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RESUMO

A sociedade e sua economia evoluem com relagbes organizadas em formato de rede.
Redes empresariais sdo eventos econdmicos que se afirmam no ultimo quartel do
século passado. Sao eventos pos-modernos. O interesse envolvido nas relagdes
econdmicas em rede continua sendo a diminuicdo dos riscos e custos em uma
economia que se torna cada vez mais competitiva e onerada. As redes se tratam de
solugbes econdmicas que orbitam um largo campo de agéo entre os contratos de
intercambio e de sociedade. Suas causas sdo multiplas, com revolugdes (revolugao
digital) e crises (crise do Estado Social) compondo sua base fatica. Dentro desse
panorama contextual, o tema sera apresentado a partir da relagdo entre o direito e as
redes empresariais. As redes empresariais serao caracterizadas econdmica,
administrativa, sociolégica e juridicamente. Materialmente, as redes possuem estruturas
diversificadas, objetivos proprios, estratégias racionais, formatos variados, relagéo
interna diferenciada, dentre tantas outras especificidades que serdao adequadamente
tratadas. Institutos classicos das relagdes econdémicas, como individualismo e
competicado (diade), passam a ceder espago para novos aspectos de cunho coletivo,
cooperativo e coordenado (triade). A questdo se torna complexa porque envolve o
relacionamento entre dois subsistemas sociais autopoiéticos, com cddigos e programas
préprios, que se fecham constituindo suas proprias complexidades, e se reproduzem a
partir de suas relagdes internas recursivas. Para ocorrer o relacionamento entre dois
sistemas autopoiéticos, é preciso um elemento acoplador, que ao mesmo tempo possui
significado interno para cada um dos sistemas acoplados, e irrita 0 outro sistema a
ponto de fazé-lo evoluir. Esse elemento acoplador € aqui entendido como coordenacgéo
das redes empresariais. Em termos organizacionais, significa governanga e gestao de
relagdes econOmicas cooperadas; juridicamente, significa obrigacdo contratual. Na
praxis juridica (operagdo juridica), o direito ndo compreende as redes como
diferenciados subsistemas econdmicos (coletivos e cooperativos e coordenados). O
sistema juridico, quando se relaciona com os sistemas das redes empresariais, o faz a
partir de sentidos vinculados ao sistema econdmico geral (individualista e competitivo),

resultando, ao fim e ao cabo, um direito incongruente, segundo as bases luhmannianas.

Palavras-chave: Redes empresariais. Sistemas autopoiéticos. Acoplamento

estrutural. Cooperacao.



ABSTRACT

Society and the economy have been developing through relationships in a network
format. Business networks are new economic events that emerge from the last
quarter of the last century, in a globalization movement of great breath because of
the digital revolution. Within this contextual panorama, the relationship between law
and business networks will be addressed. Business networks will be considered
economic, administrative, sociological and legal events, with their own objectives and
strategies, varied formats, differentiated complexity and legal rationality. Classical
institutes of economic relations, such as individualism and competition, begin to give
way to a new, collective, cooperative and coordinated relationship. The issue
becomes complex because it involves the relationship between the legal system and
the corporate network systems. Theoretically, networks and law are autopoietic
systems, with their own codes and programs, which close themselves up as their
own complexity, and reproduce themselves from their recursive internal relations. In
order to occur the relationship between two autopoietic systems, it is necessary a
coupling element, which at the same time has internal meaning for each of the
coupled systems, irritates the other system to the point of making it evolve. This
coupling element is understood here as governance, management, coordination of
corporate networks, which for them means organization of cooperative collective
relations, and for the legal system means imputation, duty, responsibility. In practice,
this rationality does not take place. In truth, law does not recognize networks as
differentiated economic subsystems. Law, when called to temporalize behavioral
expectations related to the networks, it does so from the meanings linked to the
general economic environment, resulting in an incongruous law after the Luhmannian

bases.

Key-words: Business networks. Autopoietic systems. Structural coupling.

Cooperation.
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1 INTRODUGAO

Luhmann inicia o ultimo capitulo do livro O Direito da Sociedade explicando
que seu tema é a relagao entre o sistema do direito e o sistema social. Seguindo-o,
o tema deste trabalho sera a relacao entre o sistema do direito e os sistemas das
redes empresariais.

O tema é recortado nos seguintes pontos: contextualizagdo histérica do
surgimento das redes empresariais na economia; descrigdo econdmica e
organizacional das redes empresariais (estratégias coletivas, relagées cooperativas,
e coordenacdo em nivel de rede); descricdo autopoiética do direito e das redes
empresariais; descricdo da relacdo operacional entre o direito e as redes
empresariais; e analise pratica da relagao.

Realiza-se, em um plano subsidiario, uma delimitagdo dogmatico-juridica a
partir da apresentagdo de temas correlatos, como conexéo e coligamento e grupos
contratuais, colaboragao contratual e contratos relacionais.

Os problemas a serem pesquisados referem-se justamente a descricao
operacional da relacdo entre os sistemas econdémicos das redes empresariais € 0
sistema juridico. Ao passo que a economia vem se organizando e desenvolvendo
em formato de rede, novas estruturas juridicas funcionalmente diferenciadas operam
sob pressupostos até entdo desconsiderados. O problema é complexo porque diz
respeito a relagao entre sistemas autopoiéticos. O reconhecimento da materialidade
coletiva, cooperada e coordenada sdo os destaques gerais para analise desta
relacao.

A hipotese é que o direito ndo compreende as redes empresariais enquanto
eventos coletivos cuja relagdo interna é de cooperagado’, e ndo compreende a
coordenacgao (governanga, gestao) como fonte de obrigacéo contratual (e imputagao
juridica). A operacéo juridica, desde a periferia até o centro (desde os contratos e
leis até a decisdo judicial), desconsidera a materialidade diferenciada das relagdes

em redes empresariais. Desconhecem-se 0s pressupostos econdmicos, técnicos e

" Teubner (2011, posigao 525) refere que “rede” ndo é um conceito legal, e por isso 0 que melhor se
pode fazer para entende-las é estuda-las sob uma multipla perspectiva de subssitemas sociais, tais
como a economia e a sociologia, e entdo usar esse conhecimento para sugerir caminhos pelos
quais a lei pode evoluir dentro de suas préprias regras e logicas. Trata-se do método da
jurisprudéncia sociolégica.
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sociais da agao econdmica em rede. Essa hipdtese sera evidenciada a partir da

analise de decisoes judiciais (analise de operagdes juridicas) em torno das redes.

O objetivo geral da pesquisa é analisar, na teoria e na pratica, a relagao entre

o direito e as redes empresariais. Especificamente, objetiva-se:

a)

b)

c)

d)

f)

g)

h)

descrever o momento histérico em que as redes empresariais
definitivamente se estabelecem,

apresentar a relagdo de cooperagdao como novo modelo estratégico de
relagao interempresarial,

indicar os objetivos e beneficios que as relagbes em redes empresariais
proporcionam,

construir o argumento de que a coordenacéo € o elemento que diferencia
os modelos de rede,

caracterizar os sistemas do direito e das redes como autopoiéticos, e
aplicar a teoria dos sistemas autopoiéticos a relagao entre esses sistemas,
analisar decisdes oficiais sobre litigios envolvendo uma espécie de rede
empresarial (rede de franquias),

apresentar as leis cujos contratos previstos sdo aptos a formatarem redes
empresariais, bem como o Projeto de Cddigo Comercial, que tramita no
Congresso Nacional, especificamente no que tange a colaboragao
empresarial, e

criar argumentos de plausivel racionalidade juridica que representem um

direito congruente para as redes empresariais.

A relevancia do tema ja é ha algum tempo apontada pelos autores que

compdem o arcabougo tedrico deste trabalho. Manuel Castells, Pierre Lévy, Niklas

Luhmann, Gunther Teubner e Luiz Lorenzetti sdo alguns daqueles que enxergam a

organizagao da sociedade contemporanea, e em especifico a economia, alcangando

o nivel de redes.

Castells (2011), por exemplo, adverte que ha uma nova economia que surge

em escala global desde o ultimo quarto do século XX. Trata-se de uma economia

informacional, global e em rede. Esta-se, presentemente, num periodo denominado

por alguns de pos-fordista, que pde em cheque os fundamentos do capitalismo

gerencial e suas estruturas hierarquico-burocraticas.
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E o tempo do novo capitalismo de alianca, calcado na cooperacdo em busca
de lucro a partir do empreendimento coletivo entre empresas autbnomas para a
consecugcdo de um fim econdmico comum. A nova competicdo se baseia em
empreendimentos que buscam estratégias coletivas de aprimoramento continuo de
produtos, servigos e processos.

A exigéncia de parcerias com fornecedores, clientes e concorrentes tornou os
limites organizacionais maleaveis e imprecisos. A atencdo sai da competicao
empresarial e recai na cooperagao.

Também se justifica este trabalho pela potencialidade de repercussao
dogmatica. A partir das bases que serdo expostas, sera possivel, em futuros
trabalhos, desenvolver sob novas razbes temas como “unificacdo das obrigagdes
privadas no Brasil” e “teoria geral dos contratos”, dentre outros, tendo como suporte
fatico os eventos organizados sob a forma de redes empresariais.

Roppo (2009) advertia sobre a necessidade de conhecimento prévio da
materialidade dos contratos em geral. As redes econdmicas representam uma nova
materialidade em periodo inicial de evolugao.

Tentando apresentar uma racionalidade topografica a este trabalho,
entendeu-se por bem que os sentidos econdmicos e administrativos das redes
empresariais fossem tratados no inicio, como embasamento tedrico “extrajuridico”.
Acredita-se haver uma certa ordem pragmatico-racional para a compreensido de
eventos empiricos, mormente no campo econémico, e essa ordem, por ser basica,
deve estar justamente na base de um ensaio de teoria juridica sobre um evento
econdmico.

As licdes de Roppo (2009) sao justamente no sentido de que os contratos néo
sao apenas direito, ndo possuem uma autonomia existencial circunscrita aos textos
legais. Os contratos possuem uma realidade prévia ao direito, uma fenomenologia
econdmico-social. A operacdo econdmica de cada contrato constitui sua
materialidade caracteristica, enquanto o direito da suas “vestes formais”. O que se
tenta neste trabalho € apresentar a realidade econémico-social dos contratos que
formatam redes empresariais, ou melhor, a realidade econémico-administrativa-
social, para, apés, adentrar na aplicagdo de uma teoria sociojuridica suficientemente
complexa para entender a virada que as redes empresariais significam para o direito

contratual.
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Escolheu-se a teoria dos sistemas autopoiéticos, tendo em Luhmann seu
principal representante. Discorreu-se sobre os temas da recursividade das
operagdes das redes empresariais, da relagao entre o sistema juridico autopoiético e
os sistemas autopoiéticos das redes empresariais, do cédigo pelo qual as redes se
diferenciam, do acoplamento entre o direito e as redes empresariais, além da
apresentacao de figuras correlatas as redes empresariais.

Inobstante a variedade contratual das redes empresariais, seguiu-se
embasado paradigmaticamente nas redes de franquia, pois € o negocio em rede
mais complexamente “legalizado” dentre aqueles que formam redes. Também sao
muitos os autores que utilizam o contrato de franquia como exemplo de rede
(Gunther Teubner, Manuel Castells, David Campbell, Hugh Collins, lan Macneil,
dentre outros). Realmente, a lei de franquia € a que mais complexamente prevé o
fendmeno comercial em rede. Ademais, dentre os contratos aptos a formatacao de
redes, os contratos de franquia sdo os mais presentes nas demandas judiciais.

Nesse sentido, fez-se uma analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sao Paulo sobre os litigios emergente dos contratos de franquias, organizando-se
uma tipologia para as questdes discutidas.

Ao final, conclui-se que as redes empresariais sdo entendidas pelo sistema
juridico enquanto fendmenos econdmicos genéricos, ou seja, do ambiente
econdmico geral, caracterizado pelo individualismo e competitividade de suas
relagées. As redes ndo séo entendidas como subsistemas do sistema econdémico;
ndo sao operadas pelo sistema juridico como eventos coletivos, estritamente

cooperados, e racionalmente coordenados em nivel de rede.
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2 A RELAGCAO ENTRE O DIREITO E AS REDES EMPRESARIAIS, NA TEORIA

Na primeira parte deste trabalho, sera desenvolvida a descri¢do tedrica da
relacdo entre o direito e as redes empresariais. De inicio, a énfase sera dada as
literaturas econdmicas e organizacionais que estudam as redes empresariais
(subtitulo 2.1). Apds, o foco estara na literatura sociojuridica e juridica (subtitulo 2.2).
E na aproximacao de ciéncias diversas que se pretende chegar a um conhecimento
holistico sobre a relagdo entre o direito e as redes empresariais. Finda a primeira
parte deste trabalho, uma diversificada base argumentativa estara posta para a

analise da relacao entre o direito e as redes empresariais na pratica.

2.1 Capitalismo de Aliangas: a estratégia da cooperagao e o surgimento de

redes empresariais

Propdsitos econdmicos, politicos, sociais, recreativos sédo, algumas vezes,
impossiveis, dificeis ou custosos demais para realizagao individual. Agdes coletivas
sdo pensadas e realizadas das formas mais variadas para tornar possivel o
impossivel. Atualmente, a organizagéo social alcangou o nivel de rede. Uma grande
mudanga ocorreu no substrato social. Os efeitos da virtualizagdo digital para a
economia sao evidentes, e resultam em questdes novas que precisam ser pensadas
sob uma légica nova.

Castells (2011, p. 497) afirma que nas sociedades contemporaneas,
principalmente aquelas cuja organizagao politica segue o modelo ocidental, as
acdes coletivas se desenvolvem através de redes de relacionamentos.

Todeva e Knoke (2005, p. 03) entendem que negécio em rede € um conceito
essencial na atualidade. Redes constituem a morfologia da sociedade
contemporénea, e suas logicas modificam substancialmente a operagdo e os
resultados dos processos culturais. A sociedade de hoje se movimenta em rede, e
nesses empreendimentos as relagdes sociais adquirem contingéncias e
complexidades jamais experimentadas.

A questdo nova advém, em parte, da revolugdo tecnoldgica da década de
setenta do ultimo século, que afetou de forma sublime a comunicagéo, surtindo
efeitos também no direito. Se direito € comunicacdo (Luhmann e Habermas), a

questao atual esta relacionada com os reflexos sociais, econémicos e juridicos da
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digitalizacdo da comunicagao (Pierre Lévy). No minimo, ha de se admitir que novos
objetos juridicos surgiram, novas configuragbes relacionais se tornaram possiveis,
novos valores floresceram; enfim, complexidades e contingéncias novas passaram a
fazer parte do cotidiano.

Conforme observa Castells (2011), o classico “A Etica Protestante e o Espirito
do Capitalismo” de Max Weber continua sendo um marco para se entender a
esséncia das transformacgdes culturais e institucionais que introduzem novos
sentidos na economia e na sociedade em geral. Uma nova sociedade surge quando
uma transformacéao estrutural é observada nas relagdes sociais (CASTELLS, 2000,
p. 416), e a atual estrutura social € composta de redes nos mais variados campos.

No interesse econdmico desde sempre esta imbricada a necessidade de
otimizac&o, de produzir mais por menos (eficiéncia). E justamente dai que iniciam os
negocios em rede: produzir mais, repartindo os lucros e consequentemente os
custos na coletividade da organizagdo. Mas além desse jogo de calculo, outras
questdes despontam e serdao aqui apresentadas.

Economia, tecnologia, estratégia, comunicacgao e direito estdo completamente

imbricados na nova agao econémica das redes empresariais.

2.1.1 Contextualizagao. Das Revolugdes Industriais a Revolugao Tecnoldgica. As

Redes Empresariais como Estratégias Coletivas

A relagao entre evolugao social e tecnologia pode ser analisada a partir do
movimento econémico. Este trabalho sempre adotara o conceito luhmanniano de
evolugdo, no sentido de transformagdo, sem necessariamente significar
desenvolvimento ou progresso.

A primeira e a segunda revolugdes industriais proporcionaram a formagéo de
ambientes econdmicos até entédo inexistentes. A primeira, da segunda metade do
século XVIII, decorreu da invencdo da maquina a vapor, e resultou no nascimento
das empresas industriais, que impuseram um novo padrdo de competitividade no
mercado. A partir dai ocorreu, por exemplo, o desenvolvimento ferroviario, que
representou, no ramo empresarial, a necessidade de novas técnicas administrativas
capazes de dar conta das complexidades e contingéncias econdémicas geradas
pelos aumentos de fluxo, velocidade e distancia. (SILVA; BASTOS, 2005).
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Essas mudangas ocasionaram o rompimento do modelo administrativo
tradicional, dando azo ao chamado “capitalismo gerencial’, caracterizado
principalmente pela ampliagdo de escala, alta coordenagdo administrativa, redugao
de custos, rotinizagcao de tarefas, e acréscimo de produtividade. Vigorava como
técnica administrativa daquela época a internalizacdo de todas as atividades
produtivas em uma unica estrutura empresarial. (BALESTRIN; VERSCHOORE,
2008, p. 30).

Caracteristica muito forte do capitalismo gerencial era a centralizacédo do
controle decisério para fins de integragao entre negocios e estruturagédo da empresa.
Nascia, nessa medida, uma demanda por instrumentos gerenciais de coordenagao
das atividades em fases que compunham o processo produtivo de forma geral. As
grandes organizagdes centralizadas surgiram nessa onda; a gestao familiar dos
negocios cedeu lugar para a administragao profissionalizada. O século XIX comegou
dominado pelas organizagbes industriais centralizadas em estruturas altamente
hierarquicas.

O crescimento e desenvolvimento dessas grandes organizagdes significou
uma administracdo cada vez mais complexa, em conformidade com a expansao
econbmica que o modelo permitia. A complexidade resultou em burocratizacao
interna da empresa, sobrecarregando o sistema baseado na centralizacéo
hierarquica, e consequentemente aumentando seus custos e responsabilidades.

Tempos depois, na metade do século XIX, sobreveio a segunda revolugao
industrial, com a superagéo da energia a vapor pela energia elétrica, o que significou
um aumento ainda maior no transporte e na velocidade. No inicio do século XX,
novas técnicas gerenciais apareceram para suprir as insuficiéncias dos modelos de
gestao até entdo desenvolvido, totalmente hierarquizado.

