriedade
intelectual das partes, prestacdo de servicos, negocios de compra e venda,
etc. Por esta razdo, ndo raras vezes franqueador e franqueado divergem
acerca dos seus direitos e obrigagdes.

Nesta medida, como a relacdo de franquia diz respeito a
atividades econdmicas desenvolvidas mediante o emprego de recursos
patrimoniais tanto do franqueado como do franqueador — ordinariamente
considerados direitos patrimoniais disponiveis —, a arbitragem apresenta-
se como uma viavel solucdo alternativa de solugdo de conflitos.

A propoésito, em que pese a essencialidade do exercicio
jurisdicional pelo Estado, o emprego de alternativas ndo estatais para
a resolucdo de conflitos vem assumindo relevo diante da famigerada
morosidade na obtencdo de decisdes definitivas pelo poder judiciario.

Lembre-se que, no que se refere as relacdes empresariais — nas
quais se insere a franquia — a demora na solugdo de determinado conflito
por meio de heterocomposi¢do pode até mesmo levar a bancarrota o
empreendedor titular de direitos inobservados — o que ndo representaria
uma excepcionalidade na realidade brasileira.

Com efeito, a celeridade e a especialidade sdo os principais
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aspectos que fazem da arbitragem o mais relevante meio alternativo de
solu¢do de conflitos. Como ressaltam Cachapuz e Condado (2008, p.
97), o advento do atual arcabougo legal da arbitragem — a Lei n. 9.307,
de 23 de setembro de 1996 —“[...] significa uma verdadeira revolugao na
cultura juridica brasileira, 8 medida que coloca lado a lado a jurisdigao
estatal com a privada, a escolha do jurisdicionado [...]".

De toda sorte, tendo em vista que, de um lado, a adocdo da
arbitragem significa as partes abrirem mao da sua prerrogativa de
acesso a jurisdi¢ao estatal, ¢ imprescindivel que as normas legais sejam
apropriadamente aplicadas. Desse modo, ¢ necessario compreender o
alcance e sentido das normas e institutos incidentes especificamente a
adoc¢do da arbitragem na relacdo de franquia.

Neste trabalho, serd primeiramente colocada a questdo se,
previamente a celebracdo do contrato de franquia, o franqueador deve
informar dos procedimentos arbitrais do mesmo modo que lhe cumpre
fazer com relagdo as pendéncias judiciais. Entdo, se adentrard na
problematica da validade da clausula arbitral perante um franqueado
hipossuficiente, apos o que serdo elencados os requisitos para a
formaliza¢do da referida convencao arbitral no ambito dos contratos
de franquia, mormente aqueles que venham a ser caracterizados como
sendo de adesdo.

Em vista da obrigagcdo imposta ao franqueador pelo artigo 3°,
inciso III, da Lein. 8.955, de 15 de dezembro de 1994 (Lei de Franquia),
de acordo com o qual ele deve indicar ao franqueado todas as pendéncias
Jjudiciais sobre o sistema da franquia' em que esteja envolvido?, € de suma

importancia investigar se esta obrigado a informar o franqueado sobre os

1 Ou que possam diretamente vir a impossibilitar o funcionamento da franquia.
2 Diretamente ou por meio de sociedades empresarias, as empresas controladoras e titulares de marcas,
patentes e direitos autorais relativos a operagao, e seus subfranqueadores.
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litigios envolvendo o mesmo objeto, contudo, submetidos a arbitragem.

Deve-se também levar em conta o franqueado que, em posi¢ao
econdmica desfavorecida comparativamente ao franqueador, estabelece
uma relagdo de franquia na qual acorda que eventual resolucdo de conflito
se dard por meio da arbitragem. Para tanto, sera analisada a hipotese em
que esta condi¢cdo do franqueado seja conhecida no ato da celebragao
da convencao arbitral. E também caso verificada a hipossuficiéncia no
momento da instauragdo do litigio.

No que se refere aos requisitos aplicaveis a inser¢ao da clausula
compromissoria no contrato de franquia, serd apontado que ndo raras
vezes o franqueador impde o mesmo modelo de contrato para todos seus
franqueados, de modo que deve ser adotada a tutela da autonomia da
vontade nos contratos de adesdo.

Para a andlise das aludidas questdes envolvendo o instituto
da arbitragem e a relagdo empresarial de franquia, o presente trabalho
langa mao da vertente metodoldgica juridico-tedrica, alicercando-se nas
normas aplicaveis e doutrinas correspondentes, sendo metodologicamente
organizado de modo a, inicialmente, apresentar as principais
caracteristicas do contrato de franquia e da arbitragem, apos o que serao
investigadas as referidas problematicas centrais relativas a inser¢do de

clausulas compromissorias® nos referidos contratos.

1 O SISTEMA DE FRANQUIA

Os contornos ora presentes na franquia empresarial — também

denominada franchising — remontam a segunda metade do século XIX,

3 Esta constitui a convengdo por meio da qual as partes de um contrato comprometem-se a submeter os
litigios dele derivados a arbitragem.
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tendo como génese 0 modelo de negdcio adotado por diversas corporacdes
estadunidenses que, com o proposito de difundir seus produtos, passaram
a franquear o uso de suas marcas, técnicas e publicidade (BRAGA, 2015,
p. 168-169).

A franquia ¢ espécie do género contrato de cooperacdo
ou colaboragdo, assim entendido aquele por meio do qual “[...] os
empresarios articulam suas iniciativas e esforcos com vistas a criagao
ou consolida¢do de mercados consumidores para certos produtos”
(COELHO, 2016, p. 103-104). Afinal, “[...] o trago essencial dessa
categoria de contratos mercantis ¢ exatamente a articulagdo entre as
empresas das partes contratantes” (COELHO, 2016, p. 103-104).

A proposito, como bem anota Forgioni (2012, p. 135), a
colaboragdo entre as sociedades empresarias tem sido uma caracteristica
cada vez presente no exercicio das atividades econdmicas, o que “[...]
ndo se da apenas por meio dos contratos de sociedade — forma tipica
de associagdo entre agentes econdmicos — e, por 0bvio, também nao se
concretiza por meros contratos de intercambio”.

O contrato de franquia possui natureza complexa, uma vez que
ndo constituindo uma relagdo de sociedade, engloba, sob a disciplina
de um mesmo vinculo, multiplas relagdes, que podem dizer respeito,
sem limitacdo, ao licenciamento para uso de marca, transferéncia de
tecnologia, prestacao de servigos e/ou fornecimento de produtos.

Mencione-se que a Lei de Franquia define a franchising,
em seu artigo 2°, como o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito
de distribuicao exclusiva ou semiexclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantagao

e administragdo de negodcio ou sistema operacional desenvolvidos ou
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detidos pelo franqueador, mediante remuneragdo direta ou indireta, sem
que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

Entretanto, em que pese tal definigdo ser estabelecida no proprio
diploma legal da franquia, parte da doutrina especializada a critica sob o
argumento de que seria indispensavel a caracterizag¢do da franquia que o
franqueador fornecesse ao franqueado direito de uso de marca.

Com base neste argumento, Braga (2015, 173-174) propde o
afastamento da interpretagao literal do acima mencionado dispositivo

legal e propde uma definicdo para a franquia empresarial, que seria:

[...] o contrato pelo qual o franqueador, de um
lado, concede ao franqueado, de outro, a licenca
de uso de uma marca associada a prestacdo de
servicos de assessoria técnica para a implantagdo e
desenvolvimento de um negdcio de comercializagao
ou industrializa¢do de produtos ou prestagdo
de servigos pelo franqueado que, por sua vez,
compromete-se a fazer tal comercializa¢ao de acordo
com os padrdes de comercializacdo definidos pelo
franqueador.

Com as devidas vénias, a Lei de Franquia ¢ clara no sentido de
que a outorga do direito de uso de marca, ao invés de um requisito da
franquia, ¢ uma alternativa ao fornecimento do direito de uso de patente.
E nada na legislacdo patria ou na logica da relacao de franquia converge
no sentido de que a referida outorga seria indispensavel.

Pelo contrario, estabelecer tal necessidade poderia até mesmo
engessar as possibilidades dos contornos desse contrato complexo. A
proposito, tal como ocorre ao redor do mundo, também no Brasil o

contrato de franquia ndo tem seu conteudo balizado pela legislacao.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.21, n.1, p.125-154, Mar.2017 DOI: 110.5433/2178-8189.2017v21n1p125



132

APONTAMENTOS SOBRE A ARBITRAGEM NO CONTRATO DE FRANQUIA

Esta geralmente limita-se a disciplinar certos aspectos da relagdo por
ele estabelecida, como a transparéncia entre os contratantes, protecao
ao consumidor e defesa da concorréncia (BRAGA, 2015, p. 168-169).

Assim, mesmo sendo objeto de diploma legal brasileiro
especifico, o contrato de franquia ¢ atipico. Sem embargo, aponta que
comumente sdo estabelecidas certas obrigagdes aos franqueados e
franqueadores que se repetem nas diversas espécies de franquia, como
ressalta Coelho (2014, p. 493-494):

[...] costuma-se atribuir aos franqueados o seguinte
conjunto de obrigagdes: a) o pagamento de uma taxa
de adesdo e de um percentual do seu faturamento;
b) o pagamento pelos servigos de organizagao
empresarial fornecidos pelo franqueador; c) a
obrigacdo de oferecer aos consumidores apenas
os produtos ou servicos da marca do franqueador,
ou por ele fabricados, aprovados ou simplesmente
indicados; d) observar, estritamente, as instru¢des ¢
o preco de venda ao consumidor estabelecidos pelo
franqueador. Por seu turno, o franqueador tem as
seguintes obrigacdes: a) permitir ao franqueado o uso
de sua marca; b) prestar os servigos de organizacao
empresarial.

Nenhuma das mencionadas obrigagdes ¢ estabelecida em razao
de solenidade legal, ficando claro que a grande maior parte das cldusulas
acordadas pelas partes do contrato de franquia sdo resultantes de livre
pactuagao.

Portanto, viabilizando ampla liberdade negocial entre
franqueado e franqueador, a Lei de Franquia ocupa-se mais da questao

informacional que obrigacional. Neste sentido, seu artigo 3° estabelece
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que sempre que o franqueador tiver interesse na implantagao de sistema
de franquia empresarial, deverd fornecer ao potencial franqueado
uma circular de oferta de franquia, por escrito e em linguagem clara e
acessivel, contendo, obrigatoriamente, uma série de informagdes atinentes
ao negdcio proposto.

Conforme mencionado na Exposi¢do de Motivos do Projeto da

Lei de Franquia, a aludida circular de oferta:

[...] tem por finalidade levar ao potencial franqueado
as informagdes mais importantes a respeito do
franqueador e do negodcio no qual pretende engajar-
se [...]. Constitui-se, assim, em instrumento
imprescindivel ao potencial franqueado, pois retine
em um s6 documento as informagdes mais relevantes
a respeito do negocio franqueado (BRASIL, 1991,

p. 1).

Frise-se: a circular de oferta ndo constitui um contrato de
franquia, mas tdo somente uma proposta do franqueador. Apos seu envio,
subsistird a possibilidade de discussdo de cada um dos termos do contrato
de franquia a ser eventualmente celebrado.

Para viabilizar a analise das informagdes disponibilizadas na
circular de oferta previamente a celebragdo do contrato, este instrumento
deve ser disponibilizado ao potencial franqueado com antecedéncia
minima de dez dias (artigo 4° da Lei de Franquia).

Vale ressaltar que caso o franqueador ndo observe o aludido
prazo de dez dias, ou ainda, veicule informagdes falsas na circular de
oferta, poderd o franqueado pleitear a anulabilidade do contrato de
franquia. Ademais, fard jus a devolugdo de todas as quantias que tiver

pagado ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa
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de filiacdo e royalties, além das indenizagdes pelas perdas e danos que
incorrer.

No que tange as solenidades aplicaveis ao contrato de franquia,
alegislacdo especifica estabelece tdo somente que este devera ser firmado
por duas testemunhas, dispensando, por outro turno, seu registro perante

cartorio ou o6rgdo publico (artigo 6° da Lei de Franquia).
2 AARBITRAGEM COMO MEIO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Tal qual qualquer outra relacdo, a de franquia também ¢ sujeita
a conflitos. Por mais que o direito tenha por mote regular a cooperagao
e a atribui¢do de bens, isto ndo ¢ suficiente para garantir a eliminagao
ou reducdo dos conflitos que possam emergir das pretensdes individuais
ou coletivas.

Assim, a fun¢do pacificadora do Estado, ou seja, de dirimir
litigios, ¢ de tal modo relevante que, como anotam Cintra, Grinover e
Dinamarco (2009, p. 31), conduz “[...] a afirmacdo da quase absoluta
exclusividade estatal no exercicio dela”. Este papel pacificador ¢
praticado pelo Estado mediante o exercicio jurisdicional, que se revela
por meio das decisdes proferidas pelo poder judicidrio.

Como aclaram Massali e Cachapuz (2011, p. 168), a resolugdo
de conflitos em que “[...] um terceiro, alheio ao conflito, profere
decisdo que vincula as partes ao seu cumprimento [...]” ¢ denominada
heterocomposi¢do. Esta pode ser implementada tanto por meio da
jurisdi¢do estatal como da arbitragem, que ¢ quando os sujeitos
envolvidos no conflito convencionam que terceiros decidirdo sobre o
deslinde da lide.

Afora a arbitragem, hé outras formas de eliminac¢ao de conflitos
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que sdo implementadas sem participacio direta do Estado. E o caso
da autotutela* ¢ da autocomposi¢do, que igualmente dizem respeito a
iniciativas das proprias partes envolvidas no litigio.

Como ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 26-27),
na autotutela, um sujeito imporia ao outro o sacrificio do seu interesse,
langando mao, para tanto, dos instrumentos de que dispusesse. Releva
salientar que a evolucao do direito cambou em direcdo a proibicdo deste
meio de resolugdo de conflitos, e ndo por outra razdo, o Coédigo Penal
o tipifica como crime, seja praticada pelos individuos® ou pelo proprio
Estado®.

Na esteira destas mesmas licoes, os doutrinadores esclarecem
que na autocomposi¢do o conflito € resolvido mediante rentincia total ou
parcial, por um ou ambos os sujeitos, dos seus interesses.

Contudo, apesar de amplamente estimulada no atual contexto em
que se verifica vertiginoso aumento no nimero de processos judiciais, a
autocomposic¢ao tem como empecilho pratico a necessidade de aceitacao,
por uma ou ambas as partes litigantes, em abrir mao do todo ou parcela
do interesse objeto da pretensao.

Namedida em que a autotutela ¢ proibida por nosso ordenamento
juridico e a autocomposi¢ao ndo se apresenta tao efetiva diante dos casos

concretos, a heterocomposi¢do permanece despontando historicamente

4 Também denominada autodefesa.

5 Exercicio arbitrario das proprias razdes: Art. 345 - Fazer justi¢a pelas proprias maos, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detengéo, de quinze dias a um més, ou
multa, além da  pena correspondente a violéncia. Paragrafo unico - Se ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa.

6 Exercicio arbitrario ou abuso de poder: Art. 350 - Ordenar ou executar medida privativa de liberdade
individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder: Pena - detengéo, de um més a um ano
Paragrafo tinico - Na mesma pena incorre o funcionario que: I - ilegalmente recebe e recolhe alguém a prisao,
ou a estabelecimento destinado a execugdo de pena privativa de liberdade ou de medida de seguranca; II
— prolonga a execugdo de pena ou de medida de seguranga, deixando de expedir em tempo oportuno ou de
executar imediatamente a ordem de liberdade; I11 - submete pessoa que esta sob sua guarda ou custodia a
vexame ou a constrangimento nao autorizado em lei; IV - efetua, com abuso de poder, qualquer diligéncia.
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como a forma mais usual de resolug@o de conflitos. Mas quando exercida
mediante a jurisdi¢ao estatal, esta forma tem na morosidade do judiciario
seu maior entrave.

Esta externalidade negativa ¢ usualmente justificada pelas as
formalidades impostas com vistas a assegurar garantias das partes. Por
esta razdo Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2009, p. 32-33) ensinam que
mesmo sendo a desformalizagdo um dos principais fatores a estimular a
solu¢do dos conflitos por meios ndo jurisdicionais, ndo pode se dar em
detrimento das garantias processuais.

E em virtude destas garantias, a arbitragem ¢ balizada por
solenidades que acertadamente impedem que os procedimentos arbitrais
passem ao largo de requisitos legais e constitucionais.

A proposito, haja vista a abordagem a que se propde, o presente
trabalho ndo abarcard os institutos aplicdveis de maneira restrita a
arbitragem, sem conexao com a relagdo de franquia.

Nesta senda, este estudo se limitara a analise da eventual
obrigacao do franqueador de informar aos franqueados sobre os
procedimentos arbitrais relacionados a franquia em que esteja envolvido,
dos requisitos aplicaveis a celebracdo da clausula compromissoria nos
contratos de franquia e a validade do pacto arbitral para o franqueado
hipossuficiente.

De todo modo, cabe apontar que os requisitos impostos a
arbitragem por for¢a de disposi¢des constitucionais e legais estdo longe de
neutralizar os beneficios que ela confere; ndo sem razao, ela consolidou-
se como um meio cada vez mais adotado em substitui¢do a jurisdi¢cdo
estatal, o que se reflete no crescimento do nimero de camaras arbitrais
observado nos ultimos anos.

Com efeito, além de mais propensa ao atendimento dos anseios
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de quem teve um bem juridico violado —na medida em que nao pressupde
que abra mao de seus interesses, como seria o caso da autocomposi¢ao
— a arbitragem confere vantagens que, como indicado por Massali e

Cachapuz (2011, p. 178), vao além da celeridade:

a) Celeridade: o procedimento adotado pelas partes €
bem mais célere do que aquele trazido pelo Judiciario.
Os proprios interessados podem fixar o prazo em que
deve ser proferida a decisdo, e ndo o fazendo, sera
este de seis meses.

b) Informalidade: o procedimento aplicavel a
arbitragem, até porque pode ser definido pelas
partes, ¢ bem mais simples e informal do que aquele
visualizado no processo judicial. A inica observagao
€ que essa escolha deve respeitar os principios
constitucionais de observancia obrigatoria, tais quais
o contraditdrio, a ampla defesa, etc.

¢) Irrecorribilidade das decisoes: as decisdes dos
arbitros, em regra, sdo irrecorriveis, 0 que torna
mais agil o procedimento e faz alcangar, com maior
celeridade, o resultado final do processo arbitral.

Ademais, outra enorme vantagem ¢ a confidencialidade:
diferentemente dos processos judiciais, os procedimentos arbitrais e as
decisdes proferidas ndo possuem carater publico’. Além disso, outro
atrativo € a possibilidade de as proprias partes nomearem julgadores

especializados na matéria discutida no litigio.

3 A CLAUSULA COMPROMISSORIA NOS CONTRATOS DE
FRANQUIA

7 A auséncia de publicidade nas decisdes pode, por outro lado, representar uma desvantagem, uma vez que
ndo viabiliza o conhecimento dos entendimentos consolidados por determinada cadmara arbitral.
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Nao hé dbices a adogdo da cladusula compromissoria no dambito
das relagdes de franquia®. Pelo contrario, a arbitragem pode trazer
diversos beneficios as partes do contrato de franquia em caso de eventual
conflito.

Mas para que seu estabelecimento no ambito da relagdo de
franquia seja verdadeiramente vantajoso, licito e conforme os fins a
que se destina, ¢ primordial ndo somente uma observancia literal dos
requisitos legais aplicaveis, mas também que estes sejam interpretados a
luz do negdcio juridico sobre o qual incidird. Em razio deste fato, serdo
analisadas a seguir algumas das principais controvérsias que circundam
a inserc¢ao da clausula compromissoria no contrato de franquia.

As problematicas que se colocam ndo dizem respeito somente
aos requisitos legais para a celebracdo desta convengao arbitral — o que
sera feito ao final deste capitulo, inclusive no que se refere aos contratos
de franquia caracterizados como de adesdo. Serdo também investigadas
as questdes da eventual obrigacdo do franqueador de apresentar
previamente informagdes acerca dos procedimentos arbitrais, conforme
deve fazer com relacdo as pendéncias judiciais, e da validade da clausula

compromissoria perante p franqueado hipossuficiente.

3.1 A abrangéncia da obrigacio de informar sobre as pendéncias

8 Verifica-se que uma das maiores divergéncias doutrinarias ora em voga relacionadas a adogéo da arbitragem
diz respeito a utilizagdo deste meio de resolugdo de conflitos nas relagdes consumeristas. De todo modo,
ndo sendo a franquia caracterizada como uma relagdo de consumo, seria inaplicavel o dispositivo em torno
do qual circundam as mencionadas discussdes: trata-se do artigo 51, inciso VII da Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), nos termos do qual seria nula a clausula contratual
relativa ao fornecimento de produtos e servigos que determinasse a ado¢do compulséria da arbitragem.
Com efeito, a doutrina debruga-se justamente sobre o que caracterizaria essa compulsoriedade. Contudo,
além de a relagdo empresarial de franquia contar com legislagdo propria, o franqueado ndo € o destinatario
final dos produtos ou servigos objeto do contrato de franquia, razao pela qual ndo pode ser caracterizado
como consumidor nos termos do artigo 2° do Coédigo de Defesa do Consumidor.
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judiciais do franqueador as arbitragens

A Lei de Franquia estabelece que, por meio da ja mencionada
circular de oferta, o proponente franqueador fornega ao potencial
franqueado uma série de informagdes que relevaria a este saber
previamente a celebragdo de uma relagao de franquia. Neste sentido, o
inciso III do artigo 3° da Lei de Franquia estabelece que devera constar
neste documento a indicagdo precisa de todas as pendéncias judiciais’
questionando o sistema da franquia ou que possam vir a impossibilitar
o funcionamento da franquia.

E de suma relevancia investigar se os procedimentos arbitrais
estariam abrangidos na expressao pendéncias judiciais. Afinal, a omissao
dos litigios que deveriam constar da circular de oferta de franquia pode
ser o suficiente para que a parceria de franquia seja fulminada.

Para esta missdo, constata-se que os métodos hermenéuticos
sdo de grande valia e, ainda que ndo caiba esmiugar neste trabalho a
problematica da interpretacdo juridica, cabe apontar quais deles sdo
elencados pela doutrina especializada: (i) o gramatical'® seria aquele
que se alicerca no contetido e significado literal das palavras contidas
no texto legal, consideradas em conjunto; (ii) o sistemdtico compara o
texto “[...] com outros do mesmo repositorio ou de Leis diversas, mas
referentes a0 mesmo objeto [...]” (MAXIMILIANO, 2002, p. 104); (iii)
0 historico leva em consideragdo o contexto em que o dispositivo foi
posto em vigor e eventualmente alterado, bem como seus antecedentes,
de modo a extrair seu significado tanto a partir na legislacio existente a

época como das modificacdes implementadas em tal dispositivo; (iv) o

9 Em que estejam envolvidos o franqueador, as empresas controladoras e titulares de marcas, patentes e
direitos autorais relativos a operagdo, e seus subfranqueadores.
10 Também denominado método literal.
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teleologico interpreta o objetivo da lei levando em conta a coeréncia e
integracao dos dispositivos que formam o ordenamento juridico; e (v)
o0 sociologico, interpreta a lei a partir do pressuposto de que ela ¢ fruto
de anseios sociais, considerando, desse modo, que sua compreensao
perpassa a percepcao do bem social que visa tutelar.

Lancar mao somente do método menos reflexivo — o literal —
levaria inequivocamente a conclusdo de que a acepc¢do de “pendéncia
judicial” ndo englobaria os procedimentos arbitrais, j& que esta expressao
refere-se ao poder judiciario, ou seja, a jurisdi¢do estatal. Contudo, fodos
os quatro outros métodos hermenéuticos convergem no sentido de que
o contetido do inciso III do artigo 3° da Lei de Franquia deve abranger
também os procedimentos arbitrais, sendo vejamos:

Pelos métodos sistematico e teleoldgico, verifica-se que
o Codigo de Processo Civil estabelece em seu artigo 3°, §1°, que a
arbitragem constitui uma apreciacao jurisdicional, tal qual ocorre nos
processos judiciais. Ora, o proposito das demandas judiciais € 0 mesmo
das arbitrais — solucionar conflitos. Desse modo, a informacgao sobre as
“pendéncias”, sera da mesma relevancia tanto para os litigios submetidos
a jurisdicdo estatal como a arbitragem.

Com efeito, a propria Exposi¢ao de Motivos do Projeto da Lei de
Franquia deixa clara que, ao obrigar a prévia apresentacao da circular de
oferta de franquia, este diploma legal tem por objetivo “ndo contrariar a
esséncia do sistema de franquia, que € a parceria”, mediante a conferéncia
de “condicdes ao franqueado de conhecer, na integra, o negdcio ao qual
pretende aderir, assegurando-lhe o acesso a informacdes de forma a que
possa decidir quanto a realizacdo ou ndo do contrato de franquia”.

Assim, sob a perspectiva do método teleoldgico, ¢ inafastavel

a conclusdo de que ndo seria coerente informar somente os litigios
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judiciais, omitindo-se os procedimentos arbitrais. E sob a do sistematico,
ao equivaler a jurisdi¢do estatal a arbitral, o Codigo de Processo Civil
permeia a extensdao do quanto exposto no dispositivo legal em tela,
ampliando-a e fazendo-a incidir sobre a arbitragem.

Passando ao método historico, releva salientar que a Lei de
Franquia entrou em vigor pouco menos de dois anos antes da Lei da
Arbitragem, o que poderia justificar a omissdo dos procedimentos
arbitrais, notadamente em vista “[...] da pouca ou nenhuma importancia
dada a arbitragem pela legislagdo anterior” (MAGALHAES, 2012, p.
301).

Nota-se, desse modo, que o método hermenéutico historico
apresenta-se especialmente eficaz neste caso. Isto porque como assevera
Maximiliano (2002, p. 114), propde-se a analisar as disposi¢des mais
antigas de modo que nao importe “[...] se ndo reproduzam as palavras:
basta que fique a esséncia, o contetido, substancialmente se haja mantido
0 pensamento primitivo”.

Finalmente, a luz do método socioldgico, cumpre observar
que o bem social tutelado pelo dispositivo legal da Lei de Franquia em
comento ¢ a conferéncia de certa seguranca e previsibilidade do potencial
franqueado quanto aos litigios relacionados a franquia.

Ocorre que caso um determinado franqueador adote a clausula
compromissoria em todos os seus contratos de franquia, nenhum
franqueado tomaria conhecimento dos litigios que questionem “[...]
especificamente o sistema da franquia ou que possam diretamente vir a

impossibilitar o funcionamento da franquia [...]”"!

, Caso se interpretasse
a disposi¢cdo como limitada aos processos judiciais.
A adogdo deste entendimento, além de ignorar por completo o

11 Artigo 3°, inciso III, da Lei de Franquia.
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bem social tutelado pelo dispositivo, viabilizaria ao franqueador langar
mao da cldusula compromissdria como mecanismo para inibir o propdsito
do artigo 3°, inciso 111, da Lei de Franquia, que, repita-se, ¢ de permitir
que o franqueado tome a decisdo de estabelecer a relagcdo de franquia
ciente das pendéncias em que o franqueador esteja envolvido e que
podem prejudica-la'?.

Portanto, entender que os procedimentos arbitrais ndo estariam
abrangidos corresponderia a permitir o esvaziamento do proposito
informacional da circular de oferta de franquia. Isso somente seria
viabilizado por uma interpretacao literal que desconsiderasse os demais
mecanismos de hermenéutica juridica, e o resultado necessario seria uma

acep¢do anacrdnica e desvirtuada.

3.2 A validade da clausula compromissoria perante o franqueado

hipossuficiente

No Brasil, via de regra o franqueador possui uma posig¢ao técnica
e econdmica mais favorecida que a do franqueado, sendo dele, na maioria
das vezes, a iniciativa de firmar a clausula compromissoria. A realidade
local demonstra que a franquia é mais atrativa ao empreendedor que ndo
possui substanciais recursos ou know how, e justamente por isso contrata
a licenca de uso da marca, fornecimento de tecnologia, prestacdo de
servigos, etc. do franqueador.

Este empreendedor estara muito mais disposto a celebragdo
da relagdo de franquia que aquele que dispde de recursos para

desenvolvimento de tecnologia e fixagdo da sua prdpria marca no

12 Cabe lembrar que o artigo 5° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro ¢ expresso no sentido
de que, na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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mercado, por exemplo. Ademais, tendo em vista que a relacdo de franquia
usualmente visa viabilizar a difusdo da marca e produtos do franqueador
— e consequentemente dos seus produtos ou servigos —, conclui-se que
este tendera a ter maior representatividade no mercado em que atua.

Enfim, constata-se que os maiores franqueadores com atuagao
no Brasil constituem grupos econdémicos com robusta capacidade
financeira — muito maior que a do franqueado. Esta questdo apresenta-
se notadamente importante com relacdo ao franqueado que, exercendo
a atividade de empresa mediante o contrato de franquia, tem nesta
sua Unica fonte de renda — a realidade de um grande numero de
microempreendedores brasileiros.

Por esta razao, figura-se como especialmente relevante a analise
da validade da validade da clausula compromissoria perante o franqueado
hipossuficiente.

A questdo da hipossuficiéncia pode ser analisada tanto no
momento da celebragdo da clausula arbitral no contrato de franquia
como no momento em que o franqueado que teve seus direitos violados
pretende instaurar um procedimento arbitral mas ndo dispde de recursos
para tanto.

Na primeira hipotese a problematica central ¢ a liberdade de
contratar. Atento aos problemas que poderiam surgir em decorréncia da
ampla liberdade conferida as partes celebrantes de um negocio juridico,
o legislador estatuiu, no artigo 421 do Codigo Civil, que a liberdade
de contratar serd exercida em razao e nos limites da fun¢do social do
contrato.

A guisa das ligdes de Tepedino, Barboza e Moraes (2006, p.
9), cabe apontar que a observancia a fun¢do social na celebragdo do

contrato redunda em sua vinculacdo ndo somente a vontade das partes,
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mas também aos valores sociais estabelecidos pelo ordenamento patrio.
Afinal, a manifestacdo volitiva das partes ndo poderia sobrepor-se aos
interesses socialmente relevantes.

Desse modo, apesar de nao ser possivel estabelecer um conceito
fechado do que seria a fungao social do contrato, € possivel identifica-la
nos casos concretos. Mas € certo que nao estaria sendo observada caso
um dos contratantes incorresse em quebra da boa-fé objetiva® ou e em
abuso de direito'* quando da celebragdo da clausula compromissoria.

No caso em tela, por exemplo, ela restard inobservada caso a
convencao arbitral seja estabelecida em razao de conduta abusiva de
um franqueador que conhece a situacdo do franqueado que nao teria
condi¢des de instaurar uma arbitragem, mas ainda assim o compele a
firma-la.

Caso o objetivo da celebracao da clausula compromissoria seja
o de aproveitar-se da hipossuficiéncia do franqueado, restard flagrante a
extrapolagdo da funcao social da convengao arbitral e sua consequente
invalidade. Nao caberia permitir ao franqueador travestir na arbitragem
uma verdadeira barreira ao acesso a justica pelo franqueado.

A propdsito, a garantia do acesso a justica € a questdo central no
que se refere a hipossuficiéncia constatada no momento da instauragao
do procedimento arbitral. Muito embora mesmo a persecucao de direitos
mediante a submissdo de pretensdes a jurisdicdo estatal ndo exonere a
parte de custos significativos — relacionados principalmente as custas

judiciais e honorarios advocaticios e periciais —, estes custos serao

13 O instituto da boa-fé objetiva encontra-se positivado no artigo 422 do Codigo Civil, de acordo com o
qual os contratantes sido obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

14 A ilicitude do abuso de direito esta estabelecida no artigo 187 do Codigo Civil, de acordo com o qual
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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substancialmente menores se comparados a arbitragem.

Frise-se, no que se refere aos processos judiciais, o artigo 98
do Codigo de Processo Civil estabelece que a pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios relacionados
tem direito a gratuidade da justica.

Fica claro que a lei ocupa-se de repelir o cerceamento do acesso
a justica a parte hipossuficiente'. A esse respeito, cabe trazer a baila as
licdes que chamam atencao ao fato de que o acesso a justi¢a ndo deve ser
adotado sob uma abordagem estritamente formal, uma vez que uma das
suas finalidades preponderantes ¢ a de “[...] produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Impor ao franqueado que suporte os custos da instauracdo de
um procedimento arbitral pode muito bem significar para este franqueado
uma limitacdo a sua garantia de acesso a justi¢a, notadamente nos casos
em que se figure flagrante a violagdo aos seus direitos por parte do
franqueador.

Portanto, em que pese relevante doutrina defender a
inafastabilidade da eficacia da clausula arbitral, esta ndo pode ser
entendida como absoluta. Mesmo diante das relevantes vantagens trazidas
pela arbitragem, ndo podera ser negada ao franqueado em posi¢do de
hipossuficiéncia em relacdo ao franqueador a possibilidade de submeter
a jurisdigdo estatal sua pretensdo de inaplicabilidade da arbitragem.

Com efeito, tendo a legislagdo se ocupado em permitir a parte

hipossuficiente exonerar-se de pagamentos devidos no curso de um

15 Note-se que também o Projeto de Lei n. 7.108/2014, que propde alteragdes a Lei de Arbitragem,
consubstancia uma preocupagao com relagéo aos custos relacionados ao procedimento arbitral. De acordo
com seu texto, a arbitragem poderia ser adotada em litigios envolvendo relagdes trabalhistas, mas ressalva
que somente a funcionarios em posi¢des hierarquicas mais relevantes — e, portanto, com melhores condigdes
financeiras — poderiam pactuar a cldusula compromissoria.
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processo judicial, ndo seria logico, tampouco razoavel, entender que, em
relacdo aos custos relacionados a arbitragem — substancialmente mais
elevados —, ndo houvesse qualquer protecdo a parte economicamente
vulneravel.

De todo modo, ¢ importante deixar claro que esta serd uma
situagdo excepcional, uma vez que a convengao arbitral ndo representa
a priori, violagdo a garantia contida no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal'®. Neste esteio, é certo que recaira sobre o
franqueado hipossuficiente que acordou a cldusula compromisséria o
onus de comprovar as barreiras que esta representaria, no caso concreto,

a efetividade do seu acesso a justica.

3.3 Os requisitos para a insercao da clausula compromissoria nos

contratos de franquia

A vinculagdo das partes ao juizo arbitral depende da observancia
de dois pressupostos principais, quais sejam, a capacidade civil dos
contratantes e o objeto do litigio, que havera de ser necessariamente um
bem disponivel, como bem apontam Ribeiro e Almeida (2011, p. 166).

Além disso, a Lei da Arbitragem estabelece diversas solenidades
para a celebracdo da convencao arbitral. Isto porque um dos seus notorios
propdsitos € que as partes envolvidas em um conflito, ao se furtarem a
prerrogativa de submeterem suas pretensodes a tutela estatal — que seria
mais formal com vistas a assegurar-lhes de modo mais robusto suas
garantias'’ — manifestem sua anuéncia neste sentido de modo expresso

e inequivoco.

16 A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
17 O que ndo significa, por 6bvio, que na arbitragem estas garantias ndo sejam asseguradas, mas tdo somente
que os procedimentos sejam simplificados conforme seja a complexidade do litigio.
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Assim, € possivel tragar os seguintes requisitos aplicaveis a
inser¢do da clausula compromissoria no contrato de franquia: (i) os bens
objeto da demanda submetida a arbitragem devem ser disponiveis'®; (ii)
devem os contratantes possuir capacidade civil; e (iii) as solenidades
estabelecidas na Lei de Arbitragem para a celebracdo desta convengao
de arbitragem'® deverao ser estritamente observadas.

Direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles que tenham
valor econdmico e possam ser livremente transacionados ou onerados
por seus titulares. A norma do artigo 1° da Lei de Arbitragem, segundo
a qual somente eles poderdo ser objeto de demanda arbitral, encontra-
se encampada pelo artigo 852 do Codigo Civil, nos termos do qual
¢ expressamente vedado convencionar a arbitragem para solugdo de
questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo
tenham cardter estritamente patrimonial.

E da propria natureza do contrato de franquia que os bens objeto
dele sejam de natureza disponivel, uma vez que constituem notadamente
a propriedade intelectual das partes e os insumos necessarios para o
exercicio da atividade empresarial correspondente. Portanto, via de regra
este requisito ndo sera um oObice a adocdo da arbitragem na relacdo de
franquia.

No que se refere ao segundo requisito, apenas estardo aptas a
valer-se da arbitragem pessoas dotadas de capacidade civil nos termos
do artigo 1° e seguintes do Codigo Civil®’, ou ainda, a administragdo
18 Artigo 1° da Lei da Arbitragem.

19 A convengdo de arbitragem ¢ entendida tanto como a clausula compromissoria como 0 compromisso
arbitral. De todo modo, considerando que o presente trabalho limita-se as questdes da arbitragem no ambito
dos contratos de franquia, limitaremos a abordagem a clausula compromisséria, uma vez que diz respeito
ao compromisso de arbitragem relativo ao contrato em que ¢ inserida.

20 Art. 1°. Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil. Art. 2°. A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro. Art. 3°.

Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos. Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os maiores de
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publica direta e indireta (artigo 1°, §1°, da Lei da Arbitragem), desde que
devidamente representada.

As pessoas capazes poderdo, sem obices, serem representadas na
celebragdo da clausula arbitral assessoria ao contrato de franquia, assim
como os relativamente incapazes devidamente assistidos poderdo firmar
tal pacto. Mas no que se refere aos absolutamente incapazes, a doutrina
ndo possui entendimento unissono.

Como seus bens ndo podem ser livremente transacionados ou
onerados, parte dos autores especializados entende que a celebragdo da
convengdo arbitral por seus representantes legais violaria o primeiro
requisito acima mencionado (os bens objeto do litigio devem ser
disponiveis).

Mas este entendimento ndo prevalece pela simples razdo de
que, caso os representantes legais estejam atuando dentro dos limites que
lhe incumbem e o objeto da demanda diga respeito a bens que poderiam
ser alienados ou onerados dentro destes mesmos limites, nada obstaria
que celebrassem a convengdo arbitral em nome dos seus representados.

Esta mesma linha de raciocinio aplica-se, por exemplo, as
massas falidas, espolios e condominios: casos os representantes tenham
sido devidamente autorizados a celebrarem o compromisso arbitral por
quem tem poderes para tanto e o fagam dentro dos limites estabelecidos,
restard atendido o requisito da capacidade civil.

Passando ao requisito da observancia das solenidades especificas
para a celebracdo da clausula arbitral no contrato de franquia, devem
ser observados primordialmente os requisitos do artigo 4° da Lei da

Arbitragem, cujo §1° estabelece que esta deve ser estipulada por escrito,

dezesseis e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; III - aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos. Paragrafo tnico.
A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial”.
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podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado
que a ele se refira. Ja o §2° deste mesmo dispositivo trata da inser¢ao da
clausula compromissoéria nos contratos de adesdo.

De acordo com seus termos, a clausula compromissoria somente
terd eficacia nos contratos de adesdo se o aderente tomar a iniciativa de
inseri-la arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua inser¢ao por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para essa clausula.

Esta solenidade ganha especial relevo em vista da realidade
patria das relagdes de franquia. Na pratica, observa-se que a maioria das
franquias existentes firmam-se por meio de contratos de adesdo cujas
clausulas sdo unilateralmente estabelecidas pelos franqueadores — via de
regra, agentes economicos com forte presenga nos setores em que atuam.

Contudo, esta realidade ndo basta para que se estatua que todo
contrato de franquia ¢ de adesdo. Isto porque o estabelecimento prévio
de clausulas pelo franqueador ¢ uma pratica difundida, mas ndo um
mandamento legal. O fato de a realidade ndo se alinhar a liberdade que
as partes tém de estabelecer as clausulas do contrato de franquia nao
bastaria para a conclusdo de que este seria sempre de adesao.

Portanto, em se verificando no caso concreto que o contrato de
franquia figura-se como sendo de adesdo, a cldusula compromissoéria
somente sera valida caso sua insercao tenha sido decorrente de iniciativa
do franqueado ou, caso contrario, conste o referido pacto arbitral por
escrito em documento anexo, ou ainda, em negrito no proprio contrato

de franquia, com a assinatura ou visto especifico.
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CONCLUSAO

Os contratos de franquia vém ganhando enorme relevancia;
classificados como contratos de colaboragdo, sua dogmatica despontou
nos ultimos anos como essencial ao interesse geral das relagdes
empresariais € do desenvolvimento da economia.

Esta espécie de colaboragdo para o exercicio da empresa €
recente se comparada aquela estabelecida por meio de sociedades
empresarias, € justamente por esta razdo nao encontra um arcabougo
juridico-normativo tao robusto como o aplicavel a estas ultimas.

A partir do quanto exposto neste trabalho, € possivel verificar,
de toda sorte, que as solugdes para questdes atinentes a arbitragem no
contrato de franquia encontram-se encampadas de modo claro no nosso
ordenamento juridico, ainda que para sua identificacdo seja necessario
langar mao da hermenéutica.

Foi possivel identificar que dentre estas questoes, as principais
sdo0, de um lado, a obrigacdo de o franqueador informar ao franqueado,
no ambito da circular de oferta de franquia, os procedimentos arbitrais
relativos a franchising em que esteja envolvido, da mesma forma
como deve fazé-lo com relacdo as pendéncias judiciais, e de outro,
a possibilidade de um franqueado em posicao de hipossuficiéncia
relativamente ao franqueador pleitear a inaplicabilidade da clausula
compromissoria.

Constatou-se que, primeiramente, apesar do artigo 3°, inciso
III, da Lei de Franquia ndo mencionar expressamente os procedimentos
arbitrais, o fim perseguido pela norma ¢ clara e inequivocamente no

sentido de que também estes devem ser informados. A omissdo dos
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procedimentos arbitrais no mencionado dispositivo de modo algum
decorre da intencdo da lei de dispensar o franqueador esclarecer ao
franqueado os procedimentos arbitrais em que esteja envolvido, mas sim
do fato de que a Lei de Franquia precede a Lei da Arbitragem.

Quanto ao franqueado hipossuficiente, ¢ possivel que se pleiteie
a invalidade da cldusula compromissdria sempre que restar claro que
esta ndo atende a sua fung¢do social — o que se verificara, inclusive, nas
hipoteses de abuso de direito e violagdo a boa fé objetiva —, bem como
representar uma barreira a tutela da garantia do acesso a justica.

Uma vez observadas as formalidades cabiveis, ainda que a
instituicao da clausula ndo represente, a priori, violagdo a garantia de
acesso a justica, deve ser concedido ao franqueado hipossuficiente a
possibilidade de demonstrar que as barreiras a arbitragem, notadamente
relacionadas aos custos, ndo configuraria tal violagdo. Esta verificacao
ndo deve ser feita a partir de uma abordagem estritamente formal, mas
sim investigando os resultados que emergiriam da impossibilidade de
apresentar suas pretensdes sendo pela arbitragem.

Finalmente, por for¢a do artigo 4° da Lei de Arbitragem, a
convencao arbitral somente podera ser estabelecida na relagdo de franquia
caso se dé de maneira expressa no proprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira. Os contratos de franquia caraterizados como
de adesao somente poderao conter cldusula compromissoria por iniciativa
do franqueado ou, caso contrario, constando em documento anexo, ou
ainda, em negrito no proprio contrato de franquia, com a assinatura ou

visto especifico
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