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RESUMO: O presente artigo é realizado mediante estudo da legislagéo, doutrina e jurisprudéncia
atinente ao contrato de franquia, buscando uma revisdo geral do instituto sob a perspectiva do
moderno Direito Comercial brasileiro. Apds a introdugdo, com dados econdmicos que justificam a
empreitada, o desenvolvimento do artigo inicia-se com a apresentacdo da natureza juridica e da
classificagao do contrato de franquia. Prosseguindo, sdo estudadas a circular de oferta de franquia e a
funcéo do registro do contrato. Por fim, sdo apresentadas consideragdes sobre a extingdo do contrato e
conclusdes.
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ABSTRACT: This article is made by the study of statutes, doctrine and case law regarding the
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presents the nature and the classification of the franchising agreement. Continuing the franchise offering
circular and the function of the contract registration are studied. Finally, the article presents
considerations about the termination of the agreement and conclusions.

Keywords: Commercial agreements; Franchising.

* Graduado pela Universidade Catélica de Pernambuco. Mestrando em Direito Comercial pela Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo. Advogado.

Revista Direito em (Dis)Curso, Londrina, v. 5, n. 2, p. 100-113, jul./dez. 2012 100



INTRODUGAO

Segundo dados da Associagao
Brasileira de Franchising relativos ao ano de
2010, a atividade de franquias no Brasil gera
faturamento anual de R$ 75.987.000.000,00
(setenta e cinco bilhdes, novecentos e oitenta e
sete milhdes de reais) e 777.285 (setecentos e
setenta e sete mil duzentos e oitenta e cinco)
empregos diretos, contando com 86.365
(oitenta e seis mil trezentos e sessenta e cinco)
unidades franqueadas e 1.855 (mil oitocentos e
cinquenta e cinco) redes franqueadoras.
(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE
FRANCHISING, 2011). De acordo com os
mesmos dados, entre os anos de 2001 e 2010
0 setor cresceu mais de 200% (duzentos por
cento) em faturamento e em numero de redes
franqueadoras no Brasil.

Os contratos de franquia na atualidade
compreendem diversos setores da economia,
como o varejo de produtos estéticos, os fast
foods, a industria farmacéutica, os cursos
preparatérios para concursos, 0s cursos de
linguas, entre muitos outros.

A imponéncia econdmica da atividade
dispensa maiores fundamentagdes quanto as
razbes que impdem aos pesquisadores o
estudo detalhado das questdes atinentes ao
contrato de franquia, cabendo ao Direito
Comercial o papel de desmistificar o instituto,
minimizando os pontos de inseguranga para
que o empresariado possa utilizar-se desse
importante instrumento capitalista da forma
adequada.

Neste sentido é que se langa o
presente trabalho, que busca realizar uma
revisdo geral do instituto sob a perspectiva do
moderno Direito Comercial brasileiro, o que
empreende mediante a analise dos diplomas
legais, doutrina e jurisprudéncia nacionais
relativas ao contrato de franquia.

CONCEITO

O contrato de franquia é conceituado
pelo legislador através do artigo 2° da Lei
8.955, de 15 de dezembro de 1994, sendo, nos
dizeres legais ‘[...] o sistema pelo qual um
franqueador cede ao franqueado o direito de
uso de marca ou patente, associado ao direito
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de distribui¢do exclusiva ou semi-exclusiva de
produtos ou servicos e, eventualmente,
também ao direito de uso de tecnologia de
implantagdo e administracdo de negocio ou
sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracgéo direta
ou indireta, sem que, no entanto, fique
caracterizado vinculo empregaticio.”

Deixando de lado o preconceito
doutrinario quanto a conceituagdo legal de
institutos juridicos, entende-se que o legislador
conseguiu  sintetizar adequadamente a
definicdo, ndo diferindo muito este dos
conceitos dados pelos mais conceituados
juristas ao instituto.

Sendo assim, o contrato de franquia
tem como partes o franqueado e o
franqueador, ambos sempre empresarios, 0
franqueador sendo o responsavel pelo
fornecimento de bens, servigos e direitos ao
franqueado e ao franqueado cabendo a
observancia das normas de conduta
estabelecidas pelo franqueador e o pagamento
dos prec¢os acordados.

O objeto do contrato de franquia nada
mais € do que um complexo de outros
contratos, tipicos e atipicos, como a compra e
venda, a locacdo, a transferéncia de
tecnologia, a licenga de uso de marcas e
patentes, a prestagdo de servicos, a
assisténcia técnica, o treinamento de méo de
obra, o seguro, distribuicdo, a assessoria
financeira, administrativa e de marketing, entre
outros, podendo em cada caso haver mais ou
menos desses contratos inclusos no contrato
de franquia conforme a formatagéo
previamente estabelecida pelo franqueador.

Neste sentido, Fabio Ulhoa Coelho
(2009, p. 126) leciona que o contrato de
franquia resulta da conjugacdo de dois
contratos empresariais, a licenga de uso de
marca e a prestacdo de servicos de
organizagdo da empresa, este Ultimo
normalmente desdobrando-se nos contratos de
management,  engineering e  marketing,
advertindo o docente que a venda de produtos
nao é obrigatéria para a configuragcdo do
franchising.
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Essa caracteristica complexa leva
alguns juristas a acompanhar totalmente o
conceito legal, conceituando o instituto néo
como um contrato, mas como um sistema
através do qual diversos contratos s&o
estabelecidos entre as partes.

Todavia, deve ser salientado que a
maior parte dos juristas nacionais conceitua o
contrato de franquia como contrato auténomo,
negando, portanto, o carater de um conjunto de
relacdes juridicas, como fazem Orlando Gomes
(1977, p. 571) e Fran Martins (1988, p. 567).

Também assim é a interessante
opinido de Newton Silveira (1990, p. 158)
afirmando que “o objeto da franquia é o préprio
aviamento”, com 0 que se conclui sua posi¢ao
pela autonomia do contrato de franquia, sendo
este, em sua opinido, algo como o
arrendamento do aviamento.

Ainda sobre esta opini@o chega o seu
autor, apesar de timidamente, a criticar o
legislador por nédo dar aos franqueados o
direito a renovacdo compulséria dos contratos
que € garantido aos inquilinos nas relagbes
locaticias né@o residenciais, j& que a franquia
seria também uma forma de inquilinato, mas
relacionada aos bens imateriais do empresario
(1990, p. 165).

Com a atual iniciativa de debates para
a aprovagdo de um novo Cddigo Comercial,
que busca modernizar o direito positivo para
alinhamento  aos  modernos  negdcios
empresariais, a visdo do Professor Newton
Silveira merece novo destaque, devendo ser
observada e discutida para, quem sabe, inserir-
se no direito brasileiro disposi¢do que garanta
aos franqueados o direito de manterem-se
como arrendatarios do fundo de comércio do
franqueador.

Observa-se, neste diapasdo, alguma
semelhanga entre a franquia e o Shopping
Center, sendo ambos relacionados ao
arrendamento do fundo de comércio, o primeiro
pertencente a um franqueador e o segundo
pertencente ao empreendedor do Shopping
Center.

Att  mesmo em termos de
remuneragdo 0s  contratos  apresentam
semelhanca, sendo o locatario de um espacgo
em Shopping Center normalmente chamado ao
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pagamento inicial da res sperata e ao
pagamento continuo do aluguel, enquanto o
franqueado normalmente responsabiliza-se
pelo pagamento de um valor inicial para
aquisicdo da franquia e outro continuo,
referente aos honorérios de prestagdo de
servigos e royalties.

Em ambos os casos o pagamento
inicial  correspondente  ao ingresso  do
interessado no fundo de comércio desenvolvido
por outrem, e 0 pagamento continuo refere-se
a remuneragao do arrendamento do aviamento
aproveitado, que no caso dos Shoppings inclui
um espago fisico e no caso das franquias inclui
uma propriedade imaterial.

A Lei brasileira ja garante ao locatario
de espacos comerciais em Shopping Centers o
direito de manter-se no ponto, participando do
fundo de comércio de outrem, mas néo
concede o mesmo direito aos franqueados, aos
quais poderia garantr a manuten¢do do
contrato mediante a observancia de iguais
requisitos, valendo levantar a questdo para
debate neste momento, apesar de ndo haver
qualquer proposi¢do neste sentido no Projeto
de Lei 1.572/2011, que pretende instituir um
novo Cddigo Comercial, tratando inclusive do
contrato de franquia.

De toda forma, o contrato de franquia
deve ter por objeto minimo a licenga de uso de
marca e a garantia de poder o franqueado
fornecer os bens ou servigos do franqueador
aos potenciais clientes existentes dentro do
seu fterritorio de exclusividade ou semi-
exclusividade, podendo ser conceituado como
um sistema formado por diversos tipos de
contratos empresariais em que o franqueador
torna-se responsavel pelo fornecimento de
bens, servicos e direitos ao franqueado,
cabendo a este a observancia das normas de
conduta estabelecidas pelo franqueador e o
pagamento dos pregos acordados.

NATUREZA COLABORATIVA

Em geral, os empresarios envolvidos
procuram com o contrato de franquia minimizar
e distribuir riscos, o franqueador deixando de
investir recursos proprios ou de ter que tomar
recursos no sistema financeiro para poder
propagar seu negécio e o franqueado
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investindo seus recursos disponiveis em um
negocio ja minimamente consolidado, contando
com um fundo de comércio desenvolvido,
gozando de probabilidade de sucesso muito
maior do que em uma atividade completamente
nova.

Essa menor chance de insucesso do
franqueado é objeto da narrativa do entdo
Ministro de Estado do Comércio da Industria e
do Turismo Francisco Dornelles em prefacio ao
livro do Professor Luiz Felizardo Barroso (2002,
p. xix), aduzindo que “65% dos negdcios
independentes fecham ou se encerram antes
de completar cinco anos de atividade, ao passo
que em negocios sob franquia o indice de
encerramento no mesmo periodo é de apenas
5%

Quanto mais contratos estiverem
inclusos na franquia ao franqueado sera
atribuido um menor risco de insucesso e ao
franqueador uma  maior  remuneragao,
possibilitando ao Ultimo expandir sua marca e
seus resultados sem o dispéndio que seria
necessario caso tivesse de por si proprio
empreender a atividade.

Neste aspecto € que diferenciam os
doutrinadores os contratos de franquia simples,
que se referem as marcas, patentes e produtos
do franqueador, dos contratos denominados
business format franchising, que englobam
também a transferéncia do modelo de negdcio,
com consultoria financeira, administrativa, de
marketing e muitas outras, restringindo
bastante a autonomia do franqueado, que em
contraposicao recebe a seguranga do modelo
consolidado e esmiugado de negdcio do
franqueador.

Todavia, ao passo que uma maior
quantidade de obrigagbes do franqueador
reduz o risco de insucesso do fraqueado, a
pratica também reduz sua autonomia
empresarial, 0 que causa confusdes como
entender-se a relacdo entre franqueado e
franqueador como empregaticia, como a
narrada pelo Professor Luiz Felizardo Barroso
(2002, p. 32) ao citar que Stephen Kanitz, em
curso de franquia em fita de videocassete
comercializada pela PCM Franchising, aduz ser
o franqueado “um misto, um meio-termo entre
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dono e funcionario do franqueador, funcionario
que, neste caso, seria gerente”.

Em verdade, no sistema de franquia o
franqueado deve manter sua autonomia
empresarial, cabendo ao mesmo uma atitude
proativa,  estabelecendo  seu  prdprio
planejamento dentro dos limites estipulados no
contrato de franquia, ndo sendo interessante
que apenas cumpra as diretrizes do
franqueador, as quais devera respeitar, mas
tendo seu proprio planejamento como principal
meta, sob pena de, sobretudo no business
format  franchising, tornar-se  totalmente
alienado, incapaz contestar eventuais diretrizes
incorretas do franqueador que estejam em
desacordo com o contrato firmado ou que Ihe
sejam prejudiciais.

Isto porque o contrato de franquia inicia
uma relagdo de colaboragdo empresarial, na
qual ambas as partes devem envidar esforgos
no sentido de aperfeicoar o sistema,
propagando o mercado do franqueador,
atraindo mais clientes e lucros para ambas as
partes, ou seja, colaborando para o
crescimento do aviamento de propriedade do
franqueador que favorece também ao
franqueado.

Assim é que, conforme Fran Martins
(2010, p. 442), anuncia o Bank of America “O
melhor método para o sucesso da franquia é
uma feliz aplicagdo de controles pelo
franqueador — controles que néo séo restritivos,
mas que beneficiem o franqueado”, no que
complementa Harry Kursh “a good franchise
will never permit a franchisee complete
freedom’”.

Trata-se, assim, de relagéo
colaborativa de subordinagdo empresarial, que
visa a ampliacdo do fundo de comércio do
franqueador em beneficio de ambas as partes,
nao podendo ser confundida, em virtude desta
diferente forma de subordinagdo, de cunho
empresarial, com uma relagado de emprego.

Também erroneamente alguns
conferem a subordinagdo empresarial existente
no contrato de franquia a natureza de relagao
de consumo, o que evidentemente ndo se
caracteriza, pois o franqueado nada adquire do
franqueador que ndo bens e servigos
necessarios ao desenvolvimento de sua
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empresa, que ou serdo repassados ao
consumidor da forma como comprados ou
serdo necessarios para a producdo dos bens
destinados ao consumidor.
Sendo assim, ndo se pode caracterizar
o franqueado como destinatario final dos bens
e servicos prestados pelo franqueador, pois
afinal o franqueador nada mais faz do que visar
ao destinatario final da cadeia, a ampliagao de
um fundo de comércio de sua propriedade, o
que sera alcangado mediante o esforgo
conjunto e colaborativo das partes, afastando a
natureza consumerista do contrato de franquia.
Neste sentido ja se pronunciou o
Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial numero 687.322 RJ, de relatoria do
saudoso Ministro Menezes Direito, tendo o
tribunal julgado que ndo se pode reconhecer a
existéncia de uma relacdo de consumo no
contrato de franquia mesmo adotando-se a
teoria maximalista de interpretagdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor, na qual se da uma
interpretac@o extensiva de suas disposi¢oes ao
determinar a existéncia de relagbes de
consumo nao pelo critério do destinatario final,
mas pelo critério de mera vulnerabilidade do
adquirente. Merece destaque o seguinte trecho
do voto condutor deste bem fundamentado
acordao:
“Primeiro, ndo me parece que o franqueado
tenha condigdes técnicas de se enquadrar
como destinatério final, nos termos do art. 2°
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Adotado
o conceito de destinatario final como aquele
que retira o bem do mercado, encerrando o
circuito produtivo, englobado ainda aquele que
o utiliza para seu trabalho profissional, no
contexto de uma interpretacdo dita “finalista
extensiva’, nao se pode afirmar que o
franqueado seja o destinatario final da
franquia. E que, realmente, o objeto do
contrato é exatamente a passagem da franquia
do fitular para o mercado de consumo,
utilizando a rede de franqueados, que, de fato,
sao substitutos daquele junto ao mercado, sob
quaisquer das suas modalidades. Poder-se-ia
cogitar de separar no contrato de franquia
algumas modalidades obrigacionais que
dariam azo a que se introduzisse a figura do
consumidor a luz do art. 2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, como, por exemplo, no
caso da franquia de servicos de assisténcia
técnica do franqueador ao franqueado. Mas
nao creio que se possa chegar a tanto pela
natureza do préprio contrato de franquia, que
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pde 0 uso de marca ou patente, associado ao
direito de distribuicdo e de tecnologia ao
alcance do franqueado com vistas ao mercado
consumidor, embora deva ser considerado que
embaixo outros contratos possam existir como
0 de locacdo de imével e de cessdo de
direitos. No contrato de franquia, da-se uma
transferéncia do direito de uso do sistema
inerente & franquia conforme o tipo de
franquia, sendo o franqueado claramente um
elo na cadeia de consumo entre o franqueador
e 0 consumidor. A relagdo entre eles néo é de
consumo. Esta Corte, Relator o Ministro
Franciulli Netto, assinalou que o contrato de
franquia “ndo se confunde com nenhum outro
contrato, porquanto possui delineamentos
préprios que Ihe concederam autonomia. Ainda
que hibrido, ndo pode ser configurado como a
fus&o de vérios contratos especificos” . E mais:
“Por ser um contrato autbnomo e complexo,
ndo hé falar tdo-somente na cessdo de marca
ou da prestagao de servigos, de forma isolada.
Ocorre, em verdade, um conjunto de
atividades abarcadas pelo contrato de
franquia, sem que se possa conceber a
preponderancia de uma atividade em
detrimento de outra. Permitir a primazia da
cessdo de marca em face da prestagdo de
servico, data maxima venia, significa
transformar o contrato de franquia em contrato
de locagdo. Seguindo esse raciocinio,
conceder preeminéncia a prestacdo de
servicos em face da cessdo de marca importa
em transfigurar o contrato de franquia em
contrato de prestacdo deservicos” (REsp n°
403.799-MG, Segunda Turma, DJ de 26/4/06).
Segundo, ndo enxergo fundamento suficiente
para por o franqueado na cobertura do art. 29
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Embora
0 pressuposto da equiparagdo seja a mera
exposicdo as praticas comerciais previstas, o
contrato de franquia obedece ao disposto em
legislagao especial que regula estritamente a
formacdo do contrato e regula as sangdes
possiveis. Em tal cendrio, 0 que se deve
aplicar subsidiariamente ndo é o Cddigo de
Defesa do Consumidor que também ¢ lei
especial sobre relagdes de consumo, mas,
sim, o Cédigo Civil que é a legislagdo matriz da
disciplina contratual. Transplantar para o
Caodigo de Defesa do Consumidor um contrato
regulado por lei especial e que contém regras
juridicas proprias sobre a formagdo do
contrato, com sangdes especificas, ndo me
parece da melhor técnica. Por outro lado,
valeria analisar a perspectiva da aplicagdo do
art. 29 sob o &ngulo da vulnerabilidade do
franqueado diante do franqueador. E que a
jurisprudéncia  pode, em  determinado
momento, relevar esse aspecto, entendendo
ser necessario proteger o franqueado da
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pratica abusiva, melhor dizendo, do abuso do
poder econdmico, como foi o caso, por
exemplo, da cobertura do comerciante mais
fraco em contrato de distribuicio de bebidas.
Tome-se o acorddo desta Terceira Turma,
Relatora a Ministra Nancy Andrighi, em que se
afirmou que a “relag&o juridica qualificada por
ser de 'consumo' ndo se caracteriza pela
presencga de pessoa fisica ou juridica em seus
polos, mas pela presenca de uma parte
vulneravel de um lado (consumidor), e de um
fornecedor, de outro”, tudo com os olhos
postos na necessidade de manter o equilibrio
contratual, destacando, porém, que a
“jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situagbes especificas,
abrandar o rigor do critério subjetivo do
conceito de consumidor, para admitir a
aplicabilidade do CDC nas relagdes entre
fornecedores e consumidores-empresarios em
que fique evidenciada a relagdo de consumo”
(Resp n° 476.428/SC, DJ de 9/5/05). Todavia,
ndo creio que seja possivel aplicar o
precedente no que diz com o contrato de
franquia. E que a fragilidade ndo existe quando
se sabe que o franqueador tem obrigagdes
definidas na lei para a concessao da franquia,
com indicagdo precisa das obrigagdes que
assume e que o franqueado deve assumir.
Ademais, o franqueado dispde, por expresso
comando legal, da Circular de Oferta de
Franquia, a ser oferecida em linguagem clara e
acessivel, indicando, dentre outras condigdes,
o total do investimento inicial, o valor estimado
das instalagdes, equipamentos e do estoque
inicial e suas condicdes de pagamento,
informagbes sobre 0s pagamentos ao
franqueador ou a terceiros, a remuneragio
pelo uso do sistema, da marca ou troca de
servicos  efetivamente  prestados  pelo
franqueador ao franqueado, aluguel de
equipamento ou ponto comercial, além do
modelo de contrato-padrdo, com texto
completo. Isso, na minha compreenséo,
enquadrando-se todos os contratos no regime
da boa-fé, conduz a comportamento que néo
se compadece com posterior imputagdo da
existéncia de clausulas abusivas. Se ndo
houvesse lei com esse regramento t&o
minucioso, claro, capaz de levar as partes
contratantes a saber com antecedéncia o que
se vai contratar e em que condicbes seria
possivel até imaginar que o franqueado teria
condigbes de invocar que foi atingido por
pratica abusiva prevista no Codigo de Defesa
do Consumidor. Veja-se que Claudia Lima
Marques, essa arquiteta desbravadora da
protecao do consumidor no Brasil, mostra que
a idéia basica do art. 29 “é¢ a imposigao de um
patamar minimo de lealdade e boa-fé objetiva”
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(Claudia Lima Marques, Antonio Hermann V.
Benjamin e Bruno Miragem, Codigo de Defesa
do Consumidor Comentado, RT, 22 ed., 2006,
pag. 452). A boa-fé opera na reciprocidade,
sendo claro que aquele que contrata sabendo
com antecedéncia aquilo que contrata, nédo
sendo pessoa fora do  mercado,
hipossuficiente, ou ignorante da pratica
comercial da area que vai contratar,
subordinado a uma lei especial que define a
formagédo do contrato e as condigdes prévias
da contratacdo, ndo pode invocar a prote¢do
do Codigo de Defesa do Consumidor. N&o se
trata nem de relagdo de consumo, nem de
consumidor, nem, no meu entender, de
equiparagdo a consumidor. E, o que me
parece relevante, ndo ha falar em tal situago
na existtncia de prejuizo indireto ao
consumidor. N&o €, portanto, caso de
aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor”.

Todavia, deve-se observar que a ma
pratica da franquia por parte de franqueadores
pode eventualmente caracterizar uma relagéo
de consumo, pois em certos casos 0 que se
observa € uma mera relagdo de venda de
maquinario e outros ativos produzidos pelo
franqueador, direta ou indiretamente, ao
franqueado.

Esse tipo de pratica é relatada por
John F. Love (1987, p.89) como uma das quais
levou os concorrentes da entdo iniciante
McDonald’s a ficarem para tras ao longo do
tempo. O jornalista relata que muitos
franqueadores de fast food tornaram-se
simples fornecedores de insumos e maquinas
aos franqueados, alguns fornecendo aos
franqueados bens de sua propria produgao em
detrimento de outros de melhor qualidade ou
menor custo, enquanto outros faziam o
franqueado  adquirir  bens de certos
fornecedores para destes receber comissoes,
entre outras muitas mas praticas que eram
verificadas.

Casos absurdos como estes, em que a
sistematica colaborativa do franchising €
completamente ignorada pelo franqueador,
podem caracterizar diversos problemas, sendo
a caracterizagdo da relacdo de consumo
apenas um.

Quanto ao recebimento de comissdes
pelo franqueador de fornecedores da cadeia de
franchising, entende-se que a pratica é
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completamente ilegal, sendo contraria a boa-fé,
a funcdo social dos contratos, a moral, aos
bons costumes e a probidade, sendo possivel
citar uma infinidade de principios gerais do
Direito e especiais do Direito Comercial que
condenam a pratica.

Neste caso entende-se que o
franqueador, além de responder perante o
franqueado pelo prejuizo que a comissao lhe
causa, pagando-lhe toda a remuneragao neste
sentido recebida e eventualmente ainda outros
danos, estard aumentando arbitrariamente
seus lucros, o que configura infracdo a ordem
econdmica nos termos do artigo 173, § 4°, da
Constitui¢ao.

Vale registrar, por oportuno, que 0s
crimes de corrupgdo ativa e passiva hoje
previstos na legislacao nacional apenas para o
setor publica estéo sendo debatidos no projeto
do novo Cddigo Penal no sentido de ampliar a
tipificacdo também para o setor privado, sendo
interessante que a ampliagdo abarque também
néo soO a franquia, mas todos os contratos em
que ha subordinagao empresarial.

Da leitura da narrativa jornalistica de
John F. Love se pode observar que a
subordinagdo do franqueado ao franqueador
ndo deve representar prejuizo a este, mas
ganho efetivo, sendo maiores o0s lagos
colaborativos e, assim, de superviséo e
obediéncia nos sistemas bem sucedidos de
franchising, nos quais 0 que importa ao
franqueador € o sucesso do franqueado, o
lucro deste, e ndo os valores inicias pagos ou a
compra de maquinas, equipamentos, insumos
e produtos.

Ou seja, a suibordinagéo, na franquia,
serve como instrumento de otimizacdo da
relacdo colaborativa que deve imperar, sem a
qual varios problemas surgem para ambas as
partes, afastando a caracterizagdo de um
contrato de franquia.

CLASSIFICAGAO
O contrato de franquia pode ser
classificado como:
(i) Formal ou solene, por ser imposta a
forma escrita pela legislagao vigente;
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(i) nominado, pela expressa previséo e
regulagdo em Lei';

(iif) atipico, por ndo constar da legislagao
especifica quais os direitos e
obrigacbes das partes contratantes,
conforme classificagdo de Fabio Ulhoa
Coelho (2009, p. 127);

(iv) ONeroso,  por  pressupor  sempre
contraprestagbes com  finalidade
lucrativa de ambas as partes;

(v) bilateral, pois ambos os contratantes
assumem direitos e obrigacoes;

(vi) de adesdo, por haver imposicdo do
modelo de contratacdo por parte do
franqueador, apesar da vacilacdo
doutrinaria quanto ao assunto;

(vii) consensual, ndo havendo que se falar
na entrega de algo para tornar-se
perfeito o contrato;

(vii)  comutativo, ndo sendo a éalea um
elemento normalmente presente;

(ix) de execugdo  continuada, por
obrigarem-se as partes no sentido de
continuamente executarem prestacdes
em beneficio reciproco;

(x) de colaboragdo empresarial, pois 0s
interesses das partes S&0
predominantemente comuns e nao
opostos; e,

(xi) intuitu personae, tendo em vista o
carater pessoal que as partes buscam.

CIRCULAR DE OFERTA DE FRANQUIA

Certamente levando em consideracao
a caracterizagao do contrato de franquia como
contrato de adesdo, a Lei 8.995/1994 prevé
diversas obrigacOes que devem ser cumpridas
pelo interessado em participar de contrato de
franquia na condigéo de franqueador.

Neste sentido € que o artigo terceiro
dispde sobre a Circular de Oferta de Franquia,
que deve ser disponibilizado pelo franqueador
com antecedéncia minima de 10 (dez) dias

! No presente artigo se adota posi¢io pela qual
nominados sio os contratos para 0os quais a
legislag@o vigente atribui uma denominagao,
enquanto tipicos sdo os contratos para os quais a
Lei prescreve os direitos e obriga¢des dos
contratantes.
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antes do fechamento do contrato ou de um pré-
contrato.

Os detalhes da Circular de Oferta de
Franquia podem ser equiparados as obrigagéo
de disclosure preconizadas pelos manuais de
boas praticas de governanga corporativa,
consistindo em dever de transparéncia do
franqueador perante o franqueado, parte
aderente nesta relagdo de colaboragdo
empresarial, 0 que leva o Professor Fabio
Ulhoa Coelho a classificar a Lei de franquias
brasileira como um disclosure statute (2009, p.
126).

Essa caracteristica da Circular de
Oferta de Franquia t&o relacionada ao
disclosure faz o Professor Luiz Felizardo
Barroso equiparar a circular aos prospectos
requisitados pela Lei nas distribuigdes publicas
de titulos e valores mobiliarios (2002, p. 54).

Conforme a letra da Lei, a Circular de

Oferta de Franquia deve detalhar:

“| - historico resumido, forma societaria e nome
completo ou raz&o social do franqueador e de todas as
empresas a que esteja diretamente ligado, bem como os
respectivos nomes de fantasia e enderegos;

Il - balangos e demonstragdes financeiras da
empresa franqueadora relativos aos dois Ultimos
exercicios;

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

IV - descri¢do detalhada da franquia, descrigdo
geral do negbcio 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;

VI - requisitos quanto ao envolvimento direto
do franqueado na operacdo e na administracdo do
negaocio;

VII - especificagdes quanto ao:

a) total estimado do investimento inicial
necessario a aquisigdo, implantagdo e entrada em
operagao da franquia;

b) valor da taxa inicial de filiag&do ou taxa de
franquia e de caugéo; e

c) valor estimado das instalagdes,
equipamentos e do estoque inicial e suas condi¢des de
pagamento;

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

a) remuneragao periodica pelo uso do sistema,
da marca ou em troca dos servigos 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 - relagéo completa de todos os franqueados,
subfranqueados e subfranqueadores da rede, bem como
dos que se desligaram nos Ultimos doze meses, com
nome, enderego e telefone;

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

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

b) possibilidade de o franqueado realizar
vendas ou prestar servigos fora de seu territério ou
realizar exportagdes;

XI - informagdes claras e detalhadas quanto a
obrigagdo do franqueado de adquirir quaisquer bens,
Servicos ou insumos necessarios a implantagao,
operagéo ou administracdo de sua franquia, apenas de
fornecedores indicados e aprovados pelo franqueador,
oferecendo ao franqueado relagdo completa desses
fornecedores;

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

a) supervisao de rede;

b) servigos de orientacdo e outros prestados ao
franqueado;

c) treinamento do franqueado, especificando
duracao, conteudo e custos;

d) treinamento dos funcionérios do franqueado;

€) manuais de franquia;

f) auxilio na analise e escolha do ponto onde
sera instalada a franquia; e

g) layout e padrdes arquitetbnicos nas
instalagdes do franqueado;

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

XIV - situagao do franqueado, apds a expiracdo
do contrato de franquia, em relagéo a:

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

b) implantagdo de atividade concorrente da
atividade do franqueador;

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

Sobre a Circular de Oferta de Franquia
e seus requisitos, importa registrar que a
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Associacdo Brasileira de Franchising possui
um Codigo de Auto-Regulamentacdo ao qual
seus associados devem observar, impondo
este diploma, sobretudo, uma maior clareza
nas informagdes prestadas.

O artigo quarto, paragrafo unico, da Lei
8.955/1994 alveja com a anulabilidade o
contrato de franquia firmado sem a observancia
ao disposto quanto a Circular de Oferta de
Franquia, sancdo grave para a qual a
legislacdo especial deixa de estabelecer um
prazo de prescricdo a respectiva pretensdo
anulatoria, entendo-se aplicavel o artigo 205 do
Cadigo Civil e, assim, o prazo de 10 (dez) anos
contados da assinatura do contrato ou pré-
contrato.

Ainda neste sentido, apesar do artigo
quarto, paragrafo unico, da Lei 8.955/1994
estabelecer que em conjunto com a anulagdo
do contrato o franqueado podera requerer a
devolugéo de quantias pagas ao franqueador e
a terceiros por ele indicados, entende-se que:
(i) o franqueado nao podera exigir dos terceiros
de boa fé tal devolucdo, requerendo-a do
proprio franqueador; e, (ii) que o franqueador
podera ndo devolver todos os valores
recebidos em face da possivel caracterizagao
de enriquecimento sem causa do franqueado.

Isto porque, apesar de silente a Lei
especial, os terceiros de boa fé ndo podem
sofrer os efeitos de ato ilicito no qual néo
participaram e para o qual ndo colaboraram, e
néo se pode admitir que o franqueado tenha na
Lei de franquias garantia de enriquecimento
sem causa, 0 que é vedado no artigo 884 e
seguintes do Cddigo Civil, devendo as regras
gerais de Direito Contratual prevalecer no
siléncio, ainda que parcial, da Lei especifica.

Ademais, conforme o artigo sétimo da
Lei 8.955/1994, informagbes falsas ou em
desacordo com o contrato que constem da
Circular de Oferta de Franquia também geram
ao franqueado a pretensdo de anular o contrato
e requerer a restituicao prevista para o caso de
auséncia da formalidade. Neste ponto insta
salientar que o projeto do novo Cddigo
Comercial prevé ndo mais a anulabilidade para
0 caso de divergéncia entre o contrato e a
circular, mas a aplicagdo do que mais favoravel
ao franqueado for, conforme artigo 399.
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De outra sorte, as mesmas regras séo
aplicaveis também na subcontratagdo da
franquia, devendo o subfranqueador ser
equiparado ao franqueador e o subfranqueado
ao franqueado.

Importa registrar, neste diapaséo, que
a subfranquia é largamente utilizada, sobretudo
pelas grandes redes franqueadoras, a maior
parte delas provindas do exterior e
estabelecendo no territério nacional um
representante, uma subsidiaria que atua como
a pratica convencionou chamar de
Franqueador Master, sendo o caso, por
exemplo, da empresa Arcos Dourados,
subfranqueadora atual do McDonald’s no
Brasil.

Por fim, cabe criticar o legislador por
nao ter atribuido ao franqueador o dever de
manter a transparéncia necessaria ao inicio do
negocio durante toda sua vigéncia, tendo o
legislador observado a caracterizagdo do
contrato de franquia como de adesdo, mas
deixado de observar ser 0 mesmo também um
contrato de trato sucessivo, continuado.

Diante de tal classificagéo a legislagéo
deveria dispor acerca de uma periodicidade
minima na qual o franqueador atualizaria as
informagdes prestadas na Circular de Oferta de
Franquia ou ao menos que este instrumento
deveria dispor sobre o assunto, situagdo que
permanecera caso a atual redagdo do projeto
de novo Cédigo Comercial seja aprovada sem
alteracoes.

REGISTRO

Nos termos do artigo 211 da Lei 9.279,
a Lei de Propriedade Industrial brasileira, o
Instituto  Nacional da Propriedade Industrial
(INPI) é competente para promover o registro
dos contratos que envolvem propriedade
industrial, entre os quais encontra-se o contrato
de franquia em razdo da licenga de uso de
marca que € insita ao contrato.

O paragrafo Unico do artigo citado
expressamente ressalva que o registro ndo é
necessario para que o contrato seja valido,
mas apenas que Ssera necessario para que seja
imposto perante terceiros.

Os principais terceiros para os quais 0
registro tera efeito certamente sdo a Fazenda
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Publica e o Banco Central, eis que nos termos
das normas especificas que regem a matéria:
(i) o franqueado s6 podera abater as despesas
com remuneragao do franqueador da apuragédo
de seu lucro real se o contrato estiver
registrado; e (i) remessas de royalties ao
franqueador estrangeiro s6 podem ser
realizadas regularmente se o contrato estiver
devidamente registrado perante o INPI, sendo
impossivel realizar o necessario Registro de
Operacgdes Financeiras no sistema de Registro
Declaratorio Eletronico do Banco Central (RDE-
ROF), que possibilitam a remessa da
remuneragao do franqueador ao exterior, sem
0 prévio registro do contrato de franquia no
INPI.

Contudo, € de se ressaltar que o
registro no INPI gera também efeitos perante
todo e qualquer terceiro, podendo aproveitar ao
franqueado, por exemplo, no caso de sua area
de exclusividade ser desrespeitada, de modo
que se o registro houver sido empreendido,
neste caso, 0 novo franqueado na mesma zona
de exclusividade néo podera alegar de boa-fé o
desconhecimento do ato ilicito que praticou em
conjunto com o franqueador, podendo ter seu
contrato  desconsiderado e  tornar-se
responsavel solidario em conjunto com o
franqueador pelos danos causados ao
franqueado original.

Outrossim, retornando a constatacao
anteriormente elaborada no sentido de que o
fornecedor de boa-fé ndo podera ser
responsabilizado no caso de anulagdo do
contrato de franquia por descumprimento pelo
franqueador de suas obrigacdes relacionadas a
Circular de Oferta de Franquia, tem-se que o
registro do contrato perante o INPI ndo
modifica a situacao.

Isto porque do simples registro néo
podera o fornecedor de boa-fé ter seguranca
acerca do cumprimento de todas as obrigacoes
por parte do franqueador, seja porque o
registro ndo precisa demonstrar que a circular
foi disponibilizada, seja porque o fornecedor de
boa-f¢ ndo tem condigdes de verificar a
veracidade das informagdes que
eventualmente tenham sido prestadas pelo
franqueador ao franqueado.
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EXTINGAO DO CONTRATO

A Lei 8.955, sendo exclusivamente um
disclosure statute, ndo tratou da extingdo do
contrato de franquia, deixando o assunto a ser
resolvido com base nas regras gerais de Direito
Contratual previstas no Cédigo Civil.

Todavia, também as regras gerais
dispostas no Cédigo Civil sobre a matéria séo
omissas, gerando problemas dos mais variados
que se resolvem realmente pela casuistica, ndo
havendo uma formulagao geral a ser seguida.

Assim, a questdo da extingdo do
vinculo originado com o contrato de franquia
deve ser objeto de minuciosas disposigdes
contratuais que estabelegam regramento a ser
seguido da forma mais abrangente possivel,
sob pena de proporcionar grande margem para
discussdes e, consequentemente, litigios.

Retornando ao Cddigo Civil, toda a
matéria relativa a resilicdo unilateral é disposta
em um Unico artigo: “Art. 473. A resiligdo
unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante
denlncia notificada a outra parte. Paragrafo
unico. Se, porém, dada a natureza do contrato,
uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execugao, a denuncia
unilateral s6 produzird efeito depois de
transcorrido prazo compativel com a natureza e
o vulto dos investimentos”.

A correta interpretagédo do caput leva a
conclusdo de que os contratos por prazo
determinado podem ser resilidos
unilateralmente apenas em casos expressos na
legislagdo ou no contrato, enquanto que 0s
contratos por prazo indeterminado podem ser
resilidos a qualquer tempo e sem motivagéo
especifica.

Quanto aos contratos por prazo
determinado ndo ha muito o que se debater,
cabendo denuncia apenas motivada, seja por
disposicdo  contratual expressa ou por
disposicéo legal, entre as quais se pode citar o
inadimplemento de um dos contratantes e a
onerosidade  excessiva e  imprevisivel
superveniente.

Caso ndo haja justo motivo para a
resilicdo unilateral, entende-se que em sendo
notificada da resilicdo a parte podera tanto
aceitar a resilicdo e requerer a correspondente
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indenizagdo, quanto pleitear judicialmente o
cumprimento do contrato por parte do
notificante, o que podera eventualmente
redundar em indenizagéo caso se constate que
a outra parte ndo tem condicdes de realizar as
prestagdes assumidas.

A indenizagdo, nestes casos, deve
compreender danos materiais emergentes,
lucros cessantes e eventualmente danos
morais, 0 que dependera do caso concreto.
Caso a resiligdo injustificada tenha sido
promovida pelo franqueador, entende-se que o
franqueado podera requerer a titulo de danos
materiais a totalidade ou parte das despesas
que teve com a aquisicdo e a instalacdo da
franquia, sendo no caso inverso devida
indenizacdo ao franqueador pelos custos da
negociagdo com o franqueado, entre outras
verbas a serem verificadas no caso concreto.

Todavia, no caso do contrato por prazo
indeterminado, o que inclui os originalmente
firmados sem um prazo de vigéncia e aqueles
nos quais mesmo expirado o prazo as partes
mantiveram a relagdo, qualquer das partes
pode resilir unilateralmente o contrato sem
qualquer motivacdo, o que em doutrina se
chama denuncia vazia ou resiligao imotivada.

Este é o principal ponto de discérdia
em contratos de trato sucessivo para 0s quais
a Lei ndo estabelece regramento especifico
para a extingdo do vinculo contratual, o que se
verifica ndo apenas nos contratos de franquia,
mas também nos contratos de distribuicao, de
agéncia, de concessao comercial, entre outros.

Em virtude da autonomia da vontade,
do direito de propriedade, da livre iniciativa,
entre outros principios que regem os negdcios
juridicos no ordenamento nacional, o fato é que
no direito privado ninguém estd obrigado a
manter-se perpetuamente vinculado a um
contrato, sendo a denuncia vazia aplicavel a
qualquer  negécio juridico por  prazo
indeterminado, um verdadeiro direito de
qualquer um que se ache vinculado a uma
obrigagdo sem prazo de vigéncia.

Seguindo a literalidade do artigo 473
do Cddigo Civil, entende-se, mais, que o
interessado em resilir um contrato por prazo
indeterminado podera fazé-lo imediatamente,
notificando a outra parte que o contrato
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encontra-se resilido a partir de entdo, sem
conceder-lhe qualquer prazo que seja.

Contudo, conforme o paragrafo Unico
do artigo comentado, em determinados casos,
se “‘dada a natureza do contrato, uma das
partes houver feito investimentos consideraveis
para a sua execugdo, a denuncia unilateral s
produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos
investimentos”.

Como se vé a disposi¢édo apresenta ao
menos dois conceitos abertos a serem
preenchidos pela casuistica: (i) investimentos
consideraveis; e (i) prazo compativel.

O fato € que cabe aos contratantes
ponderar sobre o assunto previamente,
devendo o contratado - neste caso o
franqueado - exigir um prazo contratual
compativel com os investimentos que realizara,
sendo certo que ndo ha ninguém melhor do
que o prdprio investidor para apontar o prazo
necessario para a amortizagdo e o retorno
esperado do investimento.

Todavia, ha casos em que por
questdes de ordem comercial ndo é possivel
impor ao contratante — no caso ao franqueador
— Que assuma o prazo adequado ou mesmo
qualquer prazo que seja, 0 que se verifica mais
facilmente quando o franqueador possui poder
econdmico inumeras vezes superior € nao tem
condigdes logisticas de estabelecer relagdo
pessoal especifica com cada um de seus
franqueados, o que pode custar mais do que o
correspondente beneficio.

Para este tipo de relacdo empresarial €
que serve o paragrafo unico do artigo 473 do
Codigo Civil, mas sendo uma disposicao de
conteudo aberto sua efetivagdo depende de
penoso procedimento de producdo de prova
pericial, bem assim do bom senso e da
coragem do julgador.

Com efeito, recebendo denuncia vazia
que n&o lhe garanta um prazo antes da
resiligdo ou que estabeleca prazo incompativel
com os investimentos realizados, o prejudicado
tera abertas: (i) a dificil possibilidade de pleitear
liminarmente a manuten¢do do vinculo por um
prazo compativel; e (i) a via indenizatéria.

A primeira possibilidade é
evidentemente uma dificil tarefa em que se
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langam o empresario e seu advogado, pois
preencher 0s requisitos de uma tutela
antecipada neste caso é algo remotamente
possivel, sendo em muitos casos impossivel,
pois a verificagdo dos investimentos e,
sobretudo, de um prazo compativel com estes
sdo matérias que devem ser objeto de pericia,
de modo que ao conceder uma liminar neste
sentido o juiz estard julgando os dados que lhe
sao apresentados sem o devido conhecimento
técnico e sem uma completa cogni¢do acerca
de dados complexos, o que torna o
indeferimento do pedido uma conveniente e
prudente deciséo.

Ndo se obtendo a antecipacdo de
tutela o fato € que a agéo na qual se pleiteia a
manutengédo do vinculo por prazo compativel
perde totalmente o sentido, de modo que a
procedéncia do pedido certamente em nada
aproveitara ao empresario, que até o final da
acao terd o fruto de seu investimento como
algo obsoleto, sem utilidade, avariado,
inutilizado, vendido ou de qualquer outra forma
impossibilitando o cumprimento do provimento
jurisdicional.

Neste caso, bem como nos casos em
que o prejudicado n&o se langa na tentativa de
obter a decisdo antecipatoria, tem lugar a agéo
indenizatéria, na qual ocorrem  sérias
divergéncias jurisprudenciais.

Ha casos, por exemplo, em que
tribunais decidem pela aplicacdo por analogia
da Lei 6.729, relativa & concessdo de veiculos
automotores terrestres, para a apuracdo da
indenizacdo  devida, mesmo  havendo
posicionamento contrario do Superior Tribunal
de Justica neste sentido, o que se observa
facilmente dos Recursos Especiais nimeros
789.708 RS e 654.408 RJ.

O fato € que sO a casuistica pode
prevalecer, cabendo ao procedimento pericial
definir o tempo compativel com os
investimentos de vulto que tenham sido
realizados e, a partir deste, os danos
experimentados pelo notificado, arbitrando o
juz a indenizagdo com base nestes
parametros.

Salienta-se, neste diapasdo, que o
projeto do novo Cddigo Comercial acaba com o
debate de maneira traumatica, simplesmente

Notas sobre o contrato de franquia

dispondo que nos contratos por prazo
indeterminado a resilicdo unilateral imotivada,
caso 0 contrato ndo disponha em contrario,
pode se dar a qualquer tempo e a outra parte
nao tera direito a qualquer indenizagdo pela
nao amortizagéo dos investimentos realizados.

Ainda quanto a resiligdo de contratos
da espécie, muito se tem discutido sobre
clausulas de n&o concorréncia, que vigoram
tanto durante a franquia, quanto apés a
rescisdo, impossibilitando que o franqueado
atue no mercado do franqueador.

Sobre o assunto importa notar que o
franqueador ao admitir alguém como seu
franqueado passa, em verdade, a Ihe transferir
sua tecnologia, demonstrando como funciona o
mercado, como funciona seu negocio, 0s
numeros de seu negdcio, a concorréncia no
setor, tudo que nunca faria sequer ao mercado
em geral, quem dira diretamente a um
concorrente.

Sendo assim, ndo é injusta ou ilegal a
clausula que restringe o direito de iniciativa do
franqueado, mas esta deverd ser o mais
especifica possivel, restringindo o mercado de
atuacao, o territorio de impedimento e o prazo
pelo qual este vigorara apds a rescisédo do
contrato.

Sobre a questdo, caso antes mesmo
do contrato de franquia o candidato a
franqueado seja um profissional do ramo e
retire sua sobrevivéncia da atividade, como
ocorre, por exemplo, com professores de
idiomas ou padeiros, tem-se como mais
recente e prudente orientacdo conceder-lhe,
mediante previsdo  contratual, uma
compensagao financeira especifica pelo
periodo dentro do qual estara impedido de
exercer sua atividade naquele mercado, sendo
esta orientacdo baseada em analogia aos
julgados da justica do trabalho em matérias
semelhantes.

CONCLUSAO

Ante o exposto no presente trabalho,
tem-se que o contrato de franquia deve ser
interpretado em linha com sua natureza
colaborativa empresarial, sendo esta sua mais
importante caracteristica.
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A colaboragdo empresarial insita ao
contrato de franquia possibilita aos envolvidos
entender como devem se relacionar, aos
advogados como deve ser a redagdo dos
contratos e, sobretudo, aos julgadores, sejam
juizes, arbitros ou autoridades outras, como
solucionar os litigios que Ihes sé&o
apresentados.

Neste sentido é que, sendo observada
a natureza colaborativa empresarial, o contrato
de franquia: (i) ndo devera caracterizar uma
relagdo de consumo entre franqueador e
franqueado; (i) ndo deve caracterizar um
vinculo empregaticio entre franqueador e
franqueadoy; (iii) ndo deve caracterizar-se como
pratica de ilicito concorrencial o ajustamento de
precos e estoques entre franqueador e
franqueado; entre outras tantas constatacoes
que servem a um perfeito delineamento dos
contornos privados deste tdo importante
instituto.
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