Esse movimento decorreu da necessidade de maior agilidade em termos
estruturais, pois o mercado cresce na conformidade em que a sociedade interage.
Adicionando-se a crise financeira do periodo pds-primeira guerra mundial, e com a
crescente oneracdo da atividade econémica pelas politicas assumidas pelo Estado
Social, foi se consolidando a estratégia de decomposigao estrutural da empresa.

A nova técnica consistia no enfraguecimento do poder hierarquico
centralizado, disseminando-o entre varios atores econémicos. Isso importa em tornar

as diversas unidades da organizagao semi-independentes. O resultado apareceu na
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década de quarenta do século XX com a concepgéo das estruturas multidivisionais

(M-form). Balestrin e Verschoore (2008, p. 31) explicam que

O desenvolvimento da estrutura multidivisional permitiu a
descentralizacdo da tomada de decisbes, ampliando a eficiéncia
administrativa e reduzindo os custos burocraticos da hierarquia. Era,
portanto, a inovacdo gerencial necessaria para que a grande
empresa continuasse o processo de crescimento, integrando e
diversificando suas atividades inclusive no ambito internacional. Nas
décadas seguintes, a expansdao das empresas multinacionais
decorreu em grande parte dos mecanismos de gestdo introduzidos
pela M-forma. (DUNNING, 1997).

No seio dessas estruturas ha uma subordinacdo apenas parcial e semi-
independente da coordenagao central da organizacdo. A descentralizagdo ocorre
principalmente na atuagéo de mercado. Forma multidivisional significa a existéncia de
uma empresa-mae que possui empresas menores que usam a sua marca e outros
intangiveis. Toda a organizagao é controlada, em ultima instancia, pela administragéo
central, mas a maioria das decisdes sao deixadas para divisdes autbnomas. Em geral,
a empresa-mae detém todas as empresas menores; ha criagcdo de unidades
semiautbnomas a partir de uma empresa lider. Sdo percussores conhecidos dessa
época a General Motors, a Du Pont, a Standart Oil e a General Eletric.

Anos mais tarde, principalmente na década de setenta, alguns
acontecimentos ocasionaram a superagcdo da concepcdo das estruturas
multidivisionais, resultando na revisdo das ideias do capitalismo gerencial.
Novamente uma revolugéo e uma crise andam juntas compondo o0 ambiente social.

De um lado, verificou-se a crise do modelo keynesiano de crescimento
capitalista®. De outro lado, a revolugao da tecnologia da comunicagdo determinou o
nascimento de uma nova sociedade, de uma nova economia, de um novo direito, de

uma nova cultura. O principal cenario onde essa revolucdo ocorreu foram os

2 John Maynard Keynes é 6 fundador de uma teoria econdmica do comego do século XX que
defendia a acdo do estado na economia com o objetivo atingir o pleno emprego. Castells (2011, p.
55) entende que “O modelo keynesiano de crescimento capitalista, que levou prosperidade
econdmica sem precedentes e estabilidade social a maior parte das economias de mercado
durante quase trés décadas apds a Segunda Guerra Mundial, atingiu as proéprias limitagdes no
inicio da década de 1970, e sua crise manifestou-se sob a forma de inflagdo desenfreada. Quando
0s aumentos de prego do petrdleo em 1974 e 1979 ameagavam desencadear um espiral
inflacionario incontrolavel, governos e empresas engajaram-se em um processo de reestruturagao
mediante um método pragmatico de tentativa e erro, que continuou durante a década de 1990.
Mas, nessa década, houve um esforgo mais decisivo a favor da desregulamentagédo, da
privatizagcao e do desmantelamento do contrato social entre capital e trabalho, que fundamentou a
estabilidade do modelo de crescimento anterior”.
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Estados Unidos, mais precisamente na Califérnia, Vale do Silicio. Castells (2011, p.

44) explica que

Nao tanto em torno de sua politica, visto que o Vale do Silicio sempre
foi um firme baluarte do voto conservador, e a maior parte dos
inovadores era metapolitica, exceto no que dizia respeito a afastar-se
dos valores sociais representados por padrbes convencionais de
comportamento na sociedade em geral € no mundo dos negécios. A
énfase nos dispositivos personalizados, na interatividade, na
formacdo de redes e na busca incansavel de novas descobertas
tecnoldgicas, mesmo quando ndo faziam muito sentido comercial,
nao combinava com a tradicao, de certa forma cautelosa, do mundo
corporativo. Meio inconscientemente, a revolu¢gdo da tecnologia da
informacao difundiu pela cultura mais significativa de nossas
sociedades o espirito libertario dos movimentos dos anos 60. No
entanto, logo se propagaram e foram apropriadas por diferentes
paises, varias culturas, organizacdes diversas e diferentes objetivos;
as novas tecnologias da informacao explodiram em todos os tipos de
aplicagbes e usos que, por sua vez, produziram inovagao
tecnoldgica, acelerando a velocidade e ampliando o escopo das
transformacoes tecnoldgicas, bem como diversificando suas fontes.

Essa revolugao tecnolégica foi de suma importancia para a reestruturacéo do
capitalismo na década de 1980, inaugurando a chamada era pods-industrial, e
influenciando diversos campos da sociedade. Magalhdes e Sanchez (2009, p. 21)
explicam que o conhecimento deixou de se mostrar apenas nas arquiteturas sociais,
fazendo-se presente em arquiteturas tecnoldgicas, sendo ambas consideradas os
pilares da competitividade.

A burocracia interna seguia sendo combatida, pois significava assuncao de
custos e riscos demasiados, principalmente em face dos novos padrdes de mercado,
que passaram a ser globais, justamente em decorréncia da revolugao tecnoldgica.
Uma série de reformas institucionais em torno do gerenciamento empresarial
buscava aprofundar a ldgica capitalista em busca do lucro, do aumento de
produtividade, e da globalizacdo da economia, que naquele momento se tornava
possivel em face do fendbmeno digital.

A nova tecnologia transformou as estratégias organizacionais; flexibilidade e
adaptabilidade tornam-se essenciais para gerir a velocidade e a eficiéncia do novo
ambiente digital. Para Castells (2011, p. 119)

Uma nova economia surgiu em escala global no ultimo quartel do
século XX. Chamo-a de informacional, global e em rede, para
identificar suas caracteristicas fundamentais e diferenciadas e
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enfatizar sua interligacdo. E informacional, porque a produtividade e a
competitividade de unidades ou agentes nessa economia (sejam
empresas, regides ou nacdes) dependem basicamente de sua
capacidade de gerar, processar e aplicar de forma eficiente a
informacdo baseada em conhecimentos. E global porque as principais
atividades produtivas, o consumo e a circulagdo, assim como seus
componentes (capital, trabalho, matéria prima, administragao,
informacao, tecnologia e mercados) estdo organizados em escala
global, diretamente ou mediante uma rede de conexdes entre agentes
econdmicos. E rede porque, nas novas condicdes histdricas, a
produtividade é gerada, e a concorréncia é feita em uma rede global
de interagdo entre redes empresariais. Essa hova economia surgiu no
ultimo cartel do século XX porque a revolugdo da tecnologia da
informacgao forneceu a base material indispensavel para sua criagao.

O meio digital passou a permitir que a prépria comunicagdo se tornasse
produto do processo econdmico. Na tendéncia resumida no famoso bordado de
Powell (1987), de que era preciso “crescer tornando-se pequeno”, surge a estratégia
de combate aos custos, que paradoxalmente se faz a partir da reparticdo dos lucros.
Essa acdo depende de um facil e veloz fluxo de comunicagao, capaz de permitir a
coordenacao de uma agao que é coletiva (composta), cooperativa (sem hierarquia,
horizontal) e coordenada (com objetivo especifico, racional).

A questdo nao esta baseada tdo somente na diminuicdo de custos, mas
também na sua reparticdo com outras empresas, em troca da divisdo paritaria dos
lucros, além dos inumeros beneficios intangiveis que as redes permitem.

Esse periodo também é chamado por alguns de pdés-fordismo, e pde em
cheque os fundamentos do capitalismo gerencial e suas estruturas hierarquico-
burocraticas. Trata-se do novo capitalismo de alianca, calcado no coletivismo e na
cooperacao em busca de lucro.

Conforme Best (1990, p. 251 e ss), o capitalismo gerencial e suas estruturas
hierarquicas e burocraticas foram superados por um novo padrdo competitivo que se
organiza de modo flexivel. Adaptabilidade e abertura a inovagao caracterizam as
novas estruturas organizacionais. A nova competicdo se baseia em
empreendimentos que tracam suas estratégias a partir de parcerias com
concorrentes e compartilhamento de fornecedores, clientes e outros elementos.

Os limites organizacionais tornaram-se maleaveis e imprecisos. Evidenciou-se
a incapacidade das grandes estruturas em incorporar todas as competéncias

necessarias para atender a demanda. Consequentemente, a administracdo das
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relagcbes entre organizacdes transformou-se no fator chave da nova economia.

Balestrin e Verschoore (2008, p. 34) entendem que

E por tais motivos que as empresas ainda hoje seguem promovendo
constantes adaptacdes internas a fim de possibilitar, no longo prazo, a
manutengao das mais diversas formas de parcerias. As organizacdes
passaram a enfrentar o que alguns autores denominaram desafio da
co-opeticdo (Nalebuff e Brandenburger, 1989). A cooperacdo se
desenvolve quando fornecedores, companhias e compradores unem-
se para elevar o valor gerado na cadeia produtiva. A competicéo, por
sua vez, ocorre no memento de dividir o bolo. Isto é, as empresas
definem estratégias competitivas e colaborativa simultaneamente,
visto que o locus das competéncias distintivas nao esta mais na
empresa de forma isolada, mas em toda sua rede de relacionamentos
(Prahalad e Ramaswamy, 2004). Essa dicotomia competicdo-
cooperagdo marca a configuragdo das relacbes econbmicas
capitalistas contemporaneas, sendo, por isso, denominada por alguns
autores capitalismo de aliangas.

A cooperagao passa a ser considerada um dos baluartes do sistema
econdmico. No campo empresarial, a cooperagao obviamente nao é altruista; visa
um ganho que s6 pode ser alcangado, ou pode ser alcangado de forma muito mais
efetiva, quando se atua em conjunto. A cooperagao decorre do desenvolvimento de
relagdes entre organizagdes autbnomas para a consecugao de objetivos individuais
e coletivos. A cooperacao entre empresas as tornam mais fortes e mais competitivas
em relagao aquelas que atuam de forma singular.

A teoria dos jogos, decorrente de estudos sobre estratégia, segundo Von
Neumann e Morgenstern (2007), € uma das fontes do novo modelo cooperativo
entre empresas. Mouzas (2016) explica que os negociadores sao geralmente
considerados como atores solitarios que enfrentam um ambiente sem rosto e hostil.
A analise de negociagao classica pressupde atores individuais tentando maximizar a
utilidade perseguida. A teoria da negociagdo, com raizes na teoria dos jogos e na
analise de decisbes, criticou os tedricos do jogo tradicional por ndo reconhecerem a
coordenagao como fator de sucesso no ambiente econémico.

A coordenagao comega a ocupar lugar de destaque nas negociagdes, pois a
economia nao se desenvolve mais com agentes isolados. A negociagao através de
uma perspectiva de rede oferece uma visdo mais ampla do ambiente econémico.

Mouzas (2016) expde que hoje os mercados compreendem redes
empresariais interconectadas, e olhar para a negociagao através de uma “lente de

rede” permite ver aspectos inexistentes na negociac¢ao individual. As mudangas nas
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relacbes de rede afetam tanto a posicdo do negociador dentro da rede quanto a
estrutura da propria rede.

A conclusao € que as negociagdes a partir de uma perspectiva de rede
permitem um nivel mais elevado de agregacado em face da conectividade das partes.
Mouzas (2016) ainda destaca o papel do precedente, como convengdes, regras e
acordos que, operando em uma perspectiva interna, acaba influenciando as relagdes
externas da rede.

A perspectiva da negociagao em rede, desde os aportes da teoria dos jogos,
esclarece como o0 consentimento das partes a certos acordos e relagbes podem
mudar n&o apenas no curso de uma unica negociagao, mas também em resposta a
mudancas na propria rede (FIANI, 2011)3, fato que definitivamente reconhece a
autonomia do ente coletivo.

Estratégias baseadas na cooperagao se tornaram constantes na virada para o
século XXIl, ocupando lugar de peso no mesmo ambiente econdmico antes

dominado pela competicdo. Segundo Balestrin e Verschoore (2008, p. 51)

Os inumeros casos de empresas que tém aumentado sua
competitividade com a formacdo de redes, aliangas e parcerias
sugerem a necessidade de reavaliar as teorias classicas sobre
estratégia. A diferenca do paradigma da competicdo (jogo de soma
nula), o paradigma da cooperagcado (jogo de soma positiva) visa a
adocdo de estratégias coletivas por um conjunto de atores
(fornecedores, concorrentes, clientes, etc.) tendo em vista atingir
objetivos comuns, habilitando as empresas a competir em estancias
mais elevadas.

3 Fiani (2011) é uma literatura que deve ser explorada para uma analise econdmica do direito das
redes empresariais. O autor refere que um dos problemas da teoria dos jogos € que os jogos dos
quais trata geralmente sdo compostos por dois jogadores. Algumas vezes, como no caso das redes,
0s jogos podem ter milhares de jogadores (como acontece, por exemplo, com a rede fast food
Subway, com mais de 30 mil unidades operantes). Um jogo demasiadamente simples pode
esconder inUmeras relagdes institucionais existentes. Nesse prisma, “estruturas de governangas”
promovem a cooperagdo e reduzem os conflitos nas relagdes institucionais (leia-se relagdes
empresariais). Desde Williamson (1986), as regras das estruturas governamentais comandam as
relagdes institucionais. Mercados, arranjos institucionais e empresas saos estruturas de governanga
que nao se excluem. Por outro lado, o ambiente institucional define algumas regras gerais que
orientam as relagbes das instituicbes. Essas regras gerais sdo consideradas pelas estruturas
governamentais para o cumprimento do objetivo social da instituicdo. No caso das redes,
principalmente as verticais, as estruturas de governanga sao hibridas, ou seja, ndo sao estrutura de
mercado (estrutura totalmente aberta, como o livre mercado) ou estrutura hierarquica (estrutura
totalmente fechada, como a empresa). Nas estruturas de governanga hibridas ha instrumentos de
incentivo, mas também ha controles administrativos, havendo concorréncia entre agdes de
adaptacao espontaneas e agdes de adaptacao coordenadas.
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Esse argumento pode ser analisado a partir do exame de trés dessas
estratégias de cooperacgao: perspectiva da estrutura de industria, visdo baseada em
recursos, e perspectivas dos custos de transacéo.

Balestrin e Verschoore (2008) explicam que para a perspectiva da estrutura
da industria* uma estratégia adequada deveria fundamentar-se na melhor posi¢céao
encontrada por uma empresa dentro da estrutura de mercado em que ela opera. Ou
seja, o nivel de competicdo em que uma industria se encontra é o ponto central para
escolha da estratégia a ser tragada. Trata-se de uma perspectiva que foca
demasiadamente na questao da rivalidade concorrencial.

A visdo baseada em recursos® concentra suas analises em ideias estritamente
econbmicas, como propriedade e controle dos recursos escassos, ou seja, 0S
retornos acima da média obtidos em determinado mercado s&o resultado dos
recursos (tangiveis e intangiveis) que as empresas possuem. Assim, defende que
empresas com diferentes tipos de recursos possuem diferentes capacidades
competitivas.

Finalmente, a perspectiva dos custos de transacéo® foca sua atengao para
resposta a escolha entre producéao interna e contratacdo no mercado. Muitas vezes,
o meio mais eficiente de se produzir determinado bem é delegando sua produgéao
para empresas especializadas. Essa estratégia leva a diminuigdo dos custos de
producdo, quando mais vantajosa a aquisigao a produgao.

E na tentativa de superacdo das lacunas dessas trés estratégias dominantes
que surgem as “estratégias coletivas™, segundo a qual as empresas néao precisam
focar suas acdes na questao concorrencial; acdes e relagdes colaborativas sdo tao
importantes quanto.

A estratégia coletiva é, na explicagédo de Balestrin e Verschoore (2008) um
conjunto de politicas e implementagdes de agdes coordenadas pelos membros que

compdem uma coletividade organizacional:

As estratégias coletivas refletem a necessidade de as organizacdes
promoverem agbes de cooperagao para lidar com suas naturais
interdependéncias dinamicas, da mesma forma que, na natureza,
muitos animais aglutinam-se em grupos para proteger e sobreviver.
(BALESTRIN; VERSCHOORE, 2008, p. 57).

4 Michael Porter (2004) ¢ um dos seus maiores expoentes.

5 Barney (2001, 2001b) representa essa perspectiva.

6 Williamson (1975, 1979, 1991) destaca-se entre os estudiosos dessa perspectiva
7 Fombrun (1979, 1983) ¢ a referéncia das estratégias coletivas.
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As estratégias coletivas também proporcionam o aprendizado coletivo. Ha o
mutuo aprendizado entre os participantes de uma organizagdo, que acabam por se
especializarem de forma conjunta, havendo um grande fluxo de informacdes transitando
entre eles, ao final proporcionando uma economia de escala. (EBERS; JARILLO, 1998).

A partir da estratégia coletiva, altamente cooperativa e colaborativa, surge forte
no cenario econémico, na denominacgao utilizada por Balestrin e Verschoore (2008),
as redes (empresariais) de cooperacgao.

As redes surgem da necessidade de se criar novas estratégias competitivas.
A partir das redes articulam-se varias empresas, com forte relacédo de cooperagao,
formando-se entes coletivos que agem de forma coordenada.

E é em face das redes empresariais que se reputa essencial a identificagéo
de uma mudanca na dogmatica juridica contratual e comercial. E necessario agora
dar inicio a uma leitura adequada das rela¢des existentes no interior das redes, de
modo a se construir um direito coerente com os sentidos e as expectativas geradas
pela organizacdo em rede. Somente a partir da leitura adequada das relacdes e das
expectativas em torno das redes € possivel comegar um debate juridico focado
numa coeréncia transdisciplinar.

As redes empresariais clamam por perspectivas juridicas diversas das
perspectivas modernas (as redes estdo alocadas na pds-modernidade contratual),
preponderantemente individualistas, principalmente em temas como obrigagdes,

contratos e responsabilidade.

2.1.2 Economia, Crise, Globalizagao e Informacionalismo®. As Mudangas do

Capitalismo Desde o Ultimo Quarto do Século XX

A busca pela produtividade move a economia, e produtividade tem sido sinénimo
de tecnologia. Os saltos dados pela primeira e pela segunda revolugdes industriais
demonstram que é possivel produzir mais em fungdo da relagéo entre tecnologia e
energia. Primeiramente se deu a passagem da produg¢ao baseada na forca das maos
para a forca a vapor, e depois para a for¢a elétrica. Agora, a terceira revolugao,

chamada inclusive de revolugéo tecnoldgica, traz uma nova faceta da tecnologia, de

8 Castells (2011) usa o temo “informacionalismo” em analogia ao termo “industrialismo”, referindo-se a
terceira revolugao industrial.
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que ela ndo potencializa apenas a forga, a energia, mas também o préprio movimento®,
que em sociedade é sinbnimo de comunicagao. (LUHMANN, 1983).

A nova revolucdo, do ultimo quadrante do século XX, pde em evidéncia a
comunicagao que, a partir da digitalizagdo, cria diversas espécies de ambientes
econdmicos, desde ambientes para o mercado de capitais, até ambientes para a
acao coletiva. Sobre essa outra faceta da produtividade, baseada na comunicagao, e
nao apenas na producao de energia, Castells (2011, p. 120-121) contextualiza as

atuais tendéncias econdmicas:

Faz parte do ritual de discussdes académicas sobre a produtividade
em economias avancadas comecar com a referéncia ao trabalho
pioneiro de Robert Solow (1956-7) e a funcao de produgao agregada,
proposta pelo autor em uma estrutura neoclassica ortodoxa para
explicar as fontes e a evolugdo do crescimento de produtividade na
economia norte americana. Com base em seus calculos, Solow
sustentava que a produgédo bruta por trabalhador dobrou no setor
privado nao rural norte americano entre 1909-1949 [...] Porém,
apesar se Solow ter interpretado suas descobertas como se fossem
um reflexo da influéncia das transformagbes tecnoldgicas na
produtividade, em termos estatisticos, o que ele demonstrou foi que o
aumento da producdo por hora de trabalho n&o era resultado de
adicdo de mé&o de obra e apenas ligeiramente de adicdo de capital,
mas vinha de outra fonte, expressa como um residual estatistico em
sua equacao da funcao de producgao.

Segundo Castells (2011, p. 121), a maioria das pesquisas econométricas
sobre crescimento de produtividade, nas duas décadas posteriores ao trabalho
pioneiro de Robert M. Solow, concentrou-se na explicagdo do significado de
“residuo”. Descobriram-se fatores ad hoc que seriam responsaveis pela variacdo na
evolugdo da produtividade, como fornecimento de energia, regulamentagao
governamental, nivel de instru¢do da mao de obra e assim por diante. Economistas,
socidlogos e historiadores econdmicos nao hesitaram em interpretar o residuo como
sendo correspondente a transformacgdes tecnoldgicas.

O gerenciamento do conhecimento passa a fazer parte do empreendimento

econdmico, verdadeira fonte de produgcdo, ndao mais oriunda da classica

% E nessa linha segue a quarta revolugao industrial, que foi discutida no Férum Econémico Mundial de
2016, na cidade de Davos, na Suica. As noticias informam que a quarta revolugado industrial
provocara grandes perturbagdes no modelo dos negdcios. Depois da primeira revolugdo (com o
aparecimento da maquina a vapor), da segunda (eletricidade, cadeia de montagem) e da terceira
(eletrbnica, robdtica), surge a quarta revolugdo industrial, que combinara tecnologias digitais,
mobilidade e conectividade, diminuindo diferengas entre homens e maquinas, com valor central na
informacao.
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necessidade de energia propulsora, mas sim da comunicagdo social. Nos anos
setenta esta tracada mais uma linha diviséria da evolugao do capitalismo. O declinio
mundial da lucratividade, devido a crises econdmicas, como a do petréleo, marcou
de forma definitiva os reveses que o capitalismo sofreu na virada do século.

Deve-se também fazer referéncia a literatura que atribui as turbuléncias dos
anos setenta a inabilidade do setor publico na condugdo dos mercados, que gerou
diversos reflexos, como a diminuicao de postos de trabalho e o aumento de tributos.
De qualquer forma, crise e revolugao estavam juntas no mesmo cenario no quarto
final do século XX, e como resultado muitas empresas passaram a descentralizar a
organizagao do seu negoécio de forma geral, gerando menos custos a partir das
inovagbes das tecnologias da informagao que surgiram. Castells (2011, p. 137-138)

da o panorama dessa viragem

Embora as respostas a curto prazo para a crise enfocassem a
reducdo de mao de obra e o desgaste salarial, o verdadeiro desafio
para as empresas e para o capitalismo era encontrar novos
mercados capazes de absorver uma crescente capacidade de
produgdo de bens e servigos. Foi essa a causa da grande expansao
do comércio em relacédo a producdo e, depois, a do investimento
estrangeiro direto, nas ultimas duas décadas do século XX, que se
transformaram em propulsores do crescimento econémico em todo o
mundo.

Castells (2011, p. 137-138) explica que para se abrir novos mercados,
conectando segmentos econdmicos em rede global, o capital necessitou de
mobilidade extrema, e as empresas precisaram de capacidade de informacao
também extrema. A relagdo entre a desregulamentagdo dos mercados e as novas
tecnologias da informagao proporcionou essas condigdes, pois ao estender seu
alcance a amplitude global, o capital, os capitalistas e as empresas capitalistas como
um todo aumentaram substancialmente sua lucratividade.

De forma que a atual economia é global em face da revolugao tecnoldgica da
informacéo, que fomentou de forma inimaginavel a potencialidade comunicacional. A
economia global possui componentes com capacidade institucional, organizacional e
tecnolégica para conectar diversos empreendimentos em unidade e tempo real.
Escala planetaria nao € imperativo para se caracterizar a economia como global. A
questdao esta nas ferramentas disponiveis a globalizacdo, conforme assevera
Castells (2011, p. 173):
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E indispensavel mais uma classificagdo para a definicdo do perfil da
economia global: ela ndo € uma economia planetaria. Em outras
palavras, a economia global n&do abarca todos os processos
econdmicos do planeta, ndo abrange todos os territérios e ndo inclui
todas as atividades das pessoas, embora afete direta ou
indiretamente a vida de toda a humanidade. Embora seus efeitos
alcancem todo o planeta, sua operagcdo e estrutura reais dizem
respeito s6 a segmentos de estruturas econémicas, paises e regibes,
em proporg¢des que variam conforme a posicao particular de um pais
ou regido na divisdo internacional do trabalho.

As redes empresariais sdo produtos de todos esses acontecimentos de crise
e de revolugao do final do século XX. A jungcao da necessidade de crescer sem
aumentar os custos e da possibilidade de crescer a partir das tecnologias da
informacao levou ao fortalecimento da ideia de rede. Na virada para o século
presente ja se podia notar um processo de difusdo da producédo para fins de
distribuicdo e administragdo de bens e servigos através de redes empresariais.

Castells (1999, p. 162) espelha esse pensamento quando refere que

[...] empresas pequenas e médias em muitos paises — como EUA (ex.
Vale do Silicio), Hong Kong, Taiwan e norte da Italia hospedando os
exemplos mais notaveis — formaram redes cooperativas, o que lhes
permitiu tornarem-se competitivas no sistema globalizado de
producdo. Essas redes ligaram-se a grupos multinacionais, tornando-
se subcontratadas reciprocas. Com maior frequéncia, as redes de
empresas pequenas/médias se tornaram subcontratadas de uma ou
varias empresas grandes. Mas também ha casos frequentes dessas
redes que fazem acordos com multinacionais para obter acesso ao
mercado, tecnologia, capacidade de administragdo ou nome de marca.

O fato novo esta, portanto, na capacidade da tecnologia da informagcédo em
armazenar e difundir na economia determinados conhecimentos de valor
mercadoldgico, organizando uma agdo coletiva, em rede, no sentido de muitos se
unirem num empreendimento econdmico comum e altamente coordenado.

A transformacado organizacional que a economia sofreu, de certo modo, tem
causa diversa e independente da revolugao tecnoldgica. No entanto, € inegavel sua
influéncia nos empreendimentos organizacionais™.

A reorganizacdo da economia nos ultimos vinte e cinco anos do século XX
deu-se em face de algumas causas, ja citadas, e basicamente resultou em uma

nova forma de coordenar as diversas etapas do ciclo econémico entre diversos

0 Magalhdes e Sanchez (2009, p. 13) inclusive apontam outras formas de organizagéo em rede fora
do campo econbmico, como a Al-Qaeda.
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atores. A empresa industrial ndo domina mais todas as etapas do ciclo. Entra em
cena os acordos microempresariais'.

O objetivo dessa reestruturacado foi driblar a crise econdbmica da época,
dividindo custos e consequentemente lucros. Nao se pode negar que essa estratégia
contou com as inovagdes informacionais que a revolugao tecnoldgica trouxe a lume.
A administracdo do conhecimento e o processamento de informag¢des deram azo ao
novo modelo de capitalismo da virada para o século atual.

Alguns vestigios desse contexto estao identificados na transi¢cao da producéao
em massa para a produgado flexivel, no crescimento das pequenas e médias
empresas, no surgimento de novos métodos de gerenciamento, na formagao de
acordos (aliangas) entre empresas, dentre outros.

A transicdo da produgdo em massa para a produgao flexivel, também
chamada de transi¢ao do fordismo para o pés-fordismo, € uma superacgéao a rigidez

da atuacgao das empresas industriais no mercado. Conforme Castells (1999, p. 212)

Quando a demanda de quantidade e qualidade tornou-se imprevisivel,
quando os mercados ficaram mundialmente diversificados e, portanto,
dificeis de ser controlados; e quando o ritmo da transformacao
tecnolégica tornou obsoletos os equipamentos de produgao com
objetivo unico, o sistema de producao em massa ficou muito rigido e
dispendioso para as caracteristicas da nova economia.

A crise enfrentada pela empresa industrial e sua produgdo em massa
significou uma virada dos holofotes para as pequenas e médias empresas. A
empresa-industria passa, entdo, a apenas industrializar, e o comércio fica a cargo de
outras empresas, chamadas comercias, que controlam o fluxo de mercado. A
flexibilizacdo esta justamente nessa divisdo de fungdes, que permite a maior
absorcao das realidades mercadolégicas em face da maior especializagdo advinda
da divisao de tarefas.

Para tanto, novos métodos de gerenciamento dessa relagéo entre atores dos
diversos ciclos econdmicos sdo necessarios. Entra em cena o modelo chamado de
“toyotismo”. Segundo Castells (2011, p. 214-215)

" E importante observar que a maioria das redes empresariais compdem-se de microempresas e
empresas de pequeno porte, que por sua vez empregam mais da metade dos trabalhadores do
Brasil, segundo dados do Ministério do Trabalho no ano de 2017.
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O enorme sucesso em produtividade e competitividade obtido pelas
companhias automobilisticas japonesas foi, em grande medida,
atribuido a essa revolugcao administrativa, de forma que na literatura
empresarial ‘toyotismo’ opbe-se a ‘fordismo’, como a nova formula de
sucesso, adaptada a economia global e ao sistema produtivo flexivel.
O modelo original japonés tem sido muito imitado por outras
empresas, bem como transplantado pelas companhias japonesas
para suas instalacdes do exterior, frequentemente levando a enorme
melhoria no desempenho dessas empresas em comparagdo ao
sistema industrial tradicional.

O modelo econdmico vai ficando propicio a formagao de redes de firmas. As
pequenas e médias empresas passam a ser largamente subcontratadas ou
licenciadas, fazendo parte do ciclo produtivo. O exemplo que Castells (1999, p. 219)

invoca € o da malharia italiana Benetton

A malharia italiana, multinacional oriunda de uma pequena empresa
familiar na regiao de Véneto, opera com franquias comerciais e conta
com cerca de cinco mil lojas em todo o mundo para a distribuigdo
exclusiva de seus produtos, sob o mais rigido controle da empresa
principal. Uma central recebe o feedback on line de todos os pontos
de distribuicdo e mantém o suprimento de estoque, bem como define
as tendéncias de mercado em relacao as formas e cores. O modelo
de redes também ¢é eficaz no nivel de producgéao, fornecendo trabalho
a pequenas empresas e domicilios na Italia e em outros paises do
Mediterraneo, como a Turquia. Esse tipo de organizagdo em redes é
uma forma intermediaria de arranjo entre a desintegracao vertical por
meio dos sistemas de subcontratagdo de uma grande empresa e as
redes horizontais das pequenas empresas. E uma rede horizontal,
mas baseada em um conjunto de relagbes periféricas/centrais, tanto
no lado da oferta como no lado da demanda do processo.

Fica evidente que o modelo vertical de organizagdo produtiva cede espacgo
para o crescimento e afirmagcdo de um modelo mais horizontal, flexivel, onde
inimeras empresas se organizam para agao econdmica. A concepgao de rede na
organizagao empresarial surge como nova forma de gerenciamento da economia. O
crescimento em compasso com a globalizagao requer justamente esse modelo, pela
impossibilidade do controle administrativo racional em escala mundial, sem uma
burocracia interna que importe em um elevado custo operacional e em uma total
assungao de riscos mercadologicos.

Chegado a esse ponto, ja se sabe que a estratégia coletiva passou a fazer
parte do cenario econbmico, a partir da formacdo de aliangas horizontalizadas

altamente coordenadas entre empresarios, cuja flexibilidade produtiva e
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adaptabilidade das fronteiras organizacionais representam a globalidade da acao.
Trata-se do movimento em rede.

Brass et al. (2004) definem as redes como sendo um conjunto de nés e lagos
que representa alguma relagdo. Esses nés sao dados entre diferentes atores, sejam
eles individuos, unidades de trabalho ou organizagdes.

Castells (2011, p. 498) explica as redes como sendo “[...] estruturas abertas
capazes de expandir de forma ilimitada, integrando novos nés desde que consigam
comunicar-se dentro da rede, ou seja, desde que compartilhem os mesmos cédigos
de comunicacéo [...]". Nesse conceito, uma estrutura social com formato de rede é
um sistema aberto altamente dindmico e suscetivel de inovagdes sem ameacga do
seu equilibrio. Castells (2011) considera as redes como sendo os instrumentos
apropriados para a economia capitalista baseada na inovagéo, na globalizagdo e na
concentracdo descentralizada.

Teubner (2011) entende que o termo redes denota um tipico relacionamento
social, dentro de uma estrutura de formas confidveis embasadas na cooperagao.
Redes sdo modos de organizacédo de atividades econémicas que vinculam firmas
formalmente independentes, mas economicamente dependentes umas das outras.
Essa dependéncia se da por um relacionamento estavel calcado numa reciprocidade

complexa que € mais cooperativa do que competitiva.

2.1.3 Objetivos e Beneficios das Redes Empresariais

Ja é possivel perceber que a formagdo de uma rede depende de objetivos
comuns que atendam aos interesses (beneficios) de todos envolvidos. Esses
objetivos, segundo Teubner (2011), s&o as riquezas que as redes geram. Castells
(2011) refere-se a coeréncia das redes, no sentido de servirem aos objetivos de
todas unidades autbnomas que as formam. A légica das redes, conforme Wegner
(2011), esta na unido de atores econémicos para fazer frente as pressdes do livre
mercado, como concorréncia, pregos de insumos, custos de logistica, investimento
em marketing, dentre outros.

Assim, as redes se fecham em sistemas, formando um todo coletivo maior

que os concorrentes, angariando barganhas pela maior quantidade de insumo

12 E importante focar nesse conceito de “estrutura aberta” que Castells (2011) apresenta pois, no
capitulo seguinte, com a teoria autopoiética (Luhmann) sera possivel entender que as redes sao
estruturas sistémicas normativamente fechadas e cognitivamente abertas.
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adquirida, repartindo custos (como logistica), dividindo os investimentos (como
acdes de marketing), ou seja, tornando-se mais eficiente. E na clausura da
construcdo de seu especifico sistema que cada rede se identifica e define seus
objetivos. Jarillo (1993, p. 7) argumenta que a rede torna a competicao mais forte
para quem esta em seu interior em relagdo a quem esta no seu exterior. Eficiéncia
econdmica é o motivo final da agdo em formato de rede (TEUBNER, 2011, posicéao
382).

Cunha, Passador, J. e Passador, C. (2011) afirmam ser importante entender
que as aliangas entre organizagdes geram trocas e que essas trocas néo trazem
ganhos isolados, mas sim coletivos. Ha geracao de ganhos sinérgicos (ALBINO;
FRACCASCIA; GIANNOCCARO, 2016) que podem ser tanto de carater tangivel
quanto intangivel. Além dos ganhos tradicionais referentes aos custos de transagéo,
os elementos sociais e culturais podem representar ganhos intangiveis decorrentes
da participagao na rede interorganizacional.

Williamson (1991) entende que os acordos empresariais estdo alocados entre
a solugcdo de mercado (modelo de intercambio: compra e venda entre agentes
econdmicos) e a hierarquica (modelo societario), abrindo caminho para que
incentivos, adaptabilidade e custos burocraticos tenham uma nova perspectiva
econdémico-conceitual.

Brass et al. (2004) dao quatro motivos por tras da cooperagao
interorganizacional: adquirir recursos, reduzir a incerteza, melhorar a legitimidade e
atingir metas coletivas. Balestrin e Verschoore (2008, p. 152) também citam como
principais objetivos das redes “[...] acessar recursos, exercer assimetria de poder,
buscar reciprocidade, ganhar eficiéncia, alcancar estabilidade, conquistar
legitimidade, obter flexibilidade, entre outros”.

Objetivos comuns sdo alcangados em face das conexdes que a rede
estabelece entre os varios atores que as compdéem. A interagcdo é a base de acao

das redes. Segundo Balestrin e Verschoore (2008, p. 156),

A interacdo emerge quando dois ou mais participantes se conectam
(Todeva, 2006). A conectividade, ou seja, a capacidade de interligar
cada um dos participantes da rede, pode ser representada pela
intensidade e pela frequéncia da comunicacao entre individuos, grupos
ou organizagbes (Hage e Hollingsworth, 2000). Nas redes de
cooperagao, ela se realiza por meio de recursos tecnoldgicos (aparatos
que transmitem, armazenam e processam informacdes) e da
comunicacdo face a face. Atualmente, os recursos tecnoldgicos
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desempenham um papel relevante na interagdo entre os atores de uma
rede. A premissa basica € de que as Tecnologias de Informacao e
Comunicacgéao (TIC) criam e suportam novas formas de comunicacao,
melhorando a disseminacgao das informacdes entre os associados.

O propdsito central das redes, segundo Locke (2001), parte do seu campo
organizacional, no intuito de reunir atributos que permitam uma ac¢ao mais forte no
ambiente competitivo, em uma estrutura dindmica. Essa agcao € uniforme entre os
participantes, porém descentralizada e flexivel, possibilitando o ganho de escala a
partir uniao.

A logica esta no estabelecimento de relagdes cooperativas que resultem
ganhos para todos que compdem as redes. (JARILLO, 1993). O enfoque
individualista da empresa da lugar ao enfoque coletivista, causando uma verdadeira
revolugao em termos mercadoldgicos e administrativos. Os ganhos e os beneficios
que as redes geram demostram que esse novo modelo, coletivo, €, efetivamente, a
tendéncia da economia atual.

Conforme Teubner (2011), que utiliza o modelo de franquia como exemplo de
rede, as partes devem se comportar, até certo ponto, como se a rede fosse uma
entidade unica, com um propdsito unico, ao qual cada contratante deve ser leal, pois
o dano causado a marca por um franqueado nao so6 prejudica o franqueador, mas
também ameaca os lucros dos outros franqueados.

Antunes et al. (2010) destacam como virtudes a ampliagao da capacidade de
acao, pois varias empresas agrupadas multiplicam a atuagdo no mercado em
comparacao com a empresa que atua de forma isolada. Por isso ha maior escala e
maior poder de mercado, uma vez que ha ampliacdo da capacidade em face da
unido com outras empresas e instituicbes. A economia em escala permite uma maior
negociagdo com parceiros e fornecedores, pois sdo mais volumosos 0s numeros
relativos aos produtos finais, insumos, matérias primas, etc. A realizacdo de compras
em conjunto possibilita 0 aumento de barganha.

Bortolaso e Perucia (2010, p. 84) expdem a importancia das redes a partir da

estratégia de selegéao de fornecedores:

Por varios motivos, mas o que mais se destaca é o fato de que a
rede necessita ganhar visibilidade no mercado. Assim, a rede
procura lidar com fornecedores que potencializam a percepc¢ao dos
clientes com relacdo a qualidade dos produtos e servigos que
oferece. Essa qualidade esta consistentemente vinculada a imagem
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pela qual a rede é percebida no mercado. Dessa forma, buscando
garantir a satisfacao do cliente final € minimizar os problemas de
qualidade, torna-se util o estabelecimento de um roteiro para a
selecao de fornecedores. Esse roteiro é importante, pois abastece a
rede com informagdes acerca de bons fornecedores preparando-a
para as etapas posteriores de negociacgéo.

[...]

Reunida uma lista de bons fornecedores, avanca-se para o
estabelecimento de uma negociagédo em conjunto, o que pressupde o
desenvolvimento de uma articulagdo interna dos associados. Ou
seja, a equipe responsavel relaciona os produtos e servicos que
devem ser negociados, e define condigdes minimas para uma
transagao vantajosa. Na sequéncia, os fornecedores qualificados sao
convidados a participar da negociagcéo apresentando suas propostas.
Entdo o processo de negociacao se inicia quando o fornecedor oferta
a sua condicdo e a rede negocia com base na sua estratégia
preestabelecida. Nesse momento, sdo negociados descontos, prazos
e também percentual de bonificacées sobre a compra. A negociacéo
€ entao operacionalizada através da compra efetuada por seus
associados da rede, seja por meios tradicionais e até pela internet.

O processo de formagdo de uma rede parte da andlise sobre quem sao os
melhores fornecedores e quais as diferengcas entre eles, tudo em vista da
consecucao de objetivos econdmico-empresariais em nivel de rede. No final, é
possivel entabular uma estratégia econbmica envolvendo o bindmio
fornecedores/consumidores que comporta inuUmeras variaveis como qualidade,
prego, prazo, logistica e etc.

A reducao de custos e de riscos também é apontada por Antunes et al. (2010)
como beneficio de se operar em uma rede. A redugao de custo propriamente dita
ocorre, muitas vezes, em face do volume de operagdes que a rede tem, muito maior
que o volume de uma empresa operando de forma individual. Em relagdo aos riscos,
quando se forma uma rede, cada empresa assume o risco de sua unidade de
operacado. Se um empresario opera através de filiais, ele € o responsavel por todas
as filias, além da matriz. Em contrapartida, quem adere a uma rede tem um risco
menor do que teria caso decidisse entrar para o mercado de forma individual. As
questdes da identificacdo dentro de uma rede e de todas as experiéncias que recebe
de antemao de um negdcio ja formatado e testado diminui a margem de risco.

Dyer e Singh (1998) expdem que os recursos criticos das empresas
influenciam no desempenho e na manutengdo de suas vantagens competitivas, e
podem ser utilizados em relagbes de redes empresariais, gerando beneficios em

escala. Ha compartilhamento de ativos, rotinas e processos, ganhos com efetividade
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de governanga, além de complementariedade de recursos e capacidades, que
transitam nas redes beneficiando a todos que delas participam.
A geracao de solugbes coletivas € o beneficio epistemolégico das redes.

Marteleto e Silva (2004, p. 41) afirmam que

O acesso a informagao é um elemento-chave para o desenvolvimento
econdmico e social de comunidades e grupos sociais. A capacidade
de obter informagdes, além dos contornos restritos da prépria
comunidade, é parte do capital relacional dos individuos e grupos. As
transformacdes dependem das redes existentes entre os individuos do
grupo e atores localizados em outros espacos sociais, ou seja, do
capital social da comunidade. Por ser tratado como capital, da mesma
forma que o capital humano ou financeiro, investimentos para sua
ampliagdo devem permitir retornos ou beneficios, servindo de base
para o desenvolvimento, o que tem sido amplamente pesquisado. O
uso da metodologia de analise de redes sociais vem se difundindo
rapidamente, nos ultimos anos, trazendo contribui¢cdes significativas
para a compreensao do papel do capital social no desenvolvimento. A
construgcdo de redes sociais € a consequente aquisicdo de capital
social estao condicionadas por fatores culturais, politicos e sociais. O
préprio conceito de capital social € multidimensional, o que significa
incorporar varios niveis e unidades de analise. A combinacdo da
metodologia de analise de redes com uma base tedrica solida amplia
0s espacos de pesquisa, em um espectro que vai das pesquisas sobre
0 acesso as informagbes basicas sobre saude publica em
comunidades urbanas ao comércio internacional, passando pela
analise do desenvolvimento regional, através do estudo dos arranjos
produtivos locais.

As organizagdes empresariais sob o formato de rede apresentam uma série
de caracteristicas para o desenvolvimento de capital social. Elas possibilitam
relacionamento empresarial, auxilio mutuo, distribuicdo equanime dos lucros, enfim,
caracteristicas que sdo fomentadas pelo fato de estarem em uma organizacao
multilateral.

Realmente, o conhecimento e a aprendizagem coletivos, nas bases de
Wegner (2011), sdo os principais fatores que geram produtividade e competitividade.
Os individuos ou suas empresas, ao se reunirem em redes, geram, processam e
transformam conhecimento em ativo econémico. A literatura de Lévy (2007) sobre a
economia das qualidades humanas na era da informatica definitivamente se aplica
as redes empresariais em face do coletivismo pressuposto.

De forma que o conhecimento organizacional e coletivo que as redes

proporcionam € uma das vantagens em relagdo a empresa que atua
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individualmente. O conhecimento que nasce individualmente é internalizado e se
expande para a organizagao em decorréncia da dinamica interacional.

Sao muitos os instrumentos que proporcionam a interacdo entre os
participantes das redes, como, por exemplo, visitas técnicas realizadas pelo
administrador da rede, assembleias para que os participantes da rede exponham
suas ideias, feiras para que se conhega a concorréncia, cursos e palestras para fins
de aperfeicoamento, criagcdo de ambiente digital fechado para comunicagcéo das
empresas que formam a rede, e outros mais.

O conhecimento difundido na coletividade da rede é capaz de gerar, também,

inovacgao. Balestrin e Verschoore (2008, p. 141) defendem que

As relagcdoes diretas entre os atores de uma rede afetam
positivamente o resultado da inovacao, por oferecer trés beneficios
substantivos: conhecimento compartilhado, complementariedade de
competéncias e escala nos projetos de P&D (AHUJA, 2000).
Compartilhar conhecimento é um dos primeiros beneficios
amplamente reconhecidos pelas relagbes de rede. Assim, quando as
empresas colaboram para desenvolver uma tecnologia, o
conhecimento resultante estara disponivel para todas as empresas
parceiras. Cada parceiro podera, entdo, agregar e receber
potencialmente uma quantidade maior de conhecimento em relagéo
a uma mesmo investimento feito de modo individual.

Brass et al. (2004) apresentam como consequéncia das redes a transmissao
de informagdes. Segundo a teoria institucional e a teoria da aprendizagem
organizacional, a transmissdo de informagao leva a imitagdo. Ha, no ambito das
redes, difusdo de diferentes praticas de inovacao. Redes também difundem normas
de comportamento. E mais, os efeitos positivos dos lacos em rede no acesso a
informacgéo sugerem que delas resultam vantagens como a propria sobrevivéncia da
empresa.

A teoria da responsabilidade da novidade, segundo a qual a falta de relagdes
de troca estaveis e falta de acesso a recursos deixam as empresas propensas a
falhar, chama a atencéo para o efeito dos lagos das redes sobre as chances de
sobrevivéncia de novas empresas. E as condi¢gdes que levam a taxa sobrevivéncia
mais elevadas podem também resultar em maior desempenho.

A conclusdo é que as empresas que fazem parte de uma rede possuem
maiores condi¢des de inovar, pois estdo sujeitas a receber informagdes de fontes

que nao existem no negécio individual e competitivo, quais sejam, os parceiros que
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cooperam. As redes sdo estruturadas para serem canais de comunicagao entre
todos que as compdem. A cooperagdo surge como mecanismo difusor de
informacdes e facilitador da socializagdo de conhecimentos dentro das redes.
Estratégias coletivas de atuagdo podem ser planejadas em razdo da
socializacdo que as redes proporcionam. Inobstante, para que a rede seja um
ambiente de aprendizado coletivo, para fins de criagao coletiva de novas ideias, é
preciso que haja possibilidade para tanto. E preciso criar e gerenciar relacido de

confianga entre os empresarios. Balestrin e Verschoore (2008, p. 129) afirmam que

[...] a questao central que desafia académicos e executivos & saber
como deixar as organizagbes em condi¢gdes de produzir e utilizar
esse recurso. Grande parte da literatura ocidental concernente a
esse tema tem empreendido sérios esforcos no sentido de ‘estocar’ e
‘gerenciar’ o conhecimento, a partir de uma série de dispositivos e
aparatos tecnoldgicos. No entanto, esses esforcos serviram tao
somente para acumular uma gigantesca massa de dados e
informacdes, rapidamente obsoletos e de pouco valor estratégico
para as empresas.

Uma abordagem alternativa, segundo os autores em comento, enfatiza que o
verdadeiro diferencial estratégico da organizagdo esta no seu potencial de criar
novos conhecimentos, e ndo apenas na tentativa de gerencia-los. O conhecimento
possui uma natureza tacita, complexa, interdependente e contextual, e é criado pela

constante “interagao” entre individuos, grupos e organizagoes.

2.1.4 Os Formatos de Redes Empresariais (e a diferenga para os grupos

empresariais)

Ndo é uma tarefa simples classificar as espécies de redes entre firmas.
Cunha, Passador, J. e Passador, C. (2011) explicam que as empresas podem se
organizar das mais diversas formas operacionais'® possiveis.

Todeva e Knoke (2005) classificam essas formas em relagdes hierarquicas,
jJoint ventures, unido para investimentos de capitais, cooperativas, consorcios de
pesquisa e desenvolvimento, acordos de cooperagao estratégica, cartéis, franquias,
licengas, redes subcontratantes, grupos de padronizagéo industrial, grupos de agao

(para lobbies e influéncia politica) e relagdes de mercado.

3 A questao operacional das redes voltara a tona no capitulo seguinte, quando se argumentara sobre
a autopoiese das redes e do direito a partir de suas operagdes.
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As principais configuragdes de redes, segundo Balestrin e Verschoore (2008)
sao as redes de fornecimentos, consoércios e redes associativas. As primeiras focam
nas competéncias essenciais da empresa lider, ficando as atividades paralelas e
complementares, como o fornecimento dos produtos ou servigos elaborados, a
cargo de outras empresas com funcdo especifica para tanto. Os consércios se
tratam de unides entre empresas para a consecugao de uma atividade que nao seria
executada de forma individual, por insuficiéncia técnica ou econdmica. Ja as redes
associativas funcionam como um associativismo empresarial para fins de redugao
das dificuldades inerentes da economia e do mercado.

Castells (2011, p. 251) cita como exemplo das “empresas em rede”
(denominacgao prépria) as redes de fornecedores, as redes de produtores, as redes
de clientes, as redes de cooperagao tecnologica, dentre outras.

Thompson (2003) aponta duas correntes tedricas que explicam as redes: a
perspectiva classica, que requer caracteristicas hierarquicas nas redes, e a
perspectiva contemporanea, que pensa nas redes como entes autbnomos, sem
subordinacéo.

Existem redes empresariais que atuam no setor varejista e que, seguindo a
classificagado de Todeva e Knoke (2005), configuram-se como relagdes hierarquicas,
franquias e redes subcontrantes.

Em outra forma de classificar as redes empresariais, Gereffi (1999) esclarece
que existem as redes dirigidas pelos produtores e as redes dirigidas pelos
compradores. As aliangas e arranjos entre organizagbes podem ocorrer visando o
processo produtivo ou escopo comercial.

Cunha, Passador, J. e Passador, C. (2011) ainda trazem uma classificagao
que varia de acordo com o tipo de governanga existente. A governanga de uma rede
esta relacionada a sua coordenacao, que pode se dar na forma de sistemas sociais
organicos (informais) ou na forma de estruturas burocraticas entre organizagdes com
relagbes contratuais. Nesse sentido, as redes podem ser auto-organizadas (no
sentido de governanga ndo concentradas em um agente), podem ter a presencga de
uma empresa lider que coordena as agdes entre as organizagdes participantes da
rede, e podem ter a presenga de uma entidade administrativa autbnoma que realiza
a gestao.

As aliangas entre organizagcbes também podem ser classificadas como

verticais ou horizontais. As horizontais sdo aquelas que ligam empresas do mesmo
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nivel operacional dentro da cadeia produtiva, sendo a coordenacgéo dissipada na
rede. (SILVERMAN; BAUM, 2002). As verticais, exemplificadas por Teubner (2011)
nas franquias, possuem empresas em niveis diversificados, sendo que a
coordenacao normalmente se da de modo centralizado. Em qualquer delas,
competicao e individualismo nao fazem sentido. Cunha, Passador, J. e Passador, C.

(2011, p. 514) explicam que

[...] as aliancas verticais sdo aquelas entre organizagbes de
diferentes niveis da cadeia, isto €, entre organizagbes com diferentes
funcdes dentro do processo produtivo (DYER, 1997). Essa relacao
de diferentes niveis da cadeia produtiva pode estar relacionada com
o fornecedor ou o cliente da organizacdo (HARRIGAN, 1988) dentro
da perspectiva de rede dela. Lorange e Roos (1996) afirmam que
quanto maior o grau de interdependéncia das relagdes entre
organizagdes, maior o grau de integracdo vertical dessas relagdes. E
importante ressaltar que, dentro da rede, uma organizagdo pode
atuar por meio de aliangas horizontais, ao mesmo tempo em que
coexistem outras relagdes suas de aliangas verticais.

E possivel afirmar, dessa forma, que no ambito varejista, organizacdes
empresariais agem como grandes empresas integradas (por outras empresas),
normalmente sendo formatadas verticalmente, inobstante a existéncia de inumeras
redes horizontais.

Facilita a identificacdo de redes empresariais no setor varejista a citagao dos
contratos previstos na legislagao brasileira que séo utilizados para suas formagoes:
a Lei n © 8.955/94 prevé o contrato de franquia empresarial (franchising); a Lei n°
4.866/65, a atividade dos representantes comerciais; a Lei n° 6.729/79, as
concessdes comerciais para veiculos automotores; e o Cddigo Civil, Lei n°
10.406/2002, os contratos de agéncia e distribui¢ao.

Além desses contratos previstos em lei, outros instrumentos atipicos formam
redes, como por exemplo o contrato de cessao de know how, o contrato de
fornecimento com uso de marca, joint ventures, parcerias, dentre outros. E fato que
as redes sao fendmenos econémicos antes de serem fendmenos juridicos (ROPPO,
2009), e, certamente, a legislacdo nédo poderia tipificar todos os formatos de redes
comerciais experimentados.

Por fim, uma breve observacdo se faz necessaria. No Brasil, a Lei n°
6.404/76, que dispbe sobre as sociedades por agbes, trata dos “grupos de

sociedades” da seguinte maneira:
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Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem
constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante
convencgao pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforgos
para a realizagdo dos respectivos objetos, ou a participar de atividades
ou empreendimentos comuns. § 1° A sociedade controladora, ou de
comando do grupo, deve ser brasileira, e exercer, direta ou
indiretamente, e de modo permanente, o controle das sociedades
filiadas, como titular de direitos de sécio ou acionista, ou mediante
acordo com outros socios ou acionistas. (BRASIL, 1976).

Nas redes empresariais nao ha confusao societaria ou acionaria, e essa é,
reputa-se, a primeira distingao a ser feita entre as redes e grupos empresariais, que
evidencia a novidade que aquelas representam para o direito e, consequentemente,
toda uma nova gama de direitos e obriga¢des que hoje ndo esta inserida no sistema

juridico.

2.1.5 A Materialidade das Redes Empresariais: coletivismo, cooperagao e

coordenacgao

As redes empresariais enquanto estratégia econdmica objetivam o
crescimento com menos custos, fato que na presente perspectiva significa dividir
com outros empresarios 0s passivos de implementacdo de um negdcio.
(ITURRASPE, 1999). Assim, a partir de aliangas coletivas com um reforgado dever
de lealdade, negdcios passam a serem desenvolