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RESUMO

O presente trabalho foi realizado mediante estudo de legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia atinente ao contrato de franquia, buscando uma revisdo geral do
instituto sob a perspectiva do moderno Direito Comercial Brasileiro e da Economia
Brasileira. ApGs a introdugcdo com dados da Associacdo Brasileira de Franchising a
qual afirma que o instituto cresce a cada ano mais, o desenvolvimento do presente
trabalho inicia-se com a apresentacdo do contrato de franquia, sua natureza juridica,
classificacdo e demais peculiaridades. Prosseguindo, sdo estudadas a boa-fé
objetiva e os deveres e direitos do franqueado e franqueador, bem como a Lei n°
8.955 de 15 de Dezembro de 1994 de forma detalhada, principalmente acerca da
circular de oferta de franquia e o dever de informagéo. Por fim, sdo analisados os
problemas enfrentados entre 0s agentes participantes da relagdo juridica em
decorréncia da assimetria de informacdo e de que forma o contrato de franquia

podera ajudar na regulamentacéo da reducao de tal assimetria, e conclusdes.

Palavras chave : Franquia; Contrato de Franquia; Franchising; Dever de Informagao;

Boa-fé objetiva; Assimetria de informacoes;



ABSTRACT

This study was performed through the analysis of legislation, doctrine and
jurisprudence regards the franchise agreement, seeking an overhaul of the institute
from the perspective of modern Brazilian Commercial Law and the Brazilian
Economy. After the introduction to data from the Brazilian Franchising Association
which states that the institute grows every year more, the development of this study
begins with the presentation of the franchise agreement, legal status, classification
and other peculiarities. Continuing, we study the objective good faith and the duties
and rights of the franchisee and franchisor, as well as Law N°. 8.955 of December
15, 1994 in detail, especially about the franchise offering circular and the duty to
inform. Finally, the problems faced between the players taking part in the legal
relationship as a result of information asymmetry and how the franchise agreement
may help in the regulation of reducing such asymmetry, and conclusions are
analyzed.

Keywords : Franchise; Franchise Agreement ; Franchising ; Duty of information;

Objective good faith ; Information asymmetry ;
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INTRODUCAO

Vivemos num contexto social e econdbmico onde o ambiente empresarial
torna-se cada dia mais competitivo. Diversos fatores contribuem para isso. Dentre
eles, destacam-se: as mudancas trazidas pela globalizacdo, o desenvolvimento
tecnolégico e a rapidez dessas mudancas. Diante disso, foram surgindo novas
figuras contratuais, a fim de suprirem as dificuldades encontradas pelos empresarios
frente esse cenario.

Dentre esses novos contratos, temos o Contrato de Franquia e/ou
Franchising. O contrato de franquia surgiu timidamente no século XIX apresentando
notavel desenvolvimento apds a 22 Guerra Mundial. Atualmente € regulado pela Lei
n° 8.955/94 e pelo Codigo Civil de 2002, haja vista a unificacdo das relacbes
obrigacionais comerciais e civis em um unico corpo legal. Portanto, € um contrato
moderno, que surgiu para atender as necessidades dos empresarios que desejam
ampliar suas operacdes com baixo investimento, proporcionando, por outro lado,
uma oportunidade para quem deseja estabelecer um negdcio proéprio, utilizando-se
de uma marca conhecida e consolidada.

O franchising € um contrato mercantil classificado dentre os de colaboracao.
A esséncia da franquia estd na parceria, por isso tem alcancado altas taxas de
sucesso. Segundo a Associacdo Brasileira de Franchising (ABF), o setor de
franquias esta cada vez mais desenvolvido no Brasil, tendo, no ano de 2013,
inclusive superado pela primeira vez os Estados Unidos em numeros de marcas,

ficando atrds apenas da China e Coréia do Sul. O franchising € um setor da



economia que cresce solida e constantemente no Brasil, sendo que nos ultimos
anos o crescimento sempre foi superior a 10% em relacdo ao ano anterior.*

De acordo com os mesmos dados da ABF, entre os anos de 2001 e 2010, o
setor cresceu mais de 200% (duzentos por cento) em faturamento e em namero de
redes franqueadoras no Brasil. Tais contratos compreendem diversos setores da
economia, como varejo de produtos estéticos, fast foods, industria farmacéutica,
Cursos preparatorios para concursos, cursos de linguas, entre muitos outros.

A imponéncia econbmica da atividade imp8e aos pesquisadores o0 estudo
detalhado das questbes atinentes ao contrato de franquia, cabendo ao Direito o
papel de desmistificar o instituto, minimizando os pontos de inseguranca para que o
empresariado possa utilizar-se desse importante instrumento capitalista de forma
adequada.

Com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, as partes contratantes
deverdo observar, para a elaboracdo e execucgao do referido contrato de franquia,
além dos demais principios contratuais, a funcdo social e a boa-fé objetiva,
porquanto o contrato tem que ser entendido como verdadeiro instrumento de
convivio social e preservagdo dos interesses da coletividade.

Consiste em um contrato pelo qual o titular de uma marca de industria,
comeércio ou servico (franqueador), concede a outro empresario (franqueado), o uso
de propriedade incorporea, constituida de marcas, insignias, know-how, métodos de
trabalho, formulas, com garantia de assisténcia técnica, para a fabricagcdo e/ou
distribuicdo de produtos ou servicos com ou sem exclusividade em determinada
zona geografica, mediante remuneracado (royalties), sem, contudo, existir qualquer

vinculo empregaticio entre franqueador e franqueado.

IDisponivel em: <www.portaldofranchising.com.br>. Acesso em : 31/01/2015.




No ambito econbmico, o contrato de franquia vem respondendo
satisfatoriamente a seu objetivo de distribuicdo de bens e/ou servicos, sendo
largamente utilizado, razdo que justifica o anseio de uma regulamentacao juridica
mais efetiva com os devidos alicerces necessarios do dever de informacao.

Assim sendo, o objetivo do presente trabalho busca realizar uma visédo geral
do instituto sob a perspectiva do Direito Brasileiro, 0 que empreende mediante a
analise dos diplomas legais, doutrinas e jurisprudéncia relativas ao contrato de
franquia, bem como esclarecer acerca do dever de informacao contido na Lei n°
8.955/94, o qual visa fazer com que as partes envolvidas tenham uma relacdo de
transparéncia e maior seguranca no negocio a ser realizado. Da mesma forma, tem-
se como objetivo neste trabalho verificar a analise econémica do Direito dentro do
contrato de franquia empresarial, entendendo melhor e relacionando quais sdo os
desniveis informacionais existentes entre as partes, e demonstrar quais Sao 0s
instrumentos cabiveis para reducéo de tal assimetria.

Inicialmente, se fara um relato histérico do contrato de franquia empresarial,
até chegar ao conceito moderno de franquia, e ao estudo das principais clausulas
contratuais que permeiam o contrato, além das partes, objeto e natureza juridica.

Apés, serad abordada a funcdo social do contrato de franquia e o principio da
boa-fé objetiva, bem como os deveres anexos das partes contratantes, para que
ambas estejam seguras do negdécio que estardo realizando e para que exista
equilibrio contratual nesta relagéo contratual.

Serd realizada também analise criteriosa acerca do dever de informacéo
contido na Lei n° 8.955/94.

Por fim, serdo delineados problemas decorrentes da assimetria de

informacdes e de que forma o contrato de franquia podera contribuir na reducao



desta assimetria, bem como as obrigacGes, responsabilidades do franqueador e do

franqueado, e formas de solucéo dos conflitos existentes.
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1 O CONTRATO DE FRANQUIA E O DEVER DE INFORMACAO

1.1 NOCOES GERAIS SOBRE O CONTRATO DE FRANQUIA

O momento caracterizado por saliente desenvolvimento do contrato de
franquia, foi o periodo pos-Segunda Guerra Mundial, em que empresas, utilizando-
se desta pratica comercial, conseguiram um extraordinario aumento em suas redes
de distribuicdo. Um grande contingente de antigos combatentes, homens capazes,
ambiciosos e preparados, retornavam aos Estados Unidos, com grande desejo de
estabelecer seus préprios negocios, porém, o que eles encontravam era um Estado

que passava por diversos problemas socioeconémicos.?

Muitos destes ex-combatentes desejavam ter, na atividade comercial, a
resolucdo imediata dos problemas da falta de trabalho. Porém, sabiam se tratar de
momento de verdadeira dificuldade na ordem econbmica e financeira para a
populacdo, o que acabava por impossibilitar a adogédo de grandes investimentos no
mercado ou industrias. Esse conjunto de fatores contribuiu para que, em definitivo,
se fosse utilizada a ideia de franquia como meio de amenizar 0s problemas
circunstanciais da economia. Desta forma, através do denominado sistema de
franquia formatada, houve a possibilidade do ingresso ao comércio ndo s6 para 0s
ex-combatentes, mas também para todos os demais interessados, com a grande
vantagem de poderem iniciar suas atividades de forma imediata. “Nao havia a
necessidade de experiéncias, na pratica, dos atos de comércio, em funcdo da
metodologia operacional apresentada em forma acabada pelos franqueadores, e
gracas a tutela de empresas cujas marcas ja era fortalecidas no mercado com

grande aceitacéo publica”.?

Desta feita, surgiu a necessidade de regulamentar a franquia, tendo em vista

que, desde seu surgimento, sua utilizagdo sO veio a crescer no meio empresarial,

2 FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo. O
Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/94  in Revista de Direito Privado e Processual
da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 81.

3 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. ~ S&o Paulo: Atlas, 2003,
p. 18.
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fazendo com que cada vez mais houvesse a distribuicdo de produtos e servi¢os, por
meio dos quais as empresas procuram a ampliacdo e a seguranca dos resultados
econdmico-financeiros. O fim principal da regulamentacdo da franquia através de
legislacdo especifica era de impedir eventuais abusos em prejuizos das partes mais
fracas, no caso os franqueados. Nesse contexto, a Lei n° 8.955/94 veio preencher as

lacunas existentes quanto a questdo.*

A positivacéo do franchising no nosso pais, segundo a justificacdo do Projeto
de Lei n° 318/91, de autoria do Deputado Magalhdes Teixeira, teve por objetivo
disciplinar o assunto, estabelecendo maior transparéncia nas relacées entre
franqueado e franqueador. A iniciativa legislativa demonstrou um claro
intervencionismo estatal, preocupando-se com o fato do contrato de franquia
empresarial configurar contrato de adesdo e por serem nitidas as diferencas
socioeconOmicas entre os participantes da relagdo. “A acao do Poder Legislativo, no
caso, visou coibir um possivel abuso de direito do franqueador sobre o franqueado”.
Assim sendo, a Lei n° 8.955/94 primou por direcionar-se a transparéncia do negaocio,
sem criar obstaculos a contratacdo entre as partes envolvidas. O que a lei rege €
apenas uma preservacao das expectativas das partes na fase pré-contratual e da
boa-fé a qual deve sempre existir neste tipo de relacéo juridica.®

O contrato de franquia é conceituado por Fran Martins:

“(...) contrato que liga uma pessoa a uma empresa, para que esta, mediante
condicdes especiais, conceda a primeira o direito de comercializagao de
marcas ou produtos de sua propriedade sem que, contudo, a esses estejam
ligadas por vinculo de subordinacédo. O franqueado, além dos produtos que
ird comercializar, recebera do franqueador permanente assisténcia técnica e
comercial, inclusive no que se refere a publicidade dos produtos. (...) Para
obter a franquia, em regra o franqueado paga ao franqueador uma taxa
inicial, obrigando-se ainda a pagar-lhe importancias suplementares
consistentes em percentagens sobre produtos vendidos. Por seu lado, o
franqueador geralmente assegura ao franqueado exclusividade em certo
territério, sendo considerado esse lugar ou a regido (cidade, grupo de
cidades, Estado, grupo de Estados) em que o franqueado tera atuacao”.®

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 72 ed. Revista Atual. S8o Paulo: Saraiva,
2003, v.l. p.127.

5 SCHMITT, Cristiano Heineck. Contrato de Franquia Empresarial ( Franchising). In Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Sintese Editora,
1999, Volume 17, p. 59.

6 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais. 142 ed. Rev. E Aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 486.
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O doutrinador Jorge Andrade assim, acrescenta ao conceito de franquia

empresarial:

“Franquia € o contrato pelo qual uma empresa industrial, comercial ou de
servigos, detentora de uma atividade mercadoldgica vitoriosa, com marca
ou nome comercial notérios (Franqueadora), permite a uma pessoa fisica ou
juridica (franqueada), por tempo e area geografica exclusivas e
determinadas, 0 uso de sua marca, para venda ou fabricacdo de seus
produtos e/ou servigos, mediante uma taxa inicial e porcentagem mensal
sobre 0 movimento de vendas. Oferece, por isso todo o seu know-how
administrativo, de marketing e publicidade e exige em contrapartida, um
absoluto atendimento a suas regras e normas; permite ou ndo a
subfranquia; neste caso, deve ser o franqueado a pessoa juridica de direito
privado.””

De outro lado, Waldirio Bulgarelli, expbe sua visdo acerca do contrato de

franquia:

“(...) a operacdo pela qual um comerciante, titular de uma marca comum,
cede o seu uso, num setor geografico definido, a outro comerciante. O
beneficiario da operagdo assume integralmente o financiamento de sua
atividade e remunera o seu co-contratante com uma porcentagem calculada
sob o volume dos negdcios. Repousa sobre a clausula de exclusividade,
garantindo ao beneficiario, em relacdo aos contratantes, 0 monopdlio da
atividade.”®

Por fim, expde-se o conceito criado pelo legislador brasileiro, conforme artigo
2° da Lei n® 8.955/94:

“Art. 2° Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de
distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantacéo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.”

Assim, tem-se que o contrato de franquia “é a operacao pela qual um
empresario concede a outro o direito de usar a marca do produto juntamente com a
assisténcia técnica para a comercializagdo, recebendo remuneracdo”. Se edifica

através de método comercial de economizar com a abertura de filiais e despesas,

7 ANDRADE, Jorge. Contratos de Franquia e Leasing. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.22.
8 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. P.529.
9 Lei 8.955 de 1994.
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justamente pelo fato de que o comerciante licenciado que ir4 explorar a marca é
totalmente independente, contudo, enseja a formacao de rede de distribuicdo por

nao ser antiecondmico.0

O desenvolvimento real do franchising, como é denominado no exterior,
trouxe aos brasileiros uma nova forma de obter meios para manter a prépria

subsisténcia.

Sao partes essenciais no contrato de franquia: o concedente e o
concessionario ou licenciado, tendo como objeto principal a compreensdo da
comercializacdo, conjuntamente com o fornecimento de assisténcia técnica e
financeira, de artigos de facil revenda, instalacbes e equipamentos, tudo que se
distribui por rede de lojas. A forma deste contrato é escrita, com clausulas uniformes,
tendo como conteddo necessario as obrigacdes do concedente referente a
autorizacdo de uso da marca e de prestar assisténcia técnica a comercializacao, e
de outro lado, as obrigacdes do licenciado, como, por exemplo, distribuir o produto e

pagar a taxa de filiacéo e direitos de ingresso.!!

A lei criada em 1994 obriga as partes a tomar inUmeras providéncias para
resguardar seus direitos, como também dos terceiros que, porventura, venham a
fazer parte desta relacéo, seja como consumidores, fornecedores ou concorrentes. E
de se observar que a lei € bastante explicita, ndo permitindo o surgimento de outras
clausulas, sendo como complemento, pois estas exigéncias fazem parte integrante
do contrato a ser firmado entre os interessados. Nos casos em que nao sejam as
exigéncias legais obedecidas, cabera ao franqueado, pleitear pela anulacdo do
contrato, bem como pedir a devolu¢édo do que houver desembolsado até 0 momento,
ou, ainda, requerer perdas e danos, por toda expectativa gerada e transtornos que

Ihe foram causados.1?

10 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Aspectos dos Contratos de Leasing, Franquia e Facto  ring in
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2000, p. 293.

11 GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Aspectos dos Contratos de Leasing, Franquia e Facto  ring in
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2000, p. 293.

12 BAPTISTA, Raimundo Barbosa de Carvalho. Do Contrato de Franquia in Piaui Jvdiciario —
Publicacdo Oficial do Tribunal de Justica do Estado do Piaui. Teresina, ano XV, Janeiro/Dezembro,
1994, p.22-23.
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Caracteristica muito presente nas formacdes de pequenas e médias
empresas que oferecem, em larga escala, produtos de boa aceitacdo para o
consumidor, é a independéncia do franqueado, o qual desfruta de autonomia
econbmica e juridica, e que, embora com integracdo na rede de distribuicdo de
produtos, ndo participa, entretanto, da empresa franqueadora.t?

Normalmente o preco do produto € fixado pelo franqueador e concedido
abatimento ao franqueado, justamente com a intencdo de que aquele gere lucro em
suas vendas. E uniforme para as partes, podendo, todavia, variar para mais ou
menos, no caso, por exemplo, de pragas distantes, em que 0 aumento represente
compensacdo por sua remessa. Entretanto, clausula essencial do contrato de
franquia € o fato do franqueado ndo poder alterar este preco para obter maiores

lucros, sequer para menos angariar maior nimero de fregueses.4

O franchising € sim um sistema Unico que “consiste em expandir,
desenvolver e administrar negdcios, talvez um dos mais avancados, e, exatamente
por isso, exige um aprofundamento muito maior de todos aqueles envolvidos com
este sistema”, para que dele possam extrair o melhor de suas potencialidades e
também para que seja um negdcio benéfico para ambas as partes envolvidas, ou

seja, franqueado e franqueador.®

Trata-se de um mecanismo ndao sO de expansao mercadolégica, como
também uma forma de padronizacdo de meios produtivos e administrativos com
intuito de interagir melhor com o mercado e o mundo da economia. Deve ser
introduzido na sociedade como um segmento de gestdo empresarial completa, e ndo
apenas como uma estratégia mercadolégica de expansao, tendo assim como sendo

gestdo empresarial todos o0s aspectos que envolvem pessoas, processos,

13 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Aspectos dos Contratos de Leasing, Franquia e Facto  ring in
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2000, p. 293.

14 GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Aspectos dos Contratos de Leasing, Franquia e Facto  ring in
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2000, p. 293.

15 YOUNG, Ricardo. Prefacio do Livro de LOPES, Paulo Ancona; VECCHI, Ana. A nova era do
franchising. S&o Paulo: Infinito, 2000. P.13.
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administracdo, estratégias, controles, niveis decisorios e, tudo o que diz respeito a

empresa e ndo sb a sua atuacdo mercadoldgica.t®

Desta feita, tem-se, portanto, que a franquia empresarial pode ser
compreendida como “uma forma coordenada e estruturada de ampliacdo da
atividade econmica, nos mercados de comércio de bens e servicos, utilizada por
empresas interessadas no aumento do volume de suas operacdes” através de um
sistema que exige pouco ou nenhum investimento proprio, valendo-se da
participagéo e investimento de terceiros como forma de potencializar o crescimento

pretendido.’

Hoje o sistema de franquia se apresenta com caracteristicas préprias, no
sentido de permitir que sejam comercializadas mercadorias e servi¢os, dentro de um
clima ético-moral suficiente para sustentar os atos praticados pelos integrantes deste
sistema, onde ambas as partes possuem 0 mesmo objetivo de lucrar e contribuir
para a economia, entretanto, seguindo as regras dos principios da funcéo social do

contrato e da boa-fé. 18

1.1.1 CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE FRANQUIA

O contrato de franquia possui caracteristicas proprias, entretanto, existem
algumas divergéncias dentre alguns pontos entre os doutrinadores do Direito.
Porém, extrai-se que predomina o entendimento de que o contrato de franquia
apresenta-se como contrato tipico, bilateral ou sinalagmatico, consensual, oneroso,

de execuc¢ao continuada e comutativo.

Deste conceito, pode ser extraido trés -caracteristicas essenciais: 0

licenciamento de utilizacdo da marca, 0s servigcos de assisténcia na organizacao de

16 YOUNG, Ricardo. Prefacio do Livro de LOPES, Paulo Ancona; VECCHI, Ana. A nova era do
franchising. S&o Paulo: Infinito, 2000. P.23.

17 VILLARREAL, Gabriel Hernan Facal; FACAL, Patricia Zarantonelli Barbosa. Franchising: Natureza
Juridica do Contrato de Franquia Empresarial em Con  fronto com a Materialidade do Imposto
sobre Servicos in Revista Tributaria e de Finangas Publicas. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. Ano 20. Vol.106. set-out/2012, p. 188.

18 BAPTISTA, Raimundo Barbosa de Carvalho. Do Contrato de Franquia in Piaui Judiciario —
Publicacdo Oficial do Tribunal de Justica do Estado do Piaui. Teresina, ano XV, Janeiro/Dezembro,
1994, p.24.
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métodos de expansao do produto ou do servico no mercado e a auséncia de vinculo
empregaticio entre os contratantes. Além destes aspectos citados, frisa-se que o
sistema de franchising utiliza-se de outras técnicas comerciais e essenciais para
atingir seu pleno desenvolvimento, tais como 0 engineering, 0 management e 0

marketing.1®

Tal contrato é tipico por se tratar de uma espécie contratual que possui uma
denominac&o legal propria, estando previsto e regulamentado em norma juridica. E
bilateral ou sinalagmético porque cada um dos contratantes é simultaneamente e
reciprocamente credor e devedor um do outro, por produzir direitos e obrigagbes
para ambos, tendo por caracteristica principal o sinalagma, ou seja, a dependéncia
reciproca de obrigacdes.?’° E consensual porque se torna obrigatdrio pela simples
manifestacdo de vontade das partes envolvidas.?® A onerosidade é caracteristica
inerente a todos os contratos bilaterais e pelo fato de decorrer do proveito que as
partes tém na franquia escolhida. A titulo de exemplo, tem-se que o franqueado,
além de pagar na maioria das vezes uma taxa inicial, paga também porcentagens
sobre suas vendas.?? Trata-se de contrato de execucdo continuada porque as
prestacdes ndo sdo feitas em um s6 momento, mas continuadamente; e, por fim,
comutativo porque a prestacdo corresponde a contraprestacdo, ou seja, existe a
concessao da marca mediante o pagamento de um percentual sobre o valor das

vendas do produto.?®

Entretanto, existem também outras caracteristicas bem interessantes deste

contrato de franquia, pois, conforme elucida a doutrinadora Maria Helena Diniz:

“para se caracterizar um contrato como de franquia serdo necessérias as
seguintes condi¢cBes: a presenca de duas pessoas; exploracdo de uma
marca ou produto com assisténcia técnica do franqueador, devendo suas
diretrizes ser estabelecidas no contrato; exclusividade do franqueado, em
certo territorio, para vender os produtos; obrigagdo do franqueado de
manter a reputacdo dos produtos que distribui; providencias relativas ao seu

19 SCHMITT, Cristiano Heineck. Contrato de Franquia Empresarial ( Franchising). In Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Sintese Editora,
1999, Volume 17, p. 60.

20 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999,
Volume: 2, p.85.

21 ANDRADE, Jorge. Contratos de Franquia e Leasing. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.17.

22 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagcdes comerciais. 142 ed. Rev. E Aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 491.

23 ANDRADE, Jorge. Contratos de Franquia e Leasing. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.27.
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registro pelo INPI, conforme disposto na Lei n°9.279/96, em seu artigo 211 e
paragrafo Gnico."?*

Acrescenta a mesma autora, acompanhada por Fran Martins, acerca da
independéncia do franqueado, disposta no artigo 2° da Lei 8.955/94, caracteristica
esta que se traduz na autonomia como empresario que nao se liga ao franqueador
através de vinculo empregaticio. Deste modo, a empresa franqueada néo sera uma

sucursal do franqueador, pois ela terd autonomia juridica e financeira.?®

Na concepcao do doutrinador Raimundo Barbosa de Carvalho Baptista, o
contrato de franquia se caracteriza por sua autonomia. As responsabilidades
existentes perante o0s terceiros consumidores sao sempre divididas entre os
franqueados e os franqueadores. “Nota-se que a garantia em relacdo a terceiros, no
caso os consumidores, deriva das disposi¢cdes legais concernentes a matéria de
cada caso especificamente”. Contudo, norma primordial entre os agentes, é a
responsabilidade tanto dos franqueadores quanto dos franqueados de possuir a
obrigacéo de prestar informacdes precisas e claras sobre o sistema contratual, sobre
0S servicos que pretendem apresentar e sobre 0s bens que comercializam. “Essa
obrigatoriedade impede que possam abusar dos consumidores e as disposi¢cdes da
Lei n° 8.955/94, oferece a necessaria garantia para a realizacdo dos contratos e sua

validade”.%6

Essa autonomia podera ser analisada de dois angulos, vejamos:

“de um lado, aparenta ser absoluta, no sentido de franqueador e franqueado
serem pessoas diversas, cada um responsavel pelos atos que pratica; de
outro lado, contém uma variada gama de regras que ligam intimamente
franqueado e franqueador, geralmente impostas por aquele, restringindo o
seu campo de acdo. Ha contratos de franquia que fazem com que o
franqueado apenas pratique determinados atos com a autorizacdo expressa
do franqueador. Exemplificando, podemos citar as regras impostas sobre a
distribuicdo e apresentacdo dos produtos nos estabelecimentos,
obrigatoriedade de uso de uniformes padronizados pelos vendedores do
franqueado e a ndo realizacdo de propaganda local ou regional. Com efeito,

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 132 ed. S&@o Paulo: Saraiva, 1999,
Volume: 2, p. 535-536.

25 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais. 142 ed. Rev. E Aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 488.

26 BAPTISTA, Raimundo Barbosa de Carvalho. Do Contrato de Franquia in Piaui Jvdiciario —
Publicacdo Oficial do Tribunal de Justica do Estado do Piaui. Teresina, ano XV, Janeiro/Dezembro,
1994, p.24..



18

mesmo podendo ter uma infinidade de regras que tolham a acdo do
franqueado, a empresa franqueada é considerada independente”.?”

Outra caracteristica presente nessa, € a possibilidade de se constituir, em
relacdo ao franqueador, uma rede de distribuicdo ou servicos em condi¢bes pouco
onerosas para aquele, visto que se ele tivesse de distribuir seus produtos mediante
meétodos tradicionais, sem efetivar o contrato de franquia, teria de fazer despesas
enormes, como as relacionadas a montagem de sucursais e filiais, por exemplo, o

que por optar pelo contrato de franquia torna desnecesséria a abertura de filial. 28

O contrato de franquia também pode ser considerado de adesado e intuitu
personae, sendo que tais caracteristicas provém do fato de ser celebrado levando
em consideracdo caracteristicas especiais da parte contratante. Por isso,
geralmente, ha uma clausula neste tipo de contrato que da ao franqueador a
faculdade de rescindir unilateralmente o contrato, no caso de morte ou incapacidade
do franqueado, ndo sendo assim obrigado o franqueador a manter a relagédo juridica

existente previamente.?°

Quanto a caracteristica de ser um contrato de adesdo, esta deve ser
considerada com maior cuidado, pois, os contratos de adesdo sdo aqueles que
“excluem a possibilidade de qualquer debate e transigéncia entre as partes, uma vez
gque um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e condi¢cdes previamente
redigidas e impressas pelo outro”. Isto é, estes contratos ndo resultam do livre
debate entre as partes, mas provém do fato de uma delas aceitar tacitamente
clausulas e condicdes previamente estabelecidas pela outra. O que ndo deixa de ser
verdade, pois o candidato a franqueado recebe a Circular de Oferta de Franquia,
para somente depois assinar o contrato. Porém, sob outro viés, pode-se dizer que o
franqueado tem a possibilidade de n&o aceitar a circular de oferta de franquia, ou
tentar, pelo menos discutir imposicdes ali feitas pelo franqueador.

27 MARTINS, Fran. Contratos e obrigacdes comerciais. 142 ed. Rev. E Aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 488.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999,
Volume: 2, p. 536.
29 CARLUCCI, Aida K. de. Aproximacion al “franchising”- especial referencia al regimen de la

responsabilidad civil. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, v.16,
n.60, p.123-143, abr./jun., 1992.



19

7

Da mesma forma, tem-se que tal caracteristica de adesédo € essencial na
franquia, visto que, normalmente, o franqueador sé firmard o contrato com quem
aceitar seus termos, por acreditar e exigir que aquele contratante ira cumprir
integralmente e dar continuidade ao seu modo negocial imposto por este. Afinal, na
franquia, o franqueado da continuidade, através de implantacdo de seu préprio
negdcio, a métodos ja testados e aprovados pelo franqueador.2°

Importante destacar também, que tais relacdes juridicas entre os agentes da
relacéo, sdo facultativas, podendo existir contratos de franquia empresarial prevendo
a instituicdo de todas as modalidades ou, da mesma forma, modelos de franquia
empresarial fundamentados em apenas um ou alguns destes conceitos
mencionados, dependera de cada caso concreto e do acordo realizado entre as

partes.

A franquia empresarial € baseada no instituto do full disclousure, definido
como “o principio da revelacéo total e sincera dos dados empresariais no mercado
de capitais e no de franquias empresariais”. Tal principio da revelagao total e sincera
dos dados empresariais ao publico é conhecido pelas expressfes advindas do
direito anglo-saxénico, quais sejam: disclousure, full disclousure ou full and fair
disclousure. “De modo geral, nosso direito, no que tange a matéria de direito
econdmico esta todo pontilhado de expressdes estrangeiras, notadamente vindas
dos Estados Unidos, talvez porque tenhamos absorvido muitos de seus padrdes de

desempenho no setor”.3!

Tem-se portanto, a franquia empresarial para a maioria dos autores, na
condicdo de contrato tipico, capaz de estabelecer uma ou mais modalidades de
contratacdo, bem como inumeras formas de cessdo de direitos, conhecimentos,
tecnologias ou informacgbes, que dependerdo da forma pela qual o franqueador

estruturar seu modelo padronizado de negdcios para posterior venda a terceiros.3?

30 ANDRADE, Jorge. Contratos de Franquia e Leasing. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.26.

31 VILLARREAL, Gabriel Hernan Facal; FACAL, Patricia Zarantonelli Barbosa. Franchising: Natureza
Juridica do Contrato de Franquia Empresarial em Con  fronto com a Materialidade do Imposto
sobre Servicos in Revista Tributaria e de Finangas Publicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. Ano 20. Vol.106. set-out/2012, p. 183.

32 VILLARREAL, Gabriel Hernan Facal; FACAL, Patricia Zarantonelli Barbosa. Franchising: Natureza
Juridica do Contrato de Franquia Empresarial em Con  fronto com a Materialidade do Imposto
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1.1.2 ESPECIES E FORMAS DE FRANQUIAS

N&o existe na doutrina uma uniformidade quanto as espécies de franquia.
Alguns autores classificam franquias em quatro grandes grupos, sendo que, dentro
desses tipos, ainda podem ser encontradas diversas formas de franquia, ou seja,
existem quatro espécies basicas de franquia, que podem ser desenvolvidas de
diferentes formas. Assim temos:

1)Franquias de Servigcos, em que o franqueador oferece uma forma original,
diferente, de prestacdo de servicos, pela qual o franqueado podera oferecer ao
consumidor final esses mesmos servi¢os, devidamente formatador, obedecendo aos
mesmos padrdes que tornaram o franqueador famoso perante o consumidor.33

2)Franquias de Producédo ou de Produtos, em que ha a producédo de bens
pelo franqueador ou por terceiros licenciados sob supervisdo plena daquele, sendo
esses bens entregues ao franqueado apenas para comercializacdo de forma
exclusiva.

3)Franquias de Distribuicdo, em que o franqueador n&o fabrica o produto,
mas sim seleciona algumas empresas diversificadas para a execucao e fabricacao
dos produtos, sob suas marcas e ou insignias. Cabe entdo aos franqueados a
distribuicdo destes produtos através de seus estabelecimentos, como por exemplo,
postos de combustiveis.3*

4)Franquia Industrial ou de Indastria, em que ha a producdo de bens pelo
proprio franqueado numa unidade industrial sua, tendo sido transferidos pelo
franqueador direito do uso de marca, formula de fabricacdo, enfim, “todo o cabedal
necessario (tecnologia e métodos) para que o franqueado industrialize o produto”.
Esse entdo se compromete a produzi-lo nos termos exatos constantes do acordo
firmado, obedecendo a formatacdo existente, como por exemplo, a franquia da

conhecida marca Coca-Cola.3®

sobre Servicos in Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. Ano 20. Vol.106. set-out/2012, p.189.

33 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. Séo Paulo: Atlas,
2003, p. 45.

34 MILMAN, Fabio. Franchising. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 63.

35 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 46.
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As quatro espécies supra citadas podem ser desenvolvidas de inimeras
formas: mista, master, corner, financeira, multi-franquia ou multimarcas.

A forma mista diz respeito aos contratos nos quais prepondera mais de uma
espécie, ou seja, franquia conjunta de produtos e servi¢os, ou produtos e industria,
além de outras combinacdes possiveis. Na forma master o franqueador contrata o
franqueado para que este subfranqueie a terceiros, sendo esta forma de franquia
utilizada para que o subfranqueado abranja grandes areas territoriais, como um pais
inteiro ou parte dele, possibilitando a formacdo de uma rede de distribuicdo. A forma
corner € aquela cuja qual o franqueador contrata com o franqueado a montagem e
desenvolvimento do negdcio em pequenos espacos, no interior de shopping centers,
ou locais de grande movimento. A forma financeira ndo é muito utilizada e conhecida
no Brasil, pois, 0 pacote de franquia adquirido serve unicamente como investimento
por parte do franqueado, sendo este o detentor do capital para investimento,
adquirindo a franquia e colocando na gestdo do negdcio alguém de sua confiancga,
por exemplo, um banco de renome. J& na forma de multi-franquia tem-se o
franqueado como sendo possuidor de mais de um pacote de franquias da mesma
rede, em pontos diversos. Por fim, a forma multimarcas, ocorre quando o franqueado
possui pacotes de franquia de distintos franqueadores e detém poderes
contratualmente havidos para gestao de todos.” 3¢

Por outro lado, analisando o artigo 2° da Lei 8.955/94, se identifica duas
modalidades diferentes de franquia, que se enquadram nas definicdes de varios
autores: a primeira vem a ser a franquia de produto e de marca registrada; e a

segunda é chamada de sistema de franquia formatada.

Na franquia de produto e de marca registrada, a empresa franqueadora
apenas concede o direito de utilizacdo de sua marca registrada para que a empresa
franqueada possa revender os produtos que lhe séo fornecidos pela franqueadora.
Essa forma de franquia assemelha-se bastante ao contrato de concesséo de venda

exclusiva ou de distribuicdo diferenciando-se pela maior proximidade existente entre

3 SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 49.
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franqueado e franqueador e na forma de remuneracdo geralmente estabelecida

mediante o pagamento de royalties.3’

Tal franquia de produto e de marca registrada encontra previsdo expressa no
artigo 2° da Lei 8.955/94, que estabelece na primeira parte: “Franquia empresarial €
o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso de marca
ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de

produtos ou servigos”.

Por sua vez, o outro tipo de franquia “é o sistema de franquia formatada, em
que a empresa franqueadora transfere para a franqueada, além da marca e dos
produtos, um conjunto de técnicas de instalacéo, industrializacdo, administracao,
comercializacdo, treinamento e assessoria no desenvolvimento do negdcio”. Este
tipo de franquia é chamado no meio empresarial como sendo o “contrato de
franquia” propriamente dito, o qual esta disposto na segunda parte do referido artigo
2° da Lei de Franquia. Ademais, o sucesso do negocio do franqueado depende em
grande parte do nivel de profissionalismo adotado pelo franqueador, e da maneira
de formatac&o do sistema que o franqueador oferece ao franqueado. Nesse tipo de
franquia a troca constante de informacdes entre as partes envolvidas mostra-se
fundamental, objetivando sempre que ambas as partes estejam contentes com o

desenvolvimento econdmico de seu negécio.*®

1.1.3 AS CLAUSULAS E O CONTEUDO DO CONTRATO DE FRANQUIA

Mesmo levando-se em consideracdo que cada contrato deve ter suas proprias
peculiaridades, existem algumas clausulas que sdo comuns a grande maioria dos
contratos de franquia, mesmo porque seguem algumas das diretrizes colocadas pela
Lei n°8.955/94. O doutrinador Frederico de Andrade Gabrich destaca algumas

clausulas que sao invocadas na maioria dos contratos:

37 FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo.
O Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/ 94 in Revista de Direito Privado e
Processual da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 95.

38 GABRICH, Frederico de Andrade. Contrato de Franquia e Direito de Informagdo.  Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 17.
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“Sao elas: cessdo do uso da marca ou do titulo do estabelecimento da
empresa franqueadora; cessdo da patente, ou de outro bem integrante da
propriedade industrial; clausula prevendo o direito de distribuicdo exclusiva
ou semi-exclusiva de produtos ou servicos da franqueadora; clausula
estabelecendo o territério em que a franqueada pode atuar, com
exclusividade ou néo; preco do contrato (taxa inicial e royalties incidentes
sobre o faturamento ou sobre o preco dos produtos adquiridos do
franqueador); previsdo a respeito da obrigatoriedade ou da liberalidade de
aquisicdo de insumos efou produtos (apenas do franqueador) para a
composicao do estoque do franqueado; prazo do contrato (e também o de
revisdo de clausulas durante o periodo de execucdo contratual); clausula
definidora de normas operacionais para a efetivacdo da transferéncia de
tecnologia e do know-how do franqueador para o franqueado; multas e
penalidades, visando a protecdo do franqueador, sobretudo no caso de uso
indevido das concessdes decorrentes do contrato e na hipdtese de
comunicacdo indevida do know-how recebido pelo franqueado para outra
pessoa, apdés o termino da relacdo contratual. Deve conter ainda, as
clausulas de ndo concorréncia e assisténcia técnica e orientacdo continua
do franqueador ao franqueado; termos precisos para a rescisdo, renovacao,
alteracdo e transferéncia do contrato; possibilidade de inspec¢éo do negocio
do franqueado pelo franqueador; troca continua de informacfes sobre o
andamento dos negocios das partes, relacionados com o contrato de
franquia; clausula arbitral; elei¢cdo do foro.”3°

Importante referir que, no instrumento contratual do contrato de franquia,
poderdo ser atendidas perfeitamente as necessidades de ambas as empresas
envolvidas nesta relacdo, o que pode inclusive, caso ndo seja corretamente
formatado, contribuira para o insucesso e a ruina do empreendimento, por nao

atender as necessidades efetivas do negoécio em questao.

A lei de Franchising néo estipula o conteudo especifico do contrato de
franquia, e bem assim o fez, deixando-o a livre iniciativa das partes e a criatividade
do mercado, conforme a necessidade de cada negdcio. No seu artigo 3°, a lei elenca
apenas os elementos essenciais que deverdo constar obrigatoriamente da Circular

de Oferta de Franquia, o que sera analisado em outro tépico.4°

No gue tange ao registro do contrato de franquia, dispde o artigo 6° da Lei n°
8.955/94:

“Art. 6° O contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado na
presenca de 2 (duas) testemunhas e tera validade independentemente de
ser levado a registro perante cartorio ou 6rgao publico.”

39 GABRICH, Frederico de Andrade. Contrato de Franquia e Direito de Informagdo.  Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 17.

4 BAIOCCHI, Enzo. Franchising e Antitruste: O Contrato de Franquia a Luz das Regr as de
Defesa da Concorréncia no Brasil e na Unido Europei a in Revista Semestral de Direito
Empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, n°2 (janeiro/junho 208), p. 100.
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O rigor detalhista com que a Lei de Franchising passou a regular certas
clausulas e condi¢cbes contratuais, mereceu, de parte da doutrina, a critica de que
passou de um regime juridico de ampla liberdade, para um sistema de rigida
disciplina juridica, acompanhando a tendéncia intervencionista estatal nos contratos.
Por outro lado, ja se reconheceu a circular de oferta de franquia como sendo o
“elemento mais conspicuo” da lei, comparando-a a funcao exercida pelos editais das
licitacOes publicas, como instrumento capaz de estabelecer relacdes transparentes e
isondmicas entre franqueador e franqueado. Seja como for, o fato € que ela introduz,
pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, a nocdo de “sistema de
franquia empresarial” 0 que vem a caracterizar toda a operagcdo contratual

envolvida.*!

Desta maneira, extrai-se do referido artigo, que a lei estabelece a validade do
contrato de franquia independentemente de ser levado a registro ou nao perante o
cartorio de titulos e documentos ou qualquer outro 6rgao publico. Entretanto, com o
advento da Lei n° 9.279/96, que introduziu no Brasil o Cddigo da Propriedade
Industrial, o registro do contrato de franquia passou a ser obrigatério em algumas
hipoteses, como por exemplo, quando h& concessdo de uma licenca de uso de
marca, assim como nos casos em que o contrato de franquia implique em
transferéncia de tecnologia, casos estes que devem ser analisados a parte em cada

situacdo.*?

A extincdo do contrato de Franquia, segundo o doutrinador Luiz Roldao de
Freitas Gomes, se dara pelo advento do seu termo, de regra com duracdo de um a
cinco anos, admitindo-se, contudo, prorrogacdo tacita. Também podera haver a
extincdo do contrato de franquia pelo distrato, ou em casos em que ocorre a
resolucéo por infragdo contratual de uma das partes. Da mesma forma, caso uma
das partes venha a causar prejuizo direto a outra, com condutas reprovaveis, como,
por exemplo, infringir o sigilo do negdcio, ou realizar ato que comprometa o prestigio

da outra parte, também se dard a extincdo do contrato de franquia. Nos casos em

41 BAIOCCHI, Enzo. Franchising e Antitruste: O Contrato de Franquia a Luz das Regr as de
Defesa da Concorréncia no Brasil e na Unido Europei a in Revista Semestral de Direito
Empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, n°2 (janeiro/junho 208), p. 100-101.

42FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo. O
Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/94  in Revista de Direito Privado e Processual
da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 109
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gue apenas uma das partes requer a extingao do contrato por ato unitaleral, a lei ndo
proibe tal resolugdo, entretanto, deve ser previamente comunicado ao franqueador
aguela vontade, pois a contratacdo repousa na boa-fé e é de execucao continuada,
Ou seja, se trata de um contrato que se prolonga no tempo, “caracterizando-se pela
pratica ou abstencdo de atos reiterados, solvendo-se num espaco mais ou menos
longo de tempo, e, ocorrem quando a prestagédo de um ou ambos 0s contraentes se
da a termo”. De outro lado, tem-se que o contrato de execucdo continuada € o que
sobrevive, com a persisténcia da obrigacdo, muito embora ocorram solucdes
periddicas, até que, pelo implemento de uma condigdo ou decurso de um prazo,
cessa 0 proprio contrato. Tal duracdo deverd ser suportada por ambas as partes

envolvidas, ndo apenas por uma delas.*®

A questdo da extincdo do vinculo juridico, originando com o contrato de
franquia deve ser objeto de regramento a ser seguido da forma mais fiel possivel,
sob pena de proporcionar grande margem para discussoées, e, consequentemente,
litigios. Retornando ao Cdodigo Civil, toda a matéria relativa a resilicdo unilateral

disposta em um Unico artigo:

Art. 473. A resilicdo 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 execuc¢do, a denuncia
unilateral sé produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos.

A partir da interpretacdo do caput deste artigo, tem-se a conclusdo de que os
contratos por prazo determinado podem ser resilidos unilateralmente apenas em
casos expressos na legislacdo ou no préprio contrato, enquanto que os contratos por
prazo indeterminado podem ser resilidos a qualquer tempo e sem motivacao
especifica. Quanto aos contratos por prazo determinado, ndo ha muito que se

discutir, cabendo denuncia apenas motivada, seja por disposicdo contratual

43 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Aspectos dos Contratos de Leasing, Franquia e Facto  ring in
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2000, p. 298.
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expressa ou por disposicao legal, entre as quais pode se citar o inadimplemento de

um dos contratantes e a onerosidade excessiva e imprevisivel superveniente.**

Caso néo haja justo motivo para a resilicdo unilateral, entende-se que, em
sendo notificada da resilicio, a parte poderd tanto aceitar e requerer a
correspondente indenizagdo, quanto pleitear judicialmente o cumprimento do
contrato por parte do notificante, o0 que podera eventualmente redundar em
indenizacdo, caso se constate que a outra parte ndo tem condicdes de realizar as

prestacdes assumidas.*®

1.2 A BOA FE OBJETIVA E OS DEVERES LATERAIS

O contrato de franchising tem como norteadores os principios da boa-fé e
transparéncia contratual, o que se denomina disclosure, a partir dos quais o
franqueador tem a obrigacdo pré-contratual de fornecer todas as informacoes
necessarias para que o candidato a franqueado tenha condicbes de analisar com

antecedéncia necessaria todas as particularidades do neg6cio.*®

Com a nova ordem juridica instaurada a partir de 11 de Janeiro de 2003, pela
Lei 10.406/02, as relacbes comerciais, agora denominadas empresariais, € as Civis,
estdo reguladas pelo mesmo diploma legal, gerando reflexos nos contratos de
franquia, que com isso passam a ser regidos tanto pela norma especifica ja
mencionada como pela Teoria Geral das Obrigacdes e a Teoria Geral dos Contratos

do Novo Cédigo Civil.

Certamente, a necessidade de se observar a fun¢éo social do negdcio juridico
bilateral como limite ao principio da liberdade das partes para celebra-lo € uma das

44 ALBUQUERQUE, Bruno Caraciolo Ferreira. Notas sobre o Contrato de Franquia in Revista
Sintese -Direito Empresarial. Porto Alegre: Editora Herica Eduarda Geromel Vasques. Ano VII. N° 36.
Jan/Fev 2014. P. 126.

45 ALBUQUERQUE, Bruno Caraciolo Ferreira. Notas sobre o Contrato de Franquia in Revista
Sintese -Direito Empresarial. Porto Alegre: Editora Herica Eduarda Geromel Vasques. Ano VII. N° 36.
Jan/Fev 2014. P. 126.

46 ALMEIDA, Caroline Sampaio de. Franchising e sua Importancia Econémico Tributaria no
Contexto Internacional in Revista Férum Administrativo. Belo Horizonte: Editora Artigos, ano 11, n°
127, set/2011, p.60.
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inovagcdes do Codigo Civil e um ponto importante o qual trara reflexos ao contrato de

franquia.

Em virtude dessas modificacdes, atualmente, tem-se preocupado cada vez
mais quando o assunto se trata de contratos, tendo em vista a necessidade extrema
de que as partes contratantes entendam quais serdo suas obrigacdes contratuais, e
se estdo de acordo com o estabelecido. “Pode-se dizer até que houve uma mudanca
de postura ideoldgica, com a finalidade de conter a doutrina liberal, informativa da
codificacdo do Codigo Civil de 1916”. Tal postura, que valorizava sob medida a
autonomia da vontade, evoluiu para um sistema que valora mais o0 bem comum da

sociedade.?’

As alteragbes promovidas no Codigo Civil deram-se por meio da introducéo
de clausulas gerais, uma nova técnica de legislar, que se caracteriza como uma
fonte de direitos e obrigacdes para as partes contratantes a um sistema denominado
aberto, em contrapartida a um sistema juridico fechado, peculiar do Cadigo Civil de
1916. Assim, na tentativa de adequar o sistema a nova realidade, houve criacao de

um novo paradigma legislativo: o sistema aberto.*®

Analisando especificamente o contrato de franquia, percebe-se que a fungéo
social do contrato € essencial para que este contrato desenvolva seu papel na
sociedade. Assim, o contrato de franquia deve ser percebido tendo em vista toda a
sociedade que o rodeia, ndo apenas as pretensdes individuais dos contratantes,

como ensina Ruy Rosado de Aguiar Junior:

“Em vez de considerarmos a intencdo das partes e a satisfagdo de seus
interesses, o contrato deve ser visto como um instrumento de convivio
social e de preservacdo dos interesses da coletividade, onde sua razéo de
ser e de onde extrai a sua forca — pois o0 contrato pressupde a ordem estatal
para lhe dar eficacia. (...) Como toda ordem estatal, o direito objetivo ha de
estar destinado a realizar o bem comum, isto €, alcancar o que € justo e Uutil

47 FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo.
O Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/ 94 in Revista de Direito Privado e
Processual da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 83.

48 HORA NETO, Jo&o. O Principio da Funcao Social do Contrato no Novo C6  digo Civil de 2002
in Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: n.14, jan/mar, 2003, p.39.
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socialmente. Devo concluir que somente se enquadra na sua fungéo social
o contrato que, sendo util, € também justo.”®

Contribui da mesma forma acerca da contribuicdo do contrato de franquia

para a sociedade o doutrinador Nelson Nery Junior:

“O contrato tem que ser entendido ndo apenas como as pretensdes
individuais dos contratantes, mas como verdadeiro instrumento de convivio
social e preservacdo dos interesses da coletividade. Interessa a toda
sociedade, na medida em que os Standards contratuais sao paradigmaticos
para outras situacdes assemelhadas. Tudo o que ocorre relativamente a um
contrato tera, forcosamente, repercussdo em outros casos que digam
respeito ao mesmo tipo de contrato. Essa é apenas uma das consequéncias
da nova socialidade do contrato. Alem de Util, o contrato tem de ser também
justo.”s0

Assim, para que as partes elaborem um contrato conformado com a funcgéo
social, visto como algo que ndo mais traz reflexos tdo somente para as partes, mas
também para a sociedade, incluindo-se, com relagdo ao contrato de franquia, todos
os fornecedores, prestadores de servicos e consumidores em geral, devera ele
pautar-se: “(...) pelos valores da solidariedade e da justica social, da livre iniciativa,

da dignidade da pessoa humana, néo se ferirem valores ambientais, etc”.5!

Por outro lado, se uma das partes estipular prestacdo exagerada ou
desproporcional, extrapolando os limites normais do contrato, ou se houver
vantagem exagerada para uma das partes, ou ainda, se houver quebra da boa-fé
objetiva do contrato, tal avenca estara desatendendo o principio da funcao social do
contrato, podendo, entdo, esta prestacdo ser corrigida judicialmente. Logo, “pela
clausula geral da funcéo social do contrato, o juiz pode revisar e modificar clausula
contratual que implique em desequilibrio entre as partes”, o que antes ndo era

permitido.>?

49 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Projeto do Codigo Civil — as obrigacoes e os contra  tos in
Revista dos Tribunais. Sado Paulo, 2000. V.775, maio/2000, p.19-20.

50 NERY JUNIOR, Nelson. Coédigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante in Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2003. 22 ed. p. 337.

51 NERY JUNIOR, Nelson. Cdédigo Civil Anotado e Legislagdo Extravagante in Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2003. 22 ed. p. 337.

52 FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo.
O Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/ 94 in Revista de Direito Privado e
Processual da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 85.
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A clausula geral da boa-fé objetiva, encontra-se positivada a partir da nova
aspiracdo do direito contratual, vigente Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 422, que
dispde: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato
cCOmo em sua execucado, os principios da probidade e boa-fé”, sendo que o direito
das obrigacgdes é regido por esta norma. E a chamada boa-fé objetiva, para que néo
se confunda com a boa-fé subjetiva ja prevista no Cédigo Civil de 1916, entendida
como um estado de espirito, estado de consciéncia, como 0 conhecimento ou o

desconhecimento em uma situacdo fundamentalmente psicolégica.>3

Boa-fé tem varios significados. Etimologicamente, vem de fides, do latim, que
quer dizer honestidade, confianca, lealdade, fidelidade. Por isso o principio da boa-fé

objetiva é, por sua vez:

“(...) uma regra de conduta, um dever, uma obrigacdo socialmente
recomendavel. Baseia-se numa conduta fundada na lealdade entre as
partes, na confianca e na lisura, na retiddo dos objetivos e na consideracao
para com os interesses do outro, da parte contraria.” 5

Na verdade, a boa-fé vem emprestar um carater ético ao direito contratual. H4
confianca de que as partes irdo agir de acordo com os padrfes de conduta exigiveis
na relacao juridica. A boa-fé objetiva, de um lado, tera sentido negativo com relacao
a obrigacdo de lealdade, ou seja, no sentido de bloquear a ocorréncia de
comportamentos desleais, e, por outro lado, sera positiva no que diz respeito a
obrigacao de cooperacdo entre os contratantes, para que seja cumprido o objeto do
contrato de forma adequada, com todas as informacdes ao seu bom desempenho e

conhecimento.>®

A boa-fé objetiva, ao limitar a autonomia privada, ndo aceita as clausulas
contratuais abusivas, sendo que elas ndo mais deverdo ser mantidas,
demonstrando-se assim que o contrato ja ndo é intangivel, como se pensava no

inicio do século XIX:

53 SANTOS, Eduardo Sens dos. A Funcao Social do Contrato — elementos para uma
conceituacdo in Revista de Direito privado. Sao Paulo, 2003. n° 13. Jan/mar 2003. P. 106.

5 SANTOS, Eduardo Sens dos. A Fungdo Social do Contrato — elementos para uma
conceituacdo in Revista de Direito privado. Sao Paulo, 2003. n° 13. Jan/mar 2003. P. 106.

55 BALBINO, Renata Domingues Barbosa. O Principio da boa-fé objetiva no Novo Cadigo Civil in
Revista dos Tribunais. Sao Paulo: 2003. V.808. fev/2003, p. 745.
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“Isso nao significa, contudo, que o contrato ndo seja mais obrigatdrio.
Significa, tdo somente, que o fundamento de vinculatividade dos contratos
ndo esta mais no principio da autonomia privada, mas sim no da boa-fé
objetiva, pois os pactos devem ser cumpridos para tutelar a confian¢ca da
parte contraria.” 56

Assim, as partes contratantes — franqueador e franqueado, deverdo se
preocupar e atenderem aos deveres de bem informar, agir com lealdade e
honestidade, com dever de oportunidade de conhecimento do conteudo do contrato,
dever de cooperacao, dever de sigilo, dever de cuidado, dever de prestar contas,
dever de protecédo e ainda respeitar os reflexos que tal contrato irradia a sociedade,
considerando os interesses dos terceiros que os cercam. Com isso estardo agindo

conforme a boa-fé e observando a fungédo social.®’

A Lei n° 8.955/94, de certa forma, jA coibe aos agentes contratantes acerca
do dever de observancia as regras dos principios da boa-fé e da funcao social do
contrato, ao elaborar a Circular de Oferta de Franquia, com relacdo a fase pré-
contratual, e, prevendo portanto na legislacdo, penalizacbes, como por exemplo,
anulabilidade do documento néo entregue no prazo de 10 (dez) dias, nos termos do
artigo 4° da referida Lei, bem como nos casos do franqueador que nao observar a
veracidade nas informacgdes, e os demais requisitos exigidos, conforme o artigo 7°

da mesma lei.

As novas regras de fungdo social e boa-fé objetiva tem incidéncia direta no
contrato de franquia, em virtude da unificacdo das regras que norteiam as relacoes
comerciais e civis, que sao impostas de modo coercitivo, podendo o contrato ser
reavaliado judicialmente se ndo se observarem tais principios na sua execugao e
concluséo, visto que o juiz objetivard maior liberdade de agéo, advinda dos novos

paradigmas do sistema.>®

5% SANTOS, Eduardo Sens dos. A Funcdo Social do Contrato — elementos para uma
conceituacao in Revista de Direito privado. Sao Paulo, 2003. n° 13. Jan/mar 2003. P. 108.
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Assim expde Nelson Nery Junior:

“Como consequéncia da incidéncia e da aplicacdo da boa-fé objetiva, (...)
havendo quebra desta base objetiva do negocio (...) é possivel a parte
prejudicada exercer o direito de revisdo do contrato, a fim de que os
objetivos esperados pelos contratantes possam ser alcangados”. 5°

Diante do exposto, ressalta-se que a lei especifica determina a exigéncia da
boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato na parte pré-contratual, e o novo
Cadigo Civil, nos termos do artigo 422, impde a observancia das mesmas regras na
“conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao”. Consequentemente, essas novas
regras apresentam, de certa forma, grandes avanc¢os no sentido de diminuicdo nos

indices de insucesso de tais contratos.

Além disto, a ética e os bons costumes, possuem forgca no campo do direito
contratual, pois, quando deixamos de seguir as normas estabelecidas corretamente,
acabamos por sofrer censura em nossa convivéncia, que, em ultima analise, pode
ser até mais efetivado que a propria sancao legal, com o cumprimento de uma pena

preestabelecida em norma juridica.®®

O ético ndo demanda a vigilancia de qualquer instancia de poder exterior ao
agente. Mas, que maximas morais pode a consciéncia impor a si mesma por seu
valor ético? Alguns atos sdo certos ou errados em si mesmo. Quebrar uma

promessa, por exemplo, seria errado, independentemente das consequéncias.®!

Assim, as normas previamente estabelecidas entre as partes, devem, pois,
ser seguidas, ndo por ser (teis ou vantajosas para quem age, ou até para a
humanidade em geral, e sim porque todo o individuo se impde soberanamente o
dever de adota-las, de modo absoluto e necessario, ao ter consciéncia de que é um

ente moral.

59 NERY JUNIOR, Nelson. Coédigo Civil Anotado e Legislacdo Extravagante in Revista dos
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No que tange aos deveres laterais ou anexos dos agentes desta relagao,
temos as obrigacgfes, as vantagens e as desvantagens de cada lado.

As principais obrigacdes do franqueador sdo: (1) colocar a disposicdo do
franqueado o produto ou o servico; (2) treinar o franqueado; (3) assisti-lo
permanentemente, muitas vezes sob o0 aspecto econbmico, financeiro, juridico e
técnico; (4) respeitar o prazo do contrato. Essas obrigacfes, mesmo com o advento
da Lei n° 8.955/94, ainda subsistem, genericamente, havendo a citada lei

estabelecido as seguintes obrigacdes para o franqueador®:

O franqueador devera: (a) ceder ao franqueado o direito de uso da marca ou
patente (art. 2°); (b) conceder ao franqueado o direito de distribuicdo exclusiva ou
semi-exclusiva de produtos ou servigos (art. 2°); (c) fornecer ao franqueado,
mediante remuneragdo direta ou indireta (sem, contudo estabelecer vinculo
empregaticio), o direito de uso da tecnologia necessaria a implantacdo e
administracdo de negocio ou sistema operacional (art. 2°); e (d) entregar ao
interessado em tornar-se franqueado uma circular de oferta de franquia contendo as

seguintes informacdes (art. 3°):

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

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

Il - balancos e demonstracBes financeiras da empresa franqueadora
relativos aos dois Ultimos exercicios;

lll - indicacdo precisa de todas as pendéncias judiciais em que estejam
envolvidos o franqueador, as empresas controladoras e titulares de marcas,
patentes e direitos autorais relativos a operacéo, e seus subfranqueadores,
guestionando especificamente o0 sistema da franquia ou que possam
diretamente vir a impossibilitar o funcionamento da franquia;

IV - descricdo detalhada da franquia, descricdo geral do negécio 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, obrigatéria ou
preferencialmente;

VI - requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operacéo e
na administracao do negdcio;

VII - especificagdes quanto ao:

a) total estimado do investimento inicial necessario a aquisicéo, implantacao
e entrada em operacéo da franquia;

62 LOBO, Jorge. Contrato de “ Franchising”.  Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.39.
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b) valor da taxa inicial de filiacdo ou taxa de franquia e de caucéo; e

c) valor estimado das instala¢g@es, equipamentos e do estoque inicial e suas
condicdes de pagamento;

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

a) remuneracdo periodica pelo uso do sistema, da marca ou em troca dos
servicos efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado (royalties);
b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial,

c) taxa de publicidade ou semelhante;

d) seguro minimo; e

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

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

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

a) se é garantida ao franqueado exclusividade ou preferéncia sobre
determinado territdrio de atuacdo e, caso positivo, em que condi¢des o faz;
e

b) possibilidade de o franqueado realizar vendas ou prestar servigcos fora de
seu territorio ou realizar exportagées;

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

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

a) supervisao de rede;

b) servicos de orientacéo e outros prestados ao franqueado;

c) treinamento do franqueado, especificando duragdo, contetido e custos;

d) treinamento dos funcionérios do franqueado;

e) manuais de franquia;

f) auxilio na andlise e escolha do ponto onde seré instalada a franquia; e

g) layout e padrdes arquitetdnicos nas instalacdes do franqueado;

XIll - situacdo perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - (INPI)
das marcas ou patentes cujo uso estara sendo autorizado pelo franqueador;
XIV - situacdo do franqueado, ap6s a expiracdo do contrato de franquia, em
relacéo a:

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

b) implantacéo de atividade concorrente da atividade do franqueador;

XV - modelo do contrato-padrédo 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.”

Ressalta-se que, no artigo 4° da Lei n° 8.955/94, encontra-se determinado
que a entrega da circular de oferta de franquia seja efetuada com antecedéncia
minima de 10 dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou
ainda do pagamento de qualquer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a
empresa ou pessoa ligada a este. Na hipotese de descumprimento desta obrigacao,
o paragrafo Unico do artigo 4° dispde que o franqueado podera arguir anulabilidade



34

do contrato de franquia, exigindo a devolugéo de todas as quantias que por ventura

houverem sido pagas ao franqueador ou a terceiros.%3

Por sua vez, estara correndo risco de encontrar-se em idéntica sancao o
franqueador que veicular informacdes falsas em sua circular de oferta de franquia,

sem prejuizo das sang¢fes penais cabiveis.

Para Nelson Abréo, séo obrigacfes do franqueador:

“l — conceder o0 uso da marca e do titulo do estabelecimento, se for o caso;
II- observar a exclusividade territorial em favor do franqueado; Il — ajudar na
construcdo e instalacdo do ponto de negocio, fornecendo projetos e
especificacdes gerais e ajudar na escolha de um construtor; IV — colocar a
disposicdo do franqueado um conselheiro para facilitar a inauguracao do
estabelecimento e sua subsequente exploracéo; V — colocar a disposicdo do
franqueado um curso de formacgdo de dirigentes de estabelecimento; VI —
promover a publicidade em favor do franqueado; VII — vender ao franqueado
insumos e materiais em geral que constitua, parte integrante ou totalidade
dos produtos fabricados, vendidos ou consumidos no estabelecimento
daquele; VIII — transferir os direitos da franquia as pessoas expressamente
designadas no contrato; IX — submeter-se, em caso de duvida, a
arbitramento, conforme prescrito no contrato e observar as regras da
matéria impostas por associacéo de arbitragem congénere.” 64

7

Entretanto, ndo é apenas o franqueador que possui obrigacoes. As
obrigagdes do franqueado para com o franqueador poderdo ser as mais diversas e
exclusivas possiveis, em virtude do que tiver sido acordado no contrato de franquia
empresarial. Todavia, existem obrigacdes que se inserem na propria esséncia do

franchising e que podem ser extraidas do disposto na Lei de Franquia, a saber:

“(1) adquirir produtos ou servicos do franqueador; (2) arcar com o
investimento inicial necessarios a aquisicdo, implantacdo e ingresso na
operacdo de franquia; (3) remunerar periodicamente o franqueador pelo uso
do sistema, da marca ou em troca dos servicos efetivamente prestados pelo
franqueador ao franqueado (royalties); (4) seguir as instrucdes do
franqueador sobre producéo, comercializacdo, administracdo e marketing;
(5) ndo concorrer com o franqueador; (6) manter confidencialidade,
respeitando os métodos comerciais e know-how transmitidos; (7) atuar com
exclusividade; (8) abster-se de, durante certo prazo, instalar-se na mesma
zona comercial em idéntica atividade depois de findo o contrato; e (9)

®3 LOBO, Jorge. Contrato de “ Franchising”.  Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.41.
64 ABRAO, Nelson. A lei de Franquia Empresarial in Revista dos Tribunais, vol. 722, Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1995, p. 26.
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respeitar as clausulas do contrato de franquia e as condi¢des estabelecidas
na circular de oferta de franquia.”®®

De outro lado, complementa o doutrinador Nelson Abrdo, especialista no

assunto, acerca das obrigacdes do franqueado, veja-se:

“l - usar da marca, titulo de estabelecimento e insignias, cores, férmulas,
métodos de fabricagcdo, publicidade e comercializagdo, nos termos e
condicdes fixadas pelo franqueador; Il - construir, ou reformar prédio onde
pretende explorar a franquia, conforme planos e especificagBes gerais do
franqueador; lll - n&o introduzir no projeto alteragbes sem o consentimento
escrito deste Ultimo; IV - efetuar a instalacdo de elementos, mobiliario,
maquinaria e equipamentos, contatar o pessoal, de acordo com as
especificacdes do franqueador; V — instalar e utilizar no estabelecimento
apenas os elementos méveis, cores, maquinarias, instalacfes e acessorios
gue se ajustam as especificacdes do franqueador; VI — usar do local
unicamente para desenvolvimento da atividade prevista no contrato; VIl —
participar por si, ou por seu representante, do curso de capacitacdo e
formacdo gerencial, proporcionado pelo franqueador, e de qualquer
adestramento ou formac&o que este haja por bem em propiciar; VIIl — pagar
ao franqueador em direito de entrada (nos Estados Unidos, ndo pode ser
inferior a 50 doélares) e um percentual sobre o volume de negodcios
efetuados, que varia de 2 a 14%, dependendo dos servigos proporcionados
(podem incluir contas de computador, registro de marcas, propaganda,
pesquisa de produtos e orientacdo gerencial); IX — adquirir do franqueador,
ou de terceiro por ele indicado, os ingredientes e materiais que constituam
parte ou todos os produtos a serem fabricados, vendidos ou consumidos no
estabelecimento do franqueado; X — explorar seu estabelecimento somente
sob o titulo conveniado com o franqueador, sem acréscimos de qualquer
natureza, a menos que aprovado previamente, e por escrito, por aquele; Xl
— ndo usar a marca concedida como nome comercial, individual ou coletivo;
Xl — apor a marca em todos os recipientes, utensilios, papeis etc.,
necessarios ao exercicio do comércio; Xlll — ndo vender, exibir,instalar ou
utilizar-se de qualquer meio de divulgacdo, sem prévia aprovacdo por
escrito do franqueador; XIV — manter seu estabelecimento aberto ao publico
nos dias e horas em que o soem fazer os demais franqueados do mesmo
franqueador; XV — observar as instru¢cdes do “Manual Confidencial de
Exploracdo”, sobre as quais mantera absoluto sigilo, desenvolvendo-o ao
franqueador ao término do contrato; XVI — cooperar e participar de todas as
promocd8es especiais do estabelecimento cuja franquia foi obtida do mesmo
franqueador; XVII — manter a boa aparéncia e a higiene do local de
comércio, realizando os trabalhos de reparacdo e restauracdo de
determinados pelo franqueador, n&o introduzindo qualquer alteracao,
acréscimo, substituicdo sem prévia aprovacdo escrita pelo franqueador;
XVIII — manter em estoque produtos e géneros suficientes com a marca do
franqueador e empregar o pessoal devidamente qualificado para atender ao
publico, conforme a norma prescritas por aquele; XIX — aceitar a colocagéo
de um interventor do franqueador no estabelecimento para verificar se nao
sdo cumpridas as condi¢c8es estipuladas,caso ndo consiga fazer com que
ele se desenvolva de acordo com as normas e situagdes previstas; XX —
acolher periodicamente os representantes o franqueador para inspecionar o
estabelecimento, assim como os produtos e artigos, géneros e métodos de
fabricacdo, comercializacdo, para realizar testes e manter conversées com
empregados em conjunto com o franqueador; XXI — efetuar, as sua
expensas um seguro de responsabilidade civil, incluida a derivada dos

65 LOBO, Jorge. Contrato de “ Franchising”.  Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.43.
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produtos oferecidos, em seguradoras consideradas idénea pelo
franqueador, por quantia razoavelmente determinada por este, respaldando
ambos, de acordo com os respectivos interesses; XXIl — até cinco anos
apos rescisdo do contrato, ndo intervir, participar financeiramente, ou
associar-se a empresa similar ou substancialmente parecida com a do
franqueador numa area delimitada por esse, nem contratar qualquer pessoa
gue esteja a servico ou o tenha estado, no curso dos trés meses anteriores,
do franqueador, ou de qualquer estabelecimento por ele franqueado; XXIII -
ndo vender, transferir, ceder, hipotecar ou arrendar o estabelecimento ou
gualquer propriedade pessoal utilizada em conexdo com ele, no todo, ou em
parte sem oferecé-la previamente ao franqueador, nas mesmas condi¢fes a
terceiros; XXIV — suspender imediatamente, ao fim do contrato, o uso das
marcas, rotulos e simbolos concernentes ao franqueador, cessar a venda
de seus produtos e proceder as mudancas necessarias nos rétulos, edificios
e estruturas, com a finalidade de eliminar o nome daquele de seu
estabelecimento; XXV — ndo cometer o crédito do franqueador, nem liga-lo a
qgualquer obrigacéo, reclamacao ou demandas, oriundas da exploracdo do
estabelecimento franqueado; XXVI — submeter-se ao arbitramento na forma
avencada no contrato.”6

Outro ponto importante sdo as vantagens e desvantagens enfrentadas
por,franqueado e franqueador. Tendo-se como vantagens do franqueador: a rapidez
na expansdo dos negocios, o0 aumento da rentabilidade, a reducdo de custos, a
maior motivagdo, maior participacdo no mercado, maior cobertura geografica, melhor
publicidade, menores responsabilidades, melhores representantes. Ja as
desvantagens deste agente sdo: a perda parcial do controle, maior custo de
supervisao, maiores custos de formatacao, perda de sigilo de muitas informacdes,
risco de desisténcia, perda de liberdade, expansdo sem planejamento e perda da

padronizacéo.®’

Sobre o franqueado, tem-se que as vantagens deste sdo: o maior alcance de
sucesso, pois conta com medidas preventivas as quais buscam o resultado
pretendido, como por exemplo é estabelecido previamente o plano de negdcios, 0
que acaba por trazer maior garantia de mercado, menores custos de instalacéo,
economia de escala, maior credito, maior lucratividade, aviamento mais rapido,
pesquisa de desenvolvimento e independéncia do negdcio, justamente pelo estudo
que foi previamente desenvolvido e analisado criticamente. As desvantagens s&o:

maiores controles, autonomia parcial, risco de descumprimento do contrato,

66 ABRAO, Nelson. A lei de Franquia Empresarial in Revista dos Tribunais, vol. 722, S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1995, p. 34.
67 LOBO, Jorge. Contrato de “ Franchising”.  Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.44.
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pagamento de taxa de franquia, localizacdo forcada e restricbes na cessao de

sistema.%8

Analisando as vantagens e desvantagens, ainda assim, conclui-se que a
franquia continua sendo um excelente empreendimento para ambas as partes
integrantes do contrato de franquia, objeto este presente na economia mundial e
principalmente, na economia brasileira, e, que vem se desenvolvendo mais a cada
ano, superando os indices e taxas estipuladas, desde 2001, segundo dados a

Associacao brasileira de Franchising.

1.3 A LEI 8.955/94 E O DEVER DE INFORMACAO

Depois de mais de 3 (trés) anos de discussdes, marchas e contramarchas, a
Lei Federal sob n° 8.955, também denominada Lei Magalhdes Teixeira, em
homenagem a seu autor, foi finalmente aprovada, sancionada e publicada no dia
16/12/1994, para entrar em vigor 60 (sessenta) dias depois, ou seja, no dia
16/02/1995.59

A Lei nasceu da ideia do autor em acreditar ser necessario algo ser feito para
proteger aqueles que adquirem franquias na base do impulso, os quais, na visao do
Parlamentar, “sdo muitas vezes iludidos por franqueadores inescrupulosos, que se
aproveitam de sua boa-fé e de sua predisposi¢cdo para “acreditar em Papai Noel’

para lhes vender “vento”. E que depois ndo entregam o que venderam”.”®

Para que ocorra o bom desenvolvimento da franquia empresarial € essencial
que haja transparéncia por parte do franqueador em toda relacdo contratual,
principalmente, nos momentos em que transfere o conceito do seu negdécio, que
devera estar sistematizado e formatado na circular entregue aos candidatos a
franqueado. Consiste, em um desafio que exige uma postura avancada de

comunicacao institucional do franqueador, pela exposi¢do clara e objetiva, além de

68 LOBO, Jorge. Contrato de “ Franchising”.  Rio de Janeiro: Forense, 2003. P.46.

69 CHERTO, Marcelo Raposo. O Franchising e a Lei. S&o Paulo: Instituto Franchising Comércio e
Eventos, 1996, p.19.

70 CHERTO, Marcelo Raposo. O Franchising e a Lei. S&o Paulo: Instituto Franchising Comércio e
Eventos, 1996, p.19.
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uma visdo completa de participagéo e contribuicdo social e econbmica da empresa

no seu ambiente de atividade ao franqueado em potencial.’*

A lei de franquia, contribuiu para elevar o nivel da transparéncia no
relacionamento entre franqueadores e franqueados, 0 que gera e deve continuar a
gerar beneficios, ndo apenas para os interessados a adquirir uma franquia, mas
também para os franqueadores, que se preocupam com a ética e o profissionalismo
e gue, por isso mesmo, querem manter o mercado o mais livre possivel de

“espertinhos e amadores”.’?

Adquirir e gerenciar uma franquia, ou até mesmo primeiramente, optar por
seguir neste caminho, pressupbe um relacionamento de parceria entre duas
empresas independentes, conservando cada uma sua individualidade juridica,
assumindo cada uma todo o risco de seus respectivos empreendimentos,
responsabilizando-se por todas as despesas de seu pessoal e de manutencdo do
proprio estabelecimento. Entretanto, para que haja o crescimento e evolucdo de
ambas as partes envolvidas € extremamente necessario que estejam seguros e bem
informados acerca do que se trata 0 negdcio, ou seja, a informagéo deve ser ampla,

incumbindo ao franqueador este dever de informacéo.”

Desta maneira, tem-se que a lei n° 8955/94 trouxe algumas inovagdes no
mundo empresarial, pois conceituou relativamente bem o instituto da franquia, em
seu artigo 2°. Além disto, criou a Circular de Oferta de Franquia, que, constitui um
informativo enviado pelo franqueador ao franqueado, detalhando o negdcio e
fornecendo algumas informacdes acerca da empresa, conforme exigidos pelos
artigos 3° e 4° da referida lei. Ademais, a norma em questdo determinou que o
contrato de franchise fosse escrito e assinado na presenca de duas testemunhas,

conforme dispbe o artigo 6°, fazendo o artigo 9° a ressalva da subfranquia e do

I REDECKER, Ana Claudia. Da Aplicacdo do Principio do Disclosure no Contrato de Franquia
Empresarial in Revista Direito e Justica da Faculdade de Direito da PUCRS. Porto Alegre, 2001.
Volume 24, Ano XXIII. P. 116.

72 CHERTO, Marcelo Raposo. O Franchising e a Lei. S&o Paulo: Instituto Franchising Comércio e
Eventos, 1996, p.20.

7 REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002,
p.66.
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subfranqueador que, para os efeitos da Lei, devera ser tratado como se franqueador

fosse.”

O papel do franqueador é de permanecer com os direitos de manter a
vigilancia e o controle de qualidade dos produtos oferecidos aos consumidores,
consentindo no direito ao uso de sua marca sob precisas obrigacdes, “para que néo
figue exposto a perda da qualidade dos servicos que presta” ou até mesmo ao
comprometimento e diluicdo de sua marca. Para que isso ndo ocorra, o instituto de
franquia empresarial outorgou aos licenciamentos da marca inerentes aos contratos
de franquia formatada direitos de controle e verificagdo continua, o que vislumbra-se

ser necessario para manter o padrdo do negocio.”®

A empresa franqueadora, para montar sua franquia, deve preparar, por escrito
e em linguagem clara e acessivel, o documento basico de informacdes prévias,
consistente na ja mencionada Circular de Oferta de Franquia, que sera fornecida a
um dos candidatos a aquisicdo da franquia. Esta € uma postura adotada pelo
ordenamento juridico vigente em diversos paises desenvolvidos como os Estados
Unidos e a Franca, sendo no Brasil adotado a partir da promulgacdo da Lei de
Franquia Empresarial, com o objetivo de prestar a informacgéo correta e necesséria

aquele que seré o franqueado.’®

Inobstante ressaltar acerca da existéncia da Lei de Propriedade Industrial, de
n° 9279/96, que possui aplicagdo a franquia empresarial, eis que trata da cesséo de
marcas e transferéncia de tecnologia, dois objetos do contrato de franchise. “A
referida norma legal, em seu artigo 211, menciona a hipotese de averbacdo do
contrato de franquia no INPI, visando a prote¢do contra terceiros”. Portanto, em
termos legais, deve ser observado a respeito da franquia empresarial no Brasil as
normas gerais de contratos, elencadas no Cdédigo Civil e Codigo Comercial, a Lei n°
9279/96, que trata, dentre outros assuntos, da questdo da cessdo da marca ou

signo, o parecer normativo n° 143/75 CST, o qual revela questbes tributarias que

74 PROENCA FERNANDES, Marcelo Cama. O Contrato de Franquia Empresarial. Sao Paulo:
Meméria Juridica Editora, 2003, p.35.

> REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002,
p.67.
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interessam o instituto, o ato normativo sob n° 135/97 do INPI que trata da averbacao
do contrato de franquia naquele instituto e, por fim, a lei n° 8955/94, que trata
especificamente do contrato de franchise no Brasil.””

Segundo Roberto Cintra Leite, tanto o franqueador quanto o franqueado
potencial precisam ter em mente que sé iniciardo 0 processo de negociacdo de
compra e venda do sistema de franchising quando todas as informacdes sobre o
mesmo tiverem sido discutidas minuciosamente. “Sentar a mesa para iniciar o
processo de negociacao propriamente dito, objetivando firmar um contrato, somente
sera levado a sério se concluidos todos 0s passos descritos anteriormente e se as

condicdes satisfazerem totalmente ambas as partes”.”®

Ocorre que, mesmo o franqueado entendendo acerca da importancia de fazer
parte de uma corporacdo, sendo que ao mesmo tempo é proprietario do seu
negocio, explora-o, desenvolvendo uma formula comprovada de sucesso, criada ou
detida pelo franqueador, que a cede, porém sempre sob vigilancia severa e continua
para garantir a continuidade de sua qualidade. Nesse sentido, justifica-se a
afirmacdo contida no Cdédigo Europeu de Franquia, segundo o qual o principal
objetivo do sistema é beneficiar ambas as partes, combinando os recursos humanos

e financeiros, sem afetar, contudo, a sua independéncia juridica.”®

Pode-se afirmar portanto, que “o melhor método para o sucesso da franquia é
aguele em que se alcanca uma boa aplicacdo das regras tragadas pelo franqueador,
regras estas que sao restritivas, mas que beneficiam o franqueado”, o qual se estiver

bem informado de como funciona o negadcio, estara satisfeito com o resultado.

Na lei de franquia, sob n° 8.955/94, tem-se como principal artigo aquele que
trata justamente do ponto aqui estudado, ou seja, do dever de informacao
necessaria e primordial nesta relacao juridica, mais especificamente no artigo 3° da

Lei, o qual vem a proteger o franqueado, através da circular de oferta de franquia, a

7 PROENCA FERNANDES, Marcelo Cama. O Contrato de Franquia Empresarial. Sao Paulo:
Meméria Juridica Editora, 2003, p.36.

78 LEITE, Roberto Cintra. Franchising na criagdo de novos negécios. S&o Paulo: Atlas, 1991. 2ed.
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7 REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002,
p.70.
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qual foi criada justamente para diminuir a margem de enganos em operacgdes de
franquia empresarial, eis que é através desta que o franqueador transmite o seu
conceito de negocio aos candidatos e os detalhes do sistema de franquia. Tal
circular corresponde a um aprofundamento do denominado package of franchising®°

utilizado pelos americanos.?!

Assim sendo, no Brasil, tal principio que ja ndo era novidade, visto que estava
presente em algumas leis esparsas referentes as Sociedades Andnimas e a
Comisséo de Valores Mobiliarios, tornou-se obrigatério a partir da Lei n°® 8.955/94,
devendo o franqueador entregar, a todo e qualquer interessado na aquisi¢do de uma
franquia, a chamada circular de oferta. Assim, todo o empresario que tiver interesse
na implementacdo de um sistema de franquia empresarial devera fornecer ao

interessado as informacdes que este devera ter.8?

Tatica do franqueador € inserir na circular de oferta de franquia, além de
todas as informacfes sobre o negdcio, mecanismos de autoprotecdo, com o intuito
de desencorajar 0s empresarios irresponsaveis que, com 0 Seu comportamento,

poderiam levar a diluicdo da reputacao da imagem da marca.

Com efeito, este é o instrumento do principio da revelacao total e sincera que
deve guiar os franqueadores na construcdo da relacdo empresarial com o0s
franqueados. Entretanto, ndo se pode esquecer que, a partir do ano de 2002, ha
outros principios que deverdo ser estritamente observados, quais sejam, da funcao

social do contrato e o principio da boa-fé, conforme ja tratado anteriormente.83

Ana Claudia Redecker contribui com explanagbes acerca da importancia do

dever de informacé&o na circular de oferta da franquia:

80 O package (pacote) é constituido de todos aqueles elementos originais da férmula do franchising
(regulamentos, modo e forma do relacionamento de colaboracdo entre ambas as partes) que o
franqueador transfere ao franqueado no momento do acordo de filiagéo.

81 REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002,
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8 FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo.
O Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/ 94 in Revista de Direito Privado e
Processual da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 99.
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“No desenvolvimento da franquia empresarial € indispensavel a
transparéncia do franqueador na transmissdo do seu conceito de negocio,
gue devera estar sistematizado e formatado na circular entregue aos
candidatos e franqueado. Consiste, evidentemente, em um desafio que
exige uma postura avancada de comunicac¢do institucional do franqueador,
pois é a circular de oferta de franquia que permitira, pela exposi¢céo clara e
objetiva do conceito de valor adicionado, uma visdo completa de
participacdo e contribuicdo social e econdbmica da empresa no seu ambiente
de atividade ao franqueado em potencial.”8

Caracterizada como principal elemento a compor a deciséo final do investidor,
a Circular de Oferta de Franquia ndo pode conter registros imprecisos, que
vinculardo as partes contratantes, obrigando-as reciprocamente. Entretanto,
prevendo hipoteses de inobservancia de tais clausulas, o legislador inseriu medida
protetiva aos candidatos a franqueados no paragrafo Unico do artigo 3°da Lei
Federal n° 8.955/94.85

Nesse sentido, o franqueador, para assegurar o sucesso do franqueado e da
sua rede, buscara fazer com que este compreenda a importancia e o objetivo do
know-how por ele repassado, de sua imagem e, seguidamente, estabelecera os
mecanismos e regras que o franqueado devera cumprir e observar. Assim sendo, a
circular de oferta de franquia incorpora ao nosso direito positivo, mais uma vez, o
principio do disclosure. “A circular de oferta de franquia consiste, assim, no
instrumento do disclosure, sendo indispensavel ao candidato a determinada
franquia, pois contém todas as informacdes relevantes sobre o negdcio que esta

sendo proposto, permitindo-lhe uma avaliagdo aprofundada do mesmo”.86

A doutrinadora Renata Domingues Barbosa Balbino relata que, além do artigo
3° da Lei, em seu inciso IV, tem-se estabelecido que a circular tem de descrever
detalhadamente todo o negdcio proposto e as atividades que serdo desempenhadas

pelo franqueador mediante contrato de franquia, vejamos:

“Trata-se de dispositivo legal que fundamente a aplicagdo ampla do direito
de revelacdo e informacdo, podendo, com isso, concluir pela interpretacao

84 REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. S&do Paulo: Meméria Juridica Editora, 2002,
p.76.

8 ANNUNCIATO, Marcos. A Circular de Oferta de Franquia. Retirado de: <
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cof>, acesso em 07/02/2015.
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mais ampla e abrangente possivel da obrigacdo de revelacdo de
informacdes pelas partes, no momento de formacdo dos contratos de
franquia, como também durante a sua execu¢do, como determina a nova
regra estabelecida no novo Cdadigo Civil, em seu artigo 422, segundo o qual
as partes devem agir conforme o principio da boa-fé, ou seja, de acordo
com a lealdade e a honestidade que devem estar presentes numa relacao
contratual. A boa-fé objetiva tem aplicacdo no campo dos contratos desde a
fase preliminar, passando pela fase de execucao, de conclusdo, até a fase
pés contratual.”®”

O doutrinador Luiz Felizardo Barroso, expde acerca dos elementos ou
procedimentos que o franqueador deve exigir do franqueado, na circular de oferta de

franquia, sendo vejamos:

“a) que lhes apresente um histérico de sua empresa, de seis negdcios
correlatos e, até, de suas vidas pessoais;

b) que Ihes exiba seus balancos e suas demonstracdes financeiras dos
ultimos dois anos;

¢) que lhes apresente a situacdo do registro de sua marca perante o INPI.
Requisito preliminar a qualquer tipo de contratagdo ou licenciamento.

d) que lhes trace um perfil do franqueado ideal que deseja, para que 0s
franqueados em potencial possam enquadrar-se nele.

e) que lhes preste informacdes fidedignas de como esta sua franquia no
mercado, situagcdes macro e microecondmicas inclusive quanto a
concorréncia. Estabeleca quais sdo os direitos e obrigacoes dele
franqueador e quais os que espera dos franqueados em potencial.

f) que lhes diga quais os investimentos necessarios a implantacdo e
execucao mensal do negdcio; capital de giro adequado, inclusive para seu
sustento pessoal, até que a franquia comece a dar lucros.

g) quais as consequéncias que advirdo se os franqueados em potencial
quiserem deixar o negécio. E as consequéncias que advirdo da rescisao do
contrato, para ambas as partes, e qual o valor das multas previstas.

h) todo o franqueado em potencial deve solicitar a seu futuro franqueador
qgue lhe forneca um modelo do contrato, a fim de que possa analisa-lo,
prévia e cuidadosamente, em presenca de seu advogado.”s8

Outro ponto importante a esclarecer € o prazo da circular de oferta de
franquia, a qual devera ser encaminhada ao interessado na franquia® no prazo
minimo de 10 (dez) dias antes da assinatura do contrato ou do recebimento de

qualquer taxa, podendo ser o contrato anulado com a possibilidade de restituicdo de

87 BALBINO, Renata Domingues Barbosa. O Principio da boa-fé objetiva no Novo Cdadigo Civil in
Revista dos Tribunais. Sado Paulo: 2003. V.808. fev/2003, p. 746.

8 BARROSO, Luiz Felizardo. Os Caminhos da Etica no Franchising in Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1999. Ano XXXVIII. Outubro-
dezembro/1999. P. 44-45.

89 Ressalte-se que a efetiva entrega da circular de oferta de franquia ao franqueado em potencial se
efetuara se ele corresponder ao perfil tracado pelo franqueador. Assim antes da efetiva entrega, o
franqueado fixar4 um primeiro contato em que buscara obter as informac¢des mais completas sobre o
candidato, inclusive informa¢cdes comerciais e bancérias.
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valores pagos e eventuais perdas e danos, em caso de inobservancia desta
disposicdo, conforme disposto no artigo 4° da Lei 8.955/94.°C Da mesma forma,
podera motivar a indenizagcéo por perdas e danos dos franqueados com a anulacao
do contrato e, ainda, eventualmente, sancdes de natureza penal, em face da
verificagdo de informagbes falsas veiculadas na circular de oferta de franquia,
conforme artigo 7° da Lei.*!

Desta forma, tem-se a existéncia de se punir severamente o franqueador que
nao observar os dispositivos da Lei n° 8.955/94, o que se justifica pelo fato de o
contrato de franquia ser de adeséo, no qual o franqueador busca conquistar o futuro
franqueado através da oferta de condi¢cdes vantajosas e atrativas; assim, se estas
nao existirem na pratica, devem ocasionar uma responsabilizacdo do mesmo, pois
as condicbes de franquia devem sempre ser objetivas e/ou especificas, de modo a

impedir que o futuro franqueado seja induzido em erro.®?

Este conjunto de informacdes possui 0 objetivo de resguardar a seguranca
juridico-econdémica dos candidatos a franqueado, “uma vez que trata-se de aplicacdo
de capital envolvendo riscos inerentes a qualquer investimento empresarial”.
Consequentemente, 0 sucesso econdmico do sistema funda-se na adaptacdo
simultanea e continua dos perfis do franqueado, franqueador, associados aos
aspectos técnicos da propria franquia empresarial. “Isto posto, a seguranca juridica
das partes, principalmente a do franqueado € complementada pela apresentacdo
das obrigacées bilaterais e dos direitos do franqueado”.®3

9 “Art. 4° A circular oferta de franquia devera ser entregue ao candidato a franqueado no minimo 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de
qualquer tipo de taxa pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ou pessoa ligada a este.
Paragrafo Unico. Na hip6tese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o franqueado
podera argiir a anulabilidade do contrato e exigir devolucao de todas as quantias que ja houver pago
ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacdo e royalties, devidamente
corrigidas, pela variacdo da remuneracéo basica dos depoésitos de poupanca mais perdas e danos.”
9L Art. 7° A sancéo prevista no paragrafo Unico do art. 4° desta lei aplica-se, também, ao franqueador
gue veicular informacgdes falsas na sua circular de oferta de franquia, sem prejuizo das sancdes
penais cabiveis.

92 REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002,
p.78.

9%  ANNUNCIATO, Marcos. A Circular de Oferta de Franquia. Retirado de: <
http://marcostadeuannunciato.jusbrasil.com.br/artigos/141394798/a-circular-de-oferta-de-franquia-
cof>, acesso em 07/02/2015.
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Outrossim, imprescindivel se faz da mesma maneira que o contrato seja
totalmente especificado nos minimos detalhes para que a relagéo juridica seja de
sucesso e ambos 0s agentes participantes estejam contentes com os resultados,
devendo cada um saber claramente acerca de suas obrigacdes e seus deveres,
tornando o contrato de franquia fruto de uma escolha consciente, baseada em
informagdes amplas e abrangentes, fornecidas pelo franqueador. Estes requisitos de
forma geral denotam funcdo de transparéncia, fruto da aplicacdo do principio do
disclosure que, por sua vez, proporcionara ao franqueado manifestar a sua vontade

de forma consciente e livre.%*

Simao Filho ensina que este pré-contrato materializado pelo franqueador e
franqueado “é um instrumento firmado inicialmente, com validade limitada no tempo,
gue possibilita avaliar a capacidade em potencial do interessado quanto ao sistema
operacional, permitindo a este a analise avaliativa dos aspectos operacionais do
pacote de franquia que esta adquirindo”. Todas precaucdes fazem com que haja
uma reducdo na possibilidade de insatisfacdo das partes com 0 negocio

empreendido.%

Entdo, a circular de oferta da franquia, materializa-se em uma fase pré-
contratual, que representa “um periodo reciproco de testes, findo o qual as partes,
satisfeitas ou descontentes com a amostragem conhecida, poderao, ou nao, firmar o

documento definitivo”.%6

Com relacdo as inovacgdes introduzidas pelo novo Codigo Civil de 2002, mais
especificadamente aos principios da teoria geral dos contratos, a funcao social e o
principio da boa-fé objetiva, que se caracterizam como fontes de direito e obrigacoes
para as partes contratantes, ao firmarem um contrato de franquia, ambas as partes
deverdo submeter-se as obrigacbes referentes a revelacdo completa de
informacdes, apesar de a lei especifica ndo mencionar que o franqueado deve

prestar informacgdes ao franqueador.

% REDECKER, Ana Claudia. Franquia Empresarial. Sao Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002,
p.79.

% SIMAO FILHO, Adalberto. Franchising: aspectos juridicos e contratuais. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 59.

9% MILMAN, Fabio. Franchising. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 73.
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Assim, a obrigacdo de prestar informacfes claras e precisas é reciproca
entre 0s contratantes, pois os principios do direito contratual contemporaneo sao
utilizados para preencher essa lacuna da lei. Apesar de a franqueadora estar em
posi¢do contratual normalmente vantajosa, ela também precisa ter aceso a todas as
informacdes ponderdveis e necessarias sobre 0s seus parceiros na relagdo de
franquia, podendo, assim, exigir um cadastro completo da empresa franqueada, para
se evitarem, ou pelo menos tentar evitar, surpresas desagradaveis durante a

execucdo do contrato.®’

Portanto, a lei, mediante o artigo 3°, determina que, ao elaborar a circular,
espécie de pré-contrato, “as partes observem o principio da total revelacdo de
informagdes, no sentido de prestar esclarecimentos, cooperar, agir com lealdade,
etc, na fase pré-contratual’. Assim, em decorréncia do disposto no artigo 422 do
Cadigo Civil este mesmo espirito de confianca depositada pelas partes a outra deve
continuar tanto na execug¢do como na conclusdo do contrato, e ndo apenas na fase

das negociacgdes que antecedem a assinatura do contrato definitivo de franquia.

2. O CONTRATO DE FRANQUIA E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

2.1 ECONOMIA DA INFORMACAO: A ASSIMETRIA DA INFORMACAO

A Assimetria da Informacédo ¢ um fenbmeno econdémico que ocorre quando,
em uma negociacao, uma parte tem mais e/ou melhor informacdo do que a outra, e
com isso obtém vantagem na negociacao. Atualmente, com a Internet, tem-se acesso
a uma grande quantidade de informacdo, porém nem sempre as pessoas possuem
tempo ou conhecimento necessario para uma analise mais detalhada destas
informacdes e tomada de decisGes sobre investimentos. Por isso, imprescindivel se
faz primeiramente conceituar a assimetria da informagcdo e como esta encontra-se

presente no dia-a-dia dos negociantes.

97 FRANZINI, Maria Angela Carobrez; FERNANDES, Kellen Silva Moreira; THORNEN, Walter Hugo.
O Contrato de Franquia sob a Egide da Lei n° 8.955/ 94 in Revista de Direito Privado e
Processual da UEM. Volume I. Maringa: UEM/DPP, 2004, p. 106.
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Vejamos a que se refere o conceito de assimetria de informacdes:

“Na teoria econdbmica de um modo geral € assumido que os agentes
econdmicos estao cientes de todas as caracteristicas dos bens e servigos
gue sdo adquiridos. Contudo, frequentemente os mercados sdo marcados
pela presenca de assimetria de informacgdes, que é o fato de ser impossivel a
um individuo determinar a qualidade de um bem antes do mesmo ser
adquirido ou de forma similar, muito custoso monitorar o comportamento de
um agente”, portanto chamamos tal situacédo de assimetria de informacfes.*

Uma das teorias mais importantes para entender o funcionamento dos desvios
de eficiéncia no mercado de trabalho é a Teoria dos Jogos, surgida em 1994, e
desde la, a comunidade académica tem se interessado cada vez mais pela
Microeconomia e pela Informacéo Assimétrica. Determinados mercados, como os de
carros usados, seguros, crédito e servicos especializados tém a caracteristica de
uma das partes saber muito mais do que a outra sobre a real qualidade do que esta
sendo negociado. O vendedor do carro usado sabe muito mais sobre o estado do
veiculo que o comprador. Quem contrata um plano de seguro médico conhece
melhor seu préprio estado de saude que a empresa de seguro. No caso do mercado
de trabalho, o empregado também sabe muito mais sobre si mesmo que 0
empregador, e, portanto analisando sob o aspecto do contrato de franquia, também
se conclui facilmente que o franqueador possui muito mais informacfes sobre o

negdcio do que o franqueado.®®

Neste ponto, a Informacdo Assimétrica se encontra com a Teoria dos Jogos ao
concluir que a reputacao seria um dos principais fatores para diminuir a disparidade
de informacfes, como é o fato que ocorre no momento do franqueador escolher
quem sera o franqueado de determinada franquia. Com certeza aquele que ja estiver
neste meio, como por exemplo, aquele que ja possuir uma franquia de tal
marca/produto, estard a frente dos demais concorrentes, pois o franqueador
analisara primeiramente o fato de que este individuo sabera mais sobre o negécio do

gue os demais concorrentes para a vaga.

“A assimetria de informacdes € um fenbmeno relativamente recente na historia

% STIGLITZ, Joseph E.. The Contributions of the Economics of Information t o Twentieth Century
Economics . Quaterly Journal of Economics v. 463, 2000, p. 1441-79.

9  Disponivel em: <http://raulmarinhog.wordpress.com/2008/10/14/informacoes-assimetricas/>.
Acesso em 09 de Marco de 2015.
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do homem. Antes da evolugcdo das tribos primitivas para as supertribos que
originaram as cidades modernas, as pessoas se conheciam mutuamente e a
assimetria de informacdes era praticamente nula”.1°® Hoje em dia, o homem vive no
anonimato em decorréncia da hiper-populacdo: ninguém mais conhece ninguém e a
assimetria de informagfes é enorme. O networking é, na verdade, uma estratégia
para diminuir os efeitos das enormes aglomeragbes em que vivemos. Nés ficamos
menos andnimos e, consequentemente, as informacdes sobre nds ficam mais

simétricas.

Os economistas defendem o tema da "informag&o imperfeita” o que significa
dizer que os individuos que interagem no mercado nao dispdem de toda a
"informacdo perfeita" que é necessaria para fazer com que os mercados funcionem
de maneira adequada, como indicado pelo ponto de equilibrio para que oferta e
demanda sempre se igualem. Assim, percebendo portanto, que exista esta “falha no
mercado”, se torna necessario que os individuos se protejam de alguma maneira

para que ndo enfrentem problemas decorrentes da assimetria de informagées.tt

O contrato de franquia é um contrato realizado entre profissionais,
comerciantes e empresarios, pessoas que, no discernimento, e quanto a capacidade
de decisdo, devem ser tratadas como iguais. Ocorre que, a desigualdade merece
amparo legal, para correcdo de eventuais desequilibrios entre as partes, estando
situada apenas no campo econdmico e de acesso a informacgdes administrativas e
financeiras relativas a prépria atividade do fornecedor ou de sua rede de distribui¢ao.
“Também no curso da execucdo do contrato, quando o poder de controle do
fabricante ou fornecedor pode determinar a sorte dos negécios do distribuidor, pode-
se verificar o desequilibrio entre as partes através de praticas que poderdo ser
reconhecidas ora como legitimas, ora como abusivas e desleais™%? e, portanto,

configuradoras de inadimplemento das obrigacdes.

190 Disponivel em: <http://raulmarinhog.wordpress.com/2008/10/14/informacoes-assimetricas/>.
Acesso em 09 de Marco de 2015.

101 AKERLOF, G. A. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics , Cambridge, v.48, p.448-500, 1970. ALMEIDA, F. S.; RODRIGUES, B. N.
Guia de herbicidas. Piracicaba: Livroceres, 1988. P.603.

102 3UNIOR, Humberto Teodoro, MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. Apontamentos sobre a
Responsabilidade Civil na Dendncia dos Contratos de Distribuicéo, Franquia e Concesséo
Comercial in Revista dos Tribunais. Ano 90. Volume 790. Agosto de 2001. P.17.
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Ademais, os mercados também sao flagelados pela assimetria de informacéo,
que é o que ocorre quando a informacdo necessaria para que compradores e
vendedores cheguem ao “"equilibrio” ndo esta igualmente distribuida entre todos os
participantes de mercado. Pode-se comparar o mercado das franquias, onde o
franqueador sempre tera mais informacdes que o franqueado, afinal, o negdcio é seu,

portanto ninguém melhor do que ele para saber a qualidade do seu produto.

Outra comparacao que fazem os doutrinadores é acerca da venda de carros
usados, de acordo com um ditado popular sobre o mercado de carros usados,
quando alguém compra um carro usado, ele "estd comprando os problemas de outra
pessoa”. Os compradores de carros usados possuem muito menos informacgédo do
gue os vendedores. O que parece ser um bom carro no estacionamento da
revendedora pode perfeitamente acabar se revelando uma tremenda barca furada
tdo logo o novo proprietario o estiver dirigindo no centro da cidade. A perspectiva de
um carro usado acabar se revelando um “limao” pode gerar uma catastrofe no
mercado de carros usados. Em decorréncia dessa incerteza, compradores serao
mais relutantes a pagar valor mais elevado por um determinado carro usado, sendo
gue, caso eles de fato soubessem com certeza que o0 carro que estdo comprando
ndo € um “liméao”, estariam dispostos a pagar mais. Em consequéncia dessa
oposicdo em se pagar mais, os vendedores retirardo seus melhores carros do
mercado, dado que consideram que 0s precos oferecidos sao inadequados. Isso, por
sua vez, fard com que os compradores a oferecam precos ainda menores, ja que,
com os melhores carros fora do mercado, as chances de se adquirir um “limao”

aumenta fortemente.103

No exemplo citado acima, de facil interpretacéo, verifica-se que o problema se
originou de um fato: os compradores desconfiados decidem que ndo ha como saber
se o0 carro € bom ou ruim, e os vendedores sdo incapazes de persuadi-los do
contrario. Dai a origem da teoria da "informagéo assimétrica": uma situacdo em que

o vendedor ou o comprador (franqueado ou franqueador) possui alguma informagao

18 AKERLOF, G. A. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics , Cambridge, v.48, p.448-500, 1970. ALMEIDA, F. S.; RODRIGUES, B. N.
Guia de herbicidas. Piracicaba: Livroceres, 1988. P.603.
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importante que o outro lado ndo possui, fazendo com que a relagéo entre os sujeitos

nao seja a relacao ideal.

A solucao apresentada por alguns economistas seguidores dessa teoria € que
0 governo imponha novas regulamentagcdes ao mercado. A regulamentacao,
obrigaria a todos os lados a fornecerem todas as suas informacdes. Ademais, "leis
antilimées" que obriguem os vendedores a restituir os compradores caso o carro hao
corresponda ao esperado ira impedir que o mercado entre em colapso. Necessario
se faz a leitura do artigo 3° da Lei de Franquia, o qual colabora bastante para

minimizar a assimetria de informacdes entre os agentes.

Porém, no momento de formacédo do contrato, s6 havera desigualdade capaz
de viciar o livre arbitrio do distribuidor se o fornecedor (franqueador) sonegar alguma
informacado essencial e relevante para o exercicio do pleno juizo de conveniéncia do

negdcio ao franqueado.'%4

Tal analise econbmica da informacdo imperfeita foi desenvolvida com a
finalidade de extinguir da ciéncia econdmica 0os modelos irrealistas de "concorréncia
perfeita", modelos estes nos quais ndo ha "falhas de mercado" e todos os lados

obtém todas as informacdes necessarias, 0 que nao € 0 que ocorre na pratica.

De acordo os doutrinadores, os participantes do mercado, ao lidarem com as
realidades da informag&o imperfeita, tém pouco ou nenhum incentivo para adquirir
mais informacdes para si proprios. Eles estdo congelados em um desequilibrio de
informacgdes que ndo pode ser corrigido, ou seja, ndo pode ser alterado “a menos que
0 governo venha ao socorro”. No entanto, tanto a teoria quanto uma simples

observacgéao pratica mostram tal visdo esta equivocada.

Em primeiro lugar, o livre mercado possui meios para fornecer informacdes
para aqueles que delas precisam. “Por exemplo, empresas frequentemente
oferecem todos os tipos de suporte aos seus produtos para mostrar que elas creem

104 JUNIOR, Humberto Teodoro, MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. Apontamentos sobre a
Responsabilidade Civil na Denuncia dos Contratos de Distribuicdo, Franquia e Concesséo
Comercial in Revista dos Tribunais. Ano 90. Volume 790. Agosto de 2001. P.17.
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gue seus produtos sdo dignos de serem adquiridos”. Elas oferecem garantias e
conferem reembolso para proteger os consumidores contra eventuais defeitos e para
garantir que eles figuem satisfeitos. Se os compradores de carros querem ter mais
informacdes sobre carros usados, por que eles ndo conseguiriam obté-la, se ha

atualmente varias maneiras de isso ser feito?!?.195

Fato € que € quase impossivel encontrar uma transacao na qual os individuos
possuam exatamente as mesmas informacdes de ambos os lados. Assimetrias de
informacdes estdo presentes em todos os lugares, e nenhum critério aceitavel ja foi
proposto para separar as assimetrias "aceitaveis" das “inaceitaveis". Ademais,
“suponhamos que um determinado mercado realmente entre em colapso, tal colapso
teria ocorrido em consequéncia das acdes voluntarias dos consumidores, e isso nao
viola direitos de ninguém.1% Desta forma, ndo haveria nenhuma razéo plausivel para
pedir a intervencdo governamental em um processo cuja ocorréncia se deu

justamente de acordo com os desejos do publico consumidor, ou seja, do mercado.

Ademais, a modernidade na tecnologia veio apenas a contribuir para a
diminuicdo do fator da assimetria de informacdes, tanto € que na maioria dos
websites da internet, os consumidores podem fornecer suas opinidées sobre varios
produtos e servigos, atribuindo notas aos vendedores e assim informando de certa
maneira aos interessados em adquirir. Ha também varios websites em que
vendedores e potenciais compradores se "encontram” e fazem ofertas, expandindo
desta forma a concorréncia e abrindo novos mercados para todos que quiserem

participar.

Em suma, as pessoas sabem criar maneiras de lidar com a questdo da
imperfeicdo das informagfes, as quais sdo, por si s6s, uma mercadoria escassa e
valiosa. Negar tal fato é se negar a examinar as transacées que ocorrem no mundo

real, por isso, importantissimo se faz que ambas as partes envolvidas no negécio

105 AKERLOF, G. A. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics , Cambridge, v.48, p.448-500, 1970. ALMEIDA, F. S.; RODRIGUES, B. N.
Guia de herbicidas. Piracicaba: Livroceres, 1988. P.603.

166 AKERLOF, G. A. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics , Cambridge, v.48, p.448-500, 1970. ALMEIDA, F. S.; RODRIGUES, B. N.
Guia de herbicidas. Piracicaba: Livroceres, 1988. P.603.
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juridico se interessem por tanto no momento de realizar um determinado contrato,
quanto em todos os demais momentos das relagcdes negociais, em sempre fornecer o
maximo de informacdes possiveis a outra parte, vislumbrando justamente a boa fé e

a continuidade da relagdo negocial com a seguranca juridica necessaria.

2.2 PROBLEMAS DECORRENTES DA ASSIMETRIA DE INFORMACOES.

Analisando 0 conceito de assimetria de informacdes, bem como as
explanagbes citadas no item anterior, conseguimos vislumbrar facilmente que a
assimetria de informacfes é um tipo de falha no mercado, a qual ocorre quando um
dos agentes de um mercado tem um maior conhecimento relevante sobre o bem
negociado que o outro, ou seja, na economia, a informagdo assimétrica é um
fendmeno que envolve situacdes em que 0s agentes econdmicos estabelecem entre
si uma transacdo econdmica com uma das partes envolvidas, detendo por tal meio,
informacdes qualitativas e/ou quantitativas superiores ao da outra parte. Essa

assimetria gera o que se define na microeconomia como falhas de mercado.

Segundo Akerlof, os mercados também sdo flagelados pela assimetria de
informacdo, que é o que ocorre quando a informacdo necessaria para que
compradores e vendedores cheguem ao equilibrio ndo esta igualmente distribuida
entre todos os participantes de mercado. Um exemplo para explicar a assimetria de
informacdes, é o fato de vendedores que tentam promover a venda de produtos
usados e em mau estado, mas que apenas os donos sabem dessa condi¢cdo. Assim,
verifica-se que quem esta adquirindo tal produto, estd comprando os problemas de
outra pessoa, pois, 0s compradores possuem muito menos informacdo do que o0s

vendedores.107

Desta forma, o que parece ser um bom produto no estabelecimento da
revendedora, pode perfeitamente acabar se revelando um grande transtorno, tédo logo
0 novo proprietario comece a sofrer os prejuizos. Tal perspectiva de um produto

107 AKERLOF, G. A. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics , Cambridge, v.48, p.448-500, 1970. ALMEIDA, F. S.; RODRIGUES, B. N.
Guia de herbicidas. Piracicaba: Livroceres, 1988. P.603.



53

usado acabar se revelando um problema, pode gerar uma espiral catastrofica no
mercado. Portanto, em funcdo dessa incerteza, compradores seréo mais relutantes a
pagar bem por um determinado produto, sendo que, caso eles de fato soubessem
com certeza que o produto que estdo adquirindo ndo possui problemas, estariam
dispostos a pagar mais. “Em consequéncia dessa relutancia em se pagar mais, 0S
vendedores retirardo seus melhores produtos do mercado, dado que consideram que
os precos oferecidos sdo inadequados. Isso, por sua vez, induz os compradores a
oferecer precos ainda menores, ja que, com os melhores produtos fora do mercado,
as chances de se adquirir um produto que causard prejuizo aumentam

substancialmente”108,

7

O efeito que causa essa falha & extremamente negativo, pois, em um
mercado “saudavel” todas as partes devem possuir a mesma quantidade de
informacdes sobre a qualidade de um produto e/ou servigo, justamente para se
sentirem seguras ao realizar tal negdécio juridico, bem como se resguardarem de
possiveis informacfes que surgirdo apds o negdécio ja existir, o que podera ser

prejudicial para uma das partes.

Portanto, a informacéo assimétrica impede o funcionamento perfeitamente
concorrencial daquele mercado relevante. Consequentemente, a existéncia dessa
assimetria faz com que os agentes econdmicos nao disponibilizem seus recursos da

maneira mais eficiente possivel.

Existem dois principais efeitos negativos da assimetria de informacéo: a
selecdo adversa e o risco moral. A diferenga entre eles estd no momento da
assimetria de informacgé&o, ou seja, “se ela for relevante antes da assinatura de um
contrato, por exemplo, trata-se de selecdo adversa; e, se for relevante durante a

vigéncia do mesmo contrato, é denominado como risco moral” .10°

18 AKERLOF, G. A. The market for lemons: quality uncertainty and the market mechanism. Quarterly
Journal of Economics , Cambridge, v.48, p.448-500, 1970. ALMEIDA, F. S.; RODRIGUES, B. N.
Guia de herbicidas. Piracicaba: Livroceres, 1988. P.603.

109 CAETANO, Cristina Lucia. O que é assimetria de informagédo ou informagdo assi  métrica?.
Revista do Ministério Publico, RJ, no 19, segunda fase, jan/junho de 2004, p. 160-164.
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O exemplo tradicional para a hipétese de selecdo adversa é o do mercado de
carros usados citado anteriormente, pois, apenas o proprietario do veiculo ira saber,
com firmeza, quais sdo os defeitos que aquele carro pode ter, e isto faz com que o

potencial comprador encare a celebracéo de tal negdécio com receio e desconfianca.

Assim sendo, muitas vezes o comprador desiste de fazer o negdcio e/ou quer
pagar um valor muito inferior ao de um carro novo, por desconhecer o potencial risco
daquele negdécio. Com isso, esse mercado vem diminuindo cada vez mais, enquanto
o de carros novos vem aumentando, justamente pela seguranca que o comprador

sente. Isso € o0 que se chama de selecao adversa.

Ja o risco moral, pode ser elucidado quando, por exemplo, “em um contrato
de plano de saude por um preco fixo mensal por més, o cliente, por saber que pagara
por aquele servico independentemente de sua utilizagdo ou ndo, acaba por utiliza-lo

excessivamente, ou seja, até mesmo, desnecessariamente, algumas vezes”.110

Acerca das consequéncias de tais fatos discorre o autor:

“Isso faz com que a sociedade “dona” do plano de salde — por saber desse
fato — cobre do consumidor um preco “superestimado”, para poder
“compensar’” 0 consumo excessivo e elevar seus lucros. Essa atitude faz
com que o desconhecimento do real custo daquele cliente para a empresa,
aumente o preco daquele produto (plano de saude) para todos os seus
clientes”. 11

Destes exemplos mencionados, extrai-se que, em razado da falha de
assimetria de informacgfes, dentre os agentes integrantes do negdcio juridico,
poderdo ter prejuizos pelo fato de possuirem pouca informacédo, e assim acabar
lesando ou penalizando a si proprio ou até mesmo o0 outro agente, ndo se tornando

assim uma relacao saudavel.

Verifica-se através de dados da Associacao Brasileira de Franchising que o

mercado de franquias apenas tem se desenvolvido cada vez mais com o passar dos

110 CAETANO, Cristina Lucia. O que é assimetria de informagédo ou informagdo assi  métrica?.
Revista do Ministério Publico, RJ, no 19, segunda fase, jan/junho de 2004, p. 160-164.
111 CAETANO, Cristina Lucia. O que é assimetria de informagédo ou informagdo assi  métrica?.
Revista do Ministério Publico, RJ, no 19, segunda fase, jan/junho de 2004, p. 160-164.
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anos, entretanto, no momento atual da economia brasileira, demonstra-se que 0s
investidores tem se preocupado um pouco mais onde irdo investir seu dinheiro, bem
como com os riscos do negodcio pretendido, justamente por analisar de forma mais
criteriosa as vantagens do negocio e os riscos decorrentes da dificuldade de possuir
informacdes suficientes que possam separar bons e maus negdécios, bons e maus

investimentos.

A Teoria da Informacdo Assimétrica objetiva identificar os problemas que
podem se seguir em diferentes mercados, devido a diferenca de informacéo existente
entre duas partes relacionadas em uma transagdo  econdmica.
Na teoria econdmica de um modo geral sabe-se que o0s agentes econdmicos estao
cientes de todas as caracteristicas dos bens e servicos que sdo adquiridos,

considerando-se assim seguros.

Contudo, frequentemente os mercados sao surpreendidos pela presenca da
assimetria de informacdes, ou seja, € impossivel que um individuo determine a
qualidade ou a eficacia de tal franquia que pretende gerir e administrar, sem possuir
todas as informacOes acerca de despesas e receitas a ser fornecidas pelo
franqueador, como forma de garantia do negdcio.

Segundo o doutrinador Joseph Stiglitz, o reconhecimento que “(i) a informacéo
é imperfeita, (i) que a obtencdo de informacdo pode ser custosa, (iii) que as
assimetrias de informacéo séo importantes, e (iv) que a extensdo desta assimetria €
afetada pelas acdes das firmas e dos individuos”, teve uma implicacdo profunda na
ciéncia econdmica e tem fornecido explicacbes concretas para fendbmenos sociais e
econdmicos que de outra forma seriam mais dificeis de serem compreendidos, por tal
motivo inclusive a legislacdo se preocupou em obrigar que o franqueador forneca
todas as informacg@es ao franqueado e criou o artigo 3°, com o0 intuito de minimizar a

assimetria de informacdes entre as partes contratantes.1?

A economia da informacéo tem direta e indiretamente um efeito profundo em

como se pensa sobre economia nos dias de hoje, vejamos:

112 STIGLITZ, Joseph E.. The Contributions of the Economics of Information t o Twentieth
Century Economics . Quaterly Journal of Economics v. 463, 2000, p. 1441-79.
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“Para Stiglitz a principal mudanca com a economia da informacdo foi o
reconhecimento de que a informacédo era fundamentalmente diferente de
outras “commodities”. Para ele a questdo central € como apropriar 0s
retornos do investimento em informacao e conhecimento. Além disso, cada
pedaco de informacado é diferente de outro, um pedaco de informacéo nédo
pode ser vendido como uma cadeira, conforme o exemplo apontado pelo
autor. Um individuo pode olhar para uma cadeira e determinar suas
propriedades antes de compra-la. Mas se o vendedor de informacéo revela
seu produto antes da venda, ndo ha razdo para o comprador pagar por ela.
Além disso, enquanto um individuo pode repetidamente comprar e vender o
mesmo produto da mesma loja, cada pedaco de informacao, por definicéo, é
diferente de outros pedacos de informacéo (de outra forma ndo seria uma
nova informacdo). Neste caso mercados com informacdo assimétrica sao
inerentemente imperfeitos, onde questdes como reputacdo e garantia podem
fazer toda a diferenca”.113

Inicialmente, faz-se imprescindivel a explanacdo de alguns conceitos: toda
informacéo que € conhecida por todos ou verificavel por todos é denominada como
informacdo publica; em contrapartida, informacdo privada é aquela que é
privadamente observada, ou seja, apenas alguns agentes tém conhecimento desta.
Porém, tem-se que a existéncia de informacgéo privada € responsavel pela ocorréncia
de informacdo assimétrica nos mercados e leva a elaboracdo de contratos

incompletos, fazendo assim com que uma das partes néo esteja segura.**

Os contratos estdo presentes na economia servindo de instrumento regulador
entre as partes de uma transacdo. Por contrato se compreende que € aquele que
especifica qualquer tipo de eventualidade que possa vir a ocorrer.
“A abordagem da economia da informacdo € baseada na premissa que diferentes
partes de uma transacgéo geralmente tém diferentes quantidades de informacéao sobre
a transacdo, e esta assimetria de informacdes tem implicagcbes durante o

relacionamento entre as partes”.*t®

Conforme extrai-se dos autores, a falha de informagédo € reconhecida como

sendo uma importante consideracdo a ser feita no estudo das trocas de mercado

113 STIGLITZ, Joseph E.. The Contributions of the Economics of Information t o Twentieth
Century Economics . Quaterly Journal of Economics v. 463, 2000, p. 1441-79.

114 KIRMANI, Amna e RAO, Akshay. No Pain, No Gain: A Critical Review of the Literatu re on
Signalling Unobservable Product Quality . Journal of Marketing vol.64, 2000, p. 66-79.

115 STADLER, Inés Macho e CASTILHO, David Pérez.. An Introduction to the Economic of
Information. New York: Oxford University Press, 1997, p. 92-93.
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realizado pelas disciplinas de contabilidade, finangas, economia do trabalho e pelo
marketing. Verifica-se que o primordial para a economia da informacdo € estudar
situagcbes nas quais 0S agentes procuram superar sua ignorancia sobre uma
informacéo relevante, tomando decisfes desejadas para adquirir novas informacoes
ou para evitar custos de sua ignorancia. Quando a informagéo é assimetricamente
distribuida entre os agentes estas decisdes envolvem a estruturacdo de contratos
gue buscam promover incentivos para induzir a revelacao de informacdes privadas, o

que vem apenas a beneficiar os agentes contratantes.

Para o doutrinador Joseph Stigliz existem muitos problemas de informacao
presentes na economia. Ele cita alguns: “empregadores querem conhecer a
produtividade de seus empregados, seus pontos fortes e fracos, investidores querem
saber o retorno de varios ativos em que poderiam investir, companhias de seguro
guerem saber a probabilidade de seus segurados se acidentarem ou ficarem
doentes”. Estes sdo exemplos de problemas de selecédo adversa, onde o que importa

sdo as caracteristicas dos itens que séo transacionados.*'®

Desta forma, vislumbra-se que a assimetria de informacbes acaba por
prejudicar todas as partes envolvidas na relagdo negocial de uma franquia, ou seja,
os franqueadores também desejam estar a par de como estdo os franqueados
gerindo o negécio, se estdo se esforcando para atingir as metas estipuladas, se
estdo atendendo bem o cliente, dentre demais a¢gfes que sdo imprescindiveis a ser
realizadas para que o negdcio da franquia seja um sucesso, e, da mesma maneira o
franqueado também espera receber do franqueador todas as informacdes
necessarias para ter seguranca em seu investimento. Estes sdo exemplos de

problemas de incentivo ou risco moral, que focam no comportamento dos agentes.

Portanto, numa transacdo econdémica sempre existe um desequilibrio entre
quem estd comprando e quem estd vendendo. Especificamente, no mercado de
franquias, por exemplo, por mais que o franqueador seja rigoroso e analise
minuciosamente os candidatos a franqueado, é dificil saber com certeza quem

desempenhara a funcdo de melhor forma, sendo assim um risco que se corre. Em

116 STIGLITZ, Joseph E.. The Contributions of the Economics of Information t o Twentieth
Century Economics . Quaterly Journal of Economics v. 463, 2000, p. 1459.
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situacdes onde o problema de assimetria ndo encontra solucdo, transacdes nédo sao
concretizadas acarretando prejuizos tanto ao franqueador quanto ao franqueado,
entretanto, com a elaboracdo de um bom contrato de forma completa que contenha

todas as informacbes necessdarias, este cenario poderd  mudar.t’

“Num cenério de crise, onde a confianca entre as partes estd ameacada, se
vislumbra a importancia de informacgdes trocadas entre franqueado e franqueador,
bem como a boa redacdo de um contrato de franquia™18, o qual deve conter todas as
informacdes necesséarias para seguranca de ambas as partes envolvidas, caso
contrario, as negociacdes ficaram suspensas temporariamente, até que informacéo
de melhor qualidade torne-se disponivel separando projetos mais arriscados e de ma

qualidade de projetos mais solidos e portanto, com risco menor.

E necessario que haja primeiramente confianca entre os agentes contratantes,
fazendo com que o apetite por risco do mau rendimento do negocio volte ao nivel
normal de inseguranca do negocio, mas que ndo impeca o investimento, justamente
pelo fato de existir a solugcdo para ndo haver a falha da assimetria de informacdes,
que é a elaboracdo de um contrato completo com todas as informacdes necessarias
e penalidades para que caso ocorra qualquer controvérsia a mesma seja solucionada

e a parte que falhou, penalizada.

2.3 O CONTRATO DE FRANQUIA E SUA REGULAGCAO COMO INSTRUMENTO DE
REDUCAO DA ASSIMETRIA DA INFORMACAO

Em se tratando de contratos empresariais, firmados com a funcdo de
instrumentalizar atividades econ6micas organizadas, ndo ha fundamento tdo claro
para se proteger as partes contratantes. “Pressupde-se que ambas as partes tenham
condicOes de defender seus interesses e, por outro lado estejam dispostas a suportar

0S riscos proprios a uma economia de mercado”. Ocorre que, mesmo que as

117 KIRMANI, Amna e RAO, Akshay. No Pain, No Gain: A Critical Review of the Literatu re on
Signalling Unobservable Product Quality . Journal of Marketing vol.64, 2000, p. 66-79.

118 STADLER, Inés Macho e CASTILHO, David Pérez.. An Introduction to the Economic of
Information. New York: Oxford University Press, 1997, p. 95.



59

7

relagbes entre os contratantes pode se dar de forma autbnoma, é nitida a
dependéncia econbmica de uma das partes relativamente a outra. Assim sendo, tem-
se que sdo nestes contratos que se formam as relagcbes de dominio entre o
controlador da rede e os seus diversos membros. “O controlador goza da vantagem
de poder sobre a organizagdo econdmica, transferindo parte significativa dos riscos

de investimento, que sdo assumidos pelos membros da rede”.11°

Cabe mencionar que o0s contratos atuais, principalmente o contrato de
franquia, ndo estdo inseridos em um ambiente abstrato, ficticio, onde muitas
proposicoes das mais variadas teorias contratuais seriam verdadeiras. Os contratos
estdo inseridos em um ambiente crescente de mercado, onde teorias juridicas e
econdbmicas sdo obrigadas a conviver em harmonia, sob pena de se negar uma
realidade incontroversa. Nao obstante, “a economia, de sua parte, igualmente nao
pode basear-se em modelos abstratos, devendo perceber as limitagdes dos proprios
agentes e as limitacbes impostas pelas proprias relacbes pessoais, como por

exemplo limitac6es de informacdes”.*?°

Necessario se faz atentar para o fato de que a parte que pode apostar no fiel
cumprimento do contrato ira entabular muito mais rela¢cdes economicamente
produtivas do que aquele contratante que antevé grande possibilidade de
inadimplemento. “De modo consciente ou ndo, a confianca é elemento chave na hora
de a parte decidir se contrata. Na maioria das vezes promessas estritamente morais
nao bastam, fazendo-se necessarios imperativos legais que dirijam as partes para o
cumprimento de suas promessas”. Do ponto de vista econémico, em suma, 0
contratante busca a realizacdo do negdécio de maneira que melhor otimize seus
recursos, visando a maximizagcdo de seus lucros, tudo sob influéncia direta da

confianca que este detém no cumprimento efetivo daquilo que contrata.'?!

Assim, o0s contratantes acabam por ter que lidar com mdltiplas variaveis

119 PAOLA, Leonardo Sperb. Sobre a denuncia dos Contratos de Distibuicdo, Conc  essdo
Comercial e Franquia in Revista Forense. Julho/Agosto/Setembro de 1998. Volume 343. Ano 94.
P.118-119.

120 PIRES, André Ortiz. Analise Econdmica do Direito  in Anuario de Producéo Intelectual. Curitiba,
2009. P. 03-04.

121 PIRES, André Ortiz. Analise Econdémica do Direito  in Anuario de Producéo Intelectual. Curitiba,
2009. P. 13.
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econOmicas ao contratarem, que séo elas: a assimetria de informagdes; agentes
individualistas; com confianca, ou, pior, falta de confianga; com custos de transacéo;
com alocacao de riscos; busca por bem-estar; enfim, uma série de elementos que
estendem o campo de atuacdo de qualquer andlise meramente juridica, mas que

podem ser determinantes para a correta analise do contrato.'??

Mesmo que a franquia seja planejada e estruturada pelo franqueador, €&
necessario que o franqueado tenha conhecimento do mercado e de técnicas de
negociacao. “Quanto mais completo for o conhecimento do empreendedor sobre a
imagem e funcionamento de um setor de negdcio, tanto mais realista sera sua visao”.
Assim sendo, se torna complicado visualizar um nicho de mercado, a ser ocupado no
futuro, sem um claro entendimento dos espacos ja ocupados por outros no setor,
pois, pelo menos seis elementos estdo envolvidos neste processo de conhecimento
do mercado: “i) capacidade intelectual; ii) nivel de instrucdo do empreendedor; iii)
posicdo ocupada quando a informacdo foi adquirida; iv) razdo desta aquisicao; V)
quanto o empreendedor conhece 0 setor; e, vi) tempo gasto para se inteirar sobre o

setor.”23

Por muitas vezes decidir acerca de investimento é complexo demais, pois
trata-se de elevado volume de recursos num espaco de tempo relativamente longo.
“Na decisao de investimento deve-se considerar um conjunto de acées em potencial
gue sdo ordenadas da melhor até a pior, ou seja, é interessante conhecer o ranking

das alternativas de investimentos”.124

As partes envolvidas, ou seja, 0s agentes contratantes, podem descumprir
promessas, motivados pelo oportunismo e pela possibilidade de apropriacao de valor
dos investimentos de ativos especificos. Entretanto, “na impossibilidade de desenhar
contratos complexos, o que é decorréncia da racionalidade completa, as lacunas séo

inevitaveis”. Os agentes potencialmente oportunistas sentir-se-do estimulados a

122 PIRES, André Ortiz. Analise Econdmica do Direito  in Anuario de Producéo Intelectual. Curitiba,
2009. P. 04.

123 FILION, L. J. Diferencas entre sistemas gerenciais de empreendedores e operadores de negécios.
RAE — Revista de Administracdo de Empresas, Sao Paulo, v.39, n° 4, out./nov. 1999.

124 CASAROTTO FILHO, N.; KOPITTKE, B. H. Andlise de investimentos: matematica financeira,
engenharia econémica, tomada de decisdo, estratégia empresarial. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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romper ou adimplir os contratos, sendo justificavel que as partes procedam com a
elaboracdo e a existéncia de um corpo legal, formal de normas que se some as
regras informais, para disciplinar o preenchimento de tais lacunas originadas pela

assimetria de informacdes.'?°

Importante atentar-se a ndo se deixar enganar pelos nimeros apresentados
pelo franqueador, muitas vezes, eles sdo exagerados, pois representam a situacao
da unidade-piloto do franqueador e n&o a realidade de outros franqueados. E comum
minimizar investimentos iniciais e superestimar lucros, para tanto, se torna
extremamente necessario estar atento aos riscos da franquia, identificando as

possiveis assimetrias informacionais entre franqueador e franqueado.'?®

Complementam os autores acerca do fendbmeno de assimetria informacional e
suas duas magnitudes:
“i) selecdo adversa; e, ii) Risco Moral. A selecdo adversa ocorre, de acordo
com Macho-Stadler e Pérez-Castillo (1997), quando um agente mantém
informacéo privada antes de ter iniciado uma relacdo. O artigo seminal sobre
selecdo adversa foi desenvolvido por Akerlof (1970), que buscou relacionar
as questdes referentes a qualidade e a incerteza no mercado de carros
usados. A selecdo adversa pode ser dirimida através de dois mecanismos: i)
Sinalizacdo, que, para Rasmusen (1994), é um modo pelo qual um agente

comunica seu tipo sob selecdo adversa, ou seja, antes que o contrato seja
firmado”.1?7

A referida concepcéo foi introduzida com o objetivo de demonstrar como 0s
agentes no mercado de trabalho podem usar a sinalizacéo para reagir aos efeitos da
selecéo adversa; e, “a “filtragem” pode ser utilizada como a atividade ou acédo tomada
pela parte sem informacdo a fim de separar os diferentes tipos da parte informada

com relacdo a alguma dimenséao que considera importante”.?8

A andlise juridica do contrato devera se adequar e atentar para as finalidades
econbmicas e regras impostas pelo mercado, caso contrario, sem duvidas serao

criados efeitos danosos a economia. O direito, por sua vez, ao estabelecer regras de

125 PIRES, André Ortiz. Analise Econdmica do Direito  in Anuario de Producéo Intelectual. Curitiba,
2009. P. 04.

126 SCHWARTZ, J. C. Franchising: o que é, como funciona. Brasilia: Sebrae, 1994.

127 MACHO-STRADLER, |.; PEREZ-CASTRILLO, D. An Introduction to the Economics of Information:
Incentives and Contracts. Oxford: Oxford University Press, 1997.

128 SPENCE, M. Job Market Signaling. Quarterly Journal of Economics, v. 87, 1973, p. 355-374.
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conduta que modelam as relagBes entre as pessoas, deverd levar em conta 0s
impactos econdmicos que delas derivardo, os efeitos sobre a distribuicdo ou
alocacao dos recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes

econdmicos privados.*?®

Contudo, estes problemas vislumbrados podem ser solucionados, ou seja, 0s
risCos morais que as partes contratantes enfrentam podem ser dirimidos através de
alguns mecanismos a ser adotados pelos proprios agentes da relacdo contratual,
franqueado e franqueador, como por exemplo, amparar a relagéo juridica através da
elaboracdo de um contrato completo, sendo este um acordo sob o qual as partes
fazem comprometimentos reciprocos em termos de seu comportamento, sendo
assim um arranjo bilateral de coordenacao, e, também através da elaboracdo de
regulamentos e incentivos, que podem ser definidos como a implementacdo de
regras que encorajam uma firma a alcancar os objetivos desejados, garantindo algum

poder, mas ndo completo, para a firma regulada.

A falha decorrente da assimetria informacional nas atividades estratégicas e
operacionais das franquias possui inclusive um custo, o qual podera inclusive
inviabilizar um negdcio fundamentalmente lucrativo. “Esse custo € denominado como
custo de transacdo, e estd relacionado a todos o0s custos inerentes a relacao
existente entre os parceiros”. O custo de transacdo pode ocorrer, por exemplo,
guando os franqueados, limitadamente racionais, “ndo observam a lacuna contratual
gue possibilita aos franqueadores abrirem lojas proximas geograficamente umas das
outras, criando uma concorréncia interna entre os franqueados e aumentando as

receitas dos franqueadores, taxas de franquia e royalties”.13°

Da mesma maneira, compreende-se que o comportamento oportunista refere-
se as acOes dos individuos, franqueadores ou franqueados, no sentido de atingir

seus interesses proprios, mesmo que para isso tenham que trapacear, mentir ou

129 PIRES, André Ortiz. Analise Econdmica do Direito  in Anuario de Producéo Intelectual. Curitiba,
2009. P. 06.

130 COASE, R. (1937). The Nature of the Firm. In: Coase, R. - The Firm, the Market, and the

Law, Chicago: University of Chicago Press, 1988. P.1302.
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quebrar promessas.!3!

O negodcio juridico de franquia € caracterizado por possuir baixa incerteza
quando comparado a um negoécio formado somente por unidades proéprias. O
franqueado é convencido pelo franqueador que far4 parte de uma rede bem
estabelecida e consolidada e assim a relagéo contratual entre 0os agentes permanece
na maioria das vezes por cinco anos, até o final do contrato entabulado e tende a ser
renovada. Da mesma forma, o franqueador, quando desenvolve um contrato de
franquia, acredita que esse vai ser cumprido, tendo em vista que o franqueado passa
por um rigoroso processo de selegcédo para ser aprovado pela franquia. Todas essas
caracteristicas do sistema contribuem para a diluicdo da incerteza, auxiliando na

minimizacéo dos custos de transacéao.

Os negécios juridicos entabulados e celebrados entre as partes através de
contratos ndo podem ser realizadas sem que exista algum controle sobre tais, nao
necessariamente regulacdo, sob pena de inviabilizar o préprio funcionamento da
economia de mercado. Todavia, “o direito, por vezes, possui solu¢des aos problemas
individuais das partes que, por sua vez, geram efeitos danosos para outros agentes,
terceiros ligados aos contratantes por uma sucessdo de negocios propria da

sociedade atual”.132

Segundo os doutrinadores, afirma-se que com 0 aumento do montante
requerido para a abertura de uma unidade de franquia no Brasil, acaba por diminuir o
interesse pela franchising que, consequentemente, diminui a propor¢cdo de lojas

franqueadas, prejudicando assim, de igual forma a economia.33

Contudo, existe atualmente o sistema de incentivos para franquia, o qual foi
desenvolvido para regular o aumento da dificuldade de monitoramento pelo

franqueador das unidades franqueadas. Este sistema é benéfico tanto para o

131 AZEVEDO; P. F. Nova Economia Institucional: referencial geral e aplicac6es para a agricultura.
Agricultura em Sao Paulo. Sao Paulo: IEA, v. 47, n. 1, p. 33-52, 2000.

132 PIRES, André Ortiz. Analise Econdmica do Direito  in Anuario de Producéo Intelectual. Curitiba,
2009. P. 07.

133 | AFONTAINE, F.; RAYNAULD, E. The role of Residual Claims and Self-Enforcement in
Franchising Contracts. NBER Working Paper, 2002.
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franqueado, que é incentivado a trabalhar o maximo para ser eficiente, pois possui
uma parte significativa do lucro, quanto para o franqueador, que pode ser incentivado
pelo franqueado a trabalhar, o que consequentemente colabora para ajustes na

relacdo contratual. 134

Uma das principais vantagens do sistema de monitoramento de franquias,
identificado pelos doutrinadores € a reducdo dos custos de monitoramento, que
proporciona um ganho decorrente da reducdo da ocorréncia de risco moral. A
franchising, por meio de um esquema de remuneracao baseado em uma taxa fixa e
outra variavel, transfere o lucro excedente para o franqueado que, por esse motivo,
passa a ter interesse na rentabilidade do negdcio. Assim sendo, ao alinhar os
interesses de franqueado e franqueador, o contrato de franquia elaborado com boa
redagédo e estruturacdo, reduz a necessidade de controle, via monitoramento, do

primeiro pelo segundo.

Discorrem os doutrinadores acerca dos riscos que o franchising apresenta,

sendo eles:

“i) risco de perda do valor da marca, uma vez que o franqueado pode ter
incentivos para prover um nivel de qualidade do servico inferior ao nivel
especificado contratualmente;

i) risco de perda do know-how que o franqueador compartiiha com o
franqueado, que poderia ser transferido para terceiros, que ndo integram a
rede de franquias;

iii) distdncia geogréafica entre duas unidades que pode gerar competicao
entre as lojas, e, portanto, reducéo do lucro de cada unidade;

iv) investimento em pesquisa e desenvolvimento de produtos e processos
gue aumentem a competitividade e eficiéncia de cada unidade franqueada.
Para incentiva-lo a tais investimentos, o contrato de franquia transfere uma
parte da receita das unidades ao franqueador (royalties), que, por esse
motivo, tem interesse no aumento da receita da rede como um todo.” 135

Ou seja, o franqueador abdica de parte de seu exercicio de autoridade sobre
os franqueados ao delegar maior autonomia a cada unidade da rede de franquias a
fim de gerar maior esforco no aprendizado e a disposicdo em assumir 0s riscos da

atividade de inovacéo.!3¢

134 RUBIN, P.H. The theory of the firm and the structure of the franchise contract. The Journal of Law
and Economics, 1978.

135 | AFONTAINE, F.; SHAW, K. L. The dynamics of franchising contracting: Evidence from panel data.
National Bureau of Economic research, Working Paper, Cambridge, mai. 1996.

136 AGHION, P.; TIROLE, J. Formal and Real Authority in Organizations, Mimeo, 1994.
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Ocorre que, mesmo com a prevencgado da redacao completa do contrato com
disposicdes e regras de maneira mais clara e completa possivel, importante atentar
para o fato de ser impossivel antever todas as possibilidades de inadimplemento
contratual na ocasido da elaboracdo e formacdo do pacto, tendo em vista a

assimetria de informacgdes que envolvem as partes nesse momento.

Imprescindivel ressaltar que informacdes auténticas e completas sobre os
produtos e servicos nem sempre estdo disponiveis para ambos o0s agentes
envolvidos na fase de negociacdo e formacdo do vinculo. Comportamentos ou
consequéncias indesejaveis podem néo ser facilmente perceptiveis. “Muitas vezes, o
agente deve observar o comportamento da outra parte, para verificar qual deve ser o
desenho do contrato, visando especialmente evitar problema no cumprimento do
compromisso”. Contudo, existem casos em que ndo se revela possivel essa
observacdo direta. Nessa hipoOtese, deve-se buscar outro elemento, como por
exemplo a elaboracdo completa do contrato negocial, que contenha todas as
informacdes necessarias e a projecdo de possiveis problemas ja com as solucdes

possiveis em cada caso.¥’

A proposito, Décio Zylbersztajn e Raquel Sztajn trazem um exemplo dessa

problematica no contrato de franquia. Confira-se:

“E desejavel ao franqueador que o franqueado esforce-se em promover as
vendas em sua unidade e, ao mesmo tempo, ofereca um produto que atenda
aos padrdes de qualidade associados a marca, evitando a depreciagdo do
seu valor. Nenhuma dessas acfes é diretamente observavel, o que limita a
efetividade do contrato em garantir que o comportamento acordado sera, de
fato, realizado. A fim de induzir indiretamente o padrdo de comportamento do
franqueado, o contrato de franquia apresenta duas caracteristicas que
atendem respectivamente aos problemas de esforco de vendas e de
manutencdo do padrdao de qualidade. Para garantir o esforco de vendas, o
contrato assegura que os ganhos do franqueado sejam diretamente
proporcionais ao volume de vendas, o que é feito por meio do pagamento de
uma taxa fixa (taxa de franquia). Portanto, o ganho do franqueado
correspondente a sua receita liquida do pagamento dessa taxa fixa, tornando
de seu interesse aumentar os esforcos de venda (o que, alias, era o
interesse do franqueador). Essa caracteristica do contrato resolve apenas
parte do problema. E necesséario que o franqueado tenha interessem em
manter o padrdo de qualidade do produto ou servico. Para tanto, o
franqueador deve atuar em duas frentes: a) aumentar o monitoramento sobre

137 ANDRADE, Guilherme Carvalho Monteiro de. Algumas consideracdes sobre o Contrato de
Franquia, sob a oOtica da interpretacdo econOmica. Disponivel em:
http://www.madadvogados.com.br/docs/franquia25.06.07.pdf. Acesso em: 09 de Marco de 2015.
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problemas de qualidade e b) transmitir ao franqueado parte dos ganhos
relativos a valorizacdo da marca, tornando-o cUumplice nessa atividade,
guanto maior o fluxo de ganhos futuros que o franqueado obtém na relacdo
de franqueamento, maior sera o custo de eventualmente ter seu contrato
rompido por conta de alguma evidéncia de insatisfacdo dos consumidores.
Com esse desenho contratual, promove-se o alinhamento de interesse entre
as partes, o que induza o comportamento previsto contratualmente.”38

Como esclarece bem a licdo trazida a baila, a formatacdo do contrato de
franquia deve tentar criar mecanismos para evitar o inadimplemento e para incentivar
o0 bom cumprimento das obrigagbes pactuadas, tudo com o objetivo de suavizar o
impacto dos efeitos decorrentes da assimetria de informacgdes.

Com a intencéo de evitar problemas e de encontrar solugbes decorrentes da
assimetria de informacgbes dos agentes econdmicos, foi desenvolvido o que se tem
denominado contrato incompleto ou relacional, modelo no qual se encaixa o contrato
de franquia. Os contratos relacionais sdo aqueles que irdo representar relacdes
juridicas de longa duracédo, tipicas da sociedade atual moderna e globalizada,
importando em dependéncia dos clientes consumidores. Tal contrato devera ser
analisado sob perspectivas de importancia geral para as partes envolvidas, buscando

assim o melhor para ambas as partes, pensando justamente no futuro da relacdo.3®

Como foi relatado no tépico anterior, a simetria de informacao € quase sempre
impossivel de ser alcancada ex ante, nas relacdes contratuais complexas, diferidas

no tempo e de longa durac&o, como ocorre na franquia.

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi afirmam que os:

“contratos sao sempre incompletos, imperfeitos, passiveis de alteracéo pelos
eventos e pelas intempéries da natureza Também podem ser alterados, na
execucdo, simplesmente pela mudanca da vontade dos agentes, ou em face
de estes desconhecerem algum dado no momento de sua celebracdo, ou
porque algum fato novo impediu a adesédo deles ao que fora previamente
combinado.”140

A legislacdo que trata acerca da franquia, tentou ajudar o franqueador a

138 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJIN, Rachel. Direito, economia e mercados, p. 125.

139 ANDRADE, Guilherme Carvalho Monteiro de. Algumas consideracdes sobre o Contrato de
Franquia, sob a oOtica da interpretacdo econOmica. Disponivel em:
http://www.madadvogados.com.br/docs/franquia25.06.07.pdf. Acesso em: 09 de Marco de 2015.

140 PINHEIRO, Armando Castelar, SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Eslevier Campos, 2005, p. 117.
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receber todas as informacgdes necessarias acerca do negdcio juridico, obrigando o
franqueado a promover com suas ac¢des exatamente nos termos da lei. Porém, é
impensavel prever todos os acontecimentos que poderdo acontecer no futuro,
quando da execucao do contrato, devendo assim, essas lacunas contratuais deverao

ser preenchidas ex post.

Para ser dimensionado acerca do risco do contrato, “é necessario realizar com
eficiéncia a criacdo de incentivos ou de sancdes, 0 que devera estar incluido no
modelo do contrato ajustado. Apenas desta maneira as partes conseguirdo fazer com

que, na ocasido da execucdo, essas clausulas sejam validadas”.!4!

Os contratos relacionais de franquia, em regra, sdo de longa duracéo,

baseados na propria dinamica estabelecida no curso da relacao contratual.

Conforme ensina Ronaldo Porto Macedo Junior, as principais diferencas entre

esse tipo contratual e 0 modelo classico sao as seguintes:

“Em primeiro lugar, € impossivel especificar completamente o contrato
relacional de longa duracdo em termos de preco, quantidade, qualidade e
entrega, dada sua mutabilidade constante. Isto porquanto ele envolve
elementos ndo facilmente mensuraveis e visa regular situacdes que
demandam alto grau de flexibilidade. Em segundo lugar, dadas as continuas
mudancas no produto ou caracteristicas do servico prestado, é impossivel
prever todas as contingéncias do futuro e especificar os termos dos ajustes
nos contratos relacionais. A sua indeterminagcdo ultrapassa os limites das
solugBes neoclassicas, como o0 contrato aberto, que estipulava regras
definidas (ainda que mais abertas em relacdo a teoria classica) para os
reajustes contratuais. A propria possibilidade do estabelecimento de um
‘standard’ objetivo e prefixado para o reajuste tal como formalizado pela
teoria neoclassica comeca a se demonstrar insuficiente face o aumento
expressivo do grau de contingencialidade e variacdo dos termos das
relacdes contratuais. O contrato assume numa dimensdo maior do que a
teoria neoclassica é capaz de admitir e incorporar, uma dimenséo
processual, que adquire a forma de um jogo reflexionante que produtos ‘in
fieri’ a medida de sua razoabilidade e justica contratual. Em substituicdo as
clausulas de reajuste, 0s contratos relacionais incluem termos estabelecendo
processos institucionais pelos quais os termos de toca e ajuste serdo
especificados no curso da performance ou cumprimento contratual. Deste
modo, o0s contatos relacionais fazem mais do que regular a torca de
mercadorias e seu ajuste. Eles estabelecem o processo para cooperagéo
inter organizacional no produto ou servi¢o, na producdo e na estruturacdo da
forma de gerenciamento. Assim é que em muitas contratac@es relacionais,

141 PINHEIRO, Armando Castelar, SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Eslevier Campos, 2005, p. 117.
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como por exemplo o fornecimento entre empresas, até mesmo o sagrado
principio da instrumentalidade da empresa comega a ser questionado e se
torna objeto de negociacdo. Empresas integradas em redes produtivas ou
‘networks’ num sistema de producdo pdés-fordista intensificam a troca de
informacdes e comecam a compartilhas livros e planilhas de custos. A
divisdo dos lucros passa a ser objeto de negociacdo entre as empresas no
curso na performance contratual que as vincula. O lucro sera agora menos
produto da barganha entre as partes e maidés o produto da mutua
cooperacéao, dentro de novos principios de solidariedade e onde o conceito
de boa-fé passa a ter uma importancia antes inexistente.”142

A doutrinadora Claudia Lima Marques também entende ser imprescindivel e
de extrema importancia o papel dos contratos relacionais, por entender que um
modelo que se baseia na confianca, na solidariedade e na cooperacao dos agentes
tende a ser mais eficiente na solucao de conflitos ocorridos no momento da execucao

dos ajustes.143

Conclui-se, portanto que as clausulas previstas na Circular de Oferta de
Franquia (COF) ndo sao suficientes para abranger todas as situacdes futuras de
conflito que poderdo surgir dentro desta relacdo de negoOcio entre os agentes
contratantes. E, assim sendo, com estas circunstancias, a dinamica da convivéncia
entre os agentes deve ser pautada pela boa-fé e cooperacdo mutua, para que seja
possivel alcancar um bom desempenho para todos os envolvidos. Para tanto, o
ajuste entre franqueador e franqueado como sendo um contrato relacional, dada a
complexidade do compromisso e a flexibilidade da maneira de fornecer o produto ou
de prestar o servico, por certo, contribui para melhor compreensao do instituto e para

um ganho de eficiéncia econémica maior.44

142 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais no direito brasileiro . S&o Paulo, 1997.
p. 07.Disponivel em: <http://168.96.200.17/ar/libros/lasa97/portomacedo.pdf>. Acesso em:09 de
Marco de 2013.

143 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos

Tribunais, 1998. p. 565.

144 ANDRADE, Guilherme Carvalho Monteiro de. Algumas consideragdes sobre o Contrato de
Franquia, sob a oOtica da interpretacdo econOmica. Disponivel em:
http://www.madadvogados.com.br/docs/franquia25.06.07.pdf. Acesso em: 09 de Marco de 2015.
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CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, ndo ha como negar que o contrato de franquia
tem presenca marcante na economia brasileira, realidade essa que nao pode ser

ignorada no meio juridico.

Nesse contexto, o legislador ndo poderia ficar inerte, razdo pela qual regulou,
mediante a Lei n° 8.955/94, as relacdes juridicas decorrentes de tal contrato,
objetivando disciplinas eventuais conflitos interindividuais. A lei, de certa forma,
visou impedir eventuais abusos em prejuizo da parte hipossuficiente, no caso, 0
franqueado. Para isso, estipulou minuciosamente regras que devem ser seguidas
pelo franqueador ao elaborar a Circular de Oferta de Franquia. Mas, por outro lado,
trata timidamente das clausulas contratuais propriamente ditas e das relacdes

juridicas na fase da execucéo e concluséao.

Devido ao grande numero de contratos de franquia que vém sendo firmados,
seria 0 caso de uma maior preocupacdo por parte dos legisladores no sentido de
oferecer uma legislagdo mais efetiva aqueles que se arriscam nos complexos

caminhos de tal instituto.

Levando-se em consideracao esses aspectos, pode-se dizer que, no contrato
de franquia, as partes vivem numa relagéo de “simbiose”, porquanto deve haver uma
cooperacdo mutua entre elas. Para que esse entrelagamento funcione, as partes
devem pautar-se nos principios de honestidade e lealdade, ndo deixando de lado a

constante troca de informacdes.

Por outro lado, se ndo houver esse engajamento entre as partes, o contrato

de franquia estara fadado ao insucesso, 0 que, nao raro, € constatado na pratica.

Em suma, o contrato de franquia revela-se um meio eficaz de distribuicdo de
bens e servicos, que necessariamente deve reter a tengcdo dos doutrinadores e
legisladores para seu aperfeicoamento. Deve-se destacar ainda, a valiosa e

necessaria presenca do profissional de Direito, acompanhando as partes envolvidas
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e auxiliando-as na relacdo juridico contratual e garantindo assim o sucesso do

negocio.

A literatura sobre regulacdo econdmica vem conferindo especial atencao ao
problema da assimetria de informag8es entre o 6rgdo regulador e a firma regulada.

Conforme foi examinado, a assimetria dificilmente é eliminada.

Para que o regulador possa exercer uma regulacédo eficiente, defendendo o
interesse publico, é indispensavel a existéncia de uma boa base de informacdo e um
regime de incentivos que induza as firmas reguladas a fornecerem informagbes
necessarias. Quando a base de informacdes € deficiente, torna-se muito elevado o
risco de captura regulatéria. Nesse caso, as decisdes de regulacdo estariam
subordinadas, preferencialmente, aos objetivos da firma regulada, em detrimento do
interesse publico.

Desta forma, conclui-se que com a boa redacédo e elaboracdo do contrato de
franquia entre as partes, as chances de eliminar grande parte da assimetria de
informacdes existe, para tanto, devem 0s agentes estar dispostos a agir com a boa-

fé objetiva negocial e com transparéncia na relacao juridica.
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ANEXO A — Lei n° 8.955

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N°© 8.955, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1994.

Dispde sobre o contrato de franquia empresarial

Mensagem de veto (franchising) e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte lei:

Art. 1° Os contratos de franquia empresarial sao disciplinados por esta lei.

Art. 2° Franquia empresarial € o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito
de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de
produtos ou servicos e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantacdo e
administracédo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador,
mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio.

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

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

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

Il - indicacéo 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
operacéao, e seus subfranqueadores, questionando especificamente o sistema da franquia ou que
possam diretamente vir a impossibilitar o funcionamento da franquia;

IV - descricao detalhada da franquia, descricdo geral do neg6cio e das atividades que serédo
desempenhadas pelo franqueado;

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

VI - requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operacéo e na administracdo do
negocio;

VII - especificagBes quanto ao:
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a) total estimado do investimento inicial necessario a aquisicdo, implantacéo e entrada em
operacdao da franquia;

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

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

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

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

b) aluguel de equipamentos ou ponto comercial;

¢) taxa de publicidade ou semelhante;

d) seguro minimo; e

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

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

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

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

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

Xl - informag@es claras e detalhadas quanto a obrigacéo do franqueado de adquirir quaisquer
bens, servigos ou insumos necessarios a implantagdo, operagdo ou administracéo de sua franquia,
apenas de fornecedores indicados e aprovados pelo franqueador, oferecendo ao franqueado relag&o
completa desses fornecedores;

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

a) supervisao de rede;

b) servicos de orientacao e outros prestados ao franqueado;

¢) treinamento do franqueado, especificando duragdo, contelido e custos;
d) treinamento dos funcionarios do franqueado;

e) manuais de franquia;

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

g) layout e padrdes arquitetdnicos nas instalacdes do franqueado;
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XIII - situacdo perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial - (INPI) das marcas ou
patentes cujo uso estara sendo autorizado pelo franqueador;

X1V - situagdo do franqueado, apés a expiracdo do contrato de franquia, em relacgéo a:
a) know how ou segredo de indUstria a que venha a ter acesso em fungéo da franquia; e
b) implantacéo de atividade concorrente da atividade do franqueador;

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

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

Paragrafo Gnico. Na hipotese do ndo cumprimento do disposto no caput deste artigo, o
franqueado podera argiiir a anulabilidade do contrato e exigir devolucao de todas as quantias que ja
houver pago ao franqueador ou a terceiros por ele indicados, a titulo de taxa de filiacédo e royalties,
devidamente corrigidas, pela variagdo da remuneracao basica dos depésitos de poupanca mais
perdas e danos.

Art. 5° (VETADO).

Art. 6° O contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado na presenca de 2 (duas)
testemunhas e tera validade independentemente de ser levado a registro perante cartério ou 6rgao
publico.

Art. 7° A sancgao prevista no paragrafo Unico do art. 4° desta lei aplica-se, também, ao
franqueador que veicular informacgdes falsas na sua circular de oferta de franquia, sem prejuizo das
sangdes penais cabiveis.

Art. 8° O disposto nesta lei aplica-se aos sistemas de franquia instalados e operados no territério
nacional.

Art. 9° Para os fins desta lei, o termo franqueador, quando utilizado em qualquer de seus
dispositivos, serve também para designar o subfranqueador, da mesma forma que as disposi¢des que
se refiram ao franqueado aplicam-se ao subfranqueado.

Art. 10. Esta lei entra em vigor 60 (sessenta) dias ap0s sua publicacéo.
Art. 11. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
Brasilia, 15 de dezembro de 1994; 173° da Independéncia e 106° da Republica.

ITAMAR FRANCO
Ciro Ferreira Gomes

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 16.12.1994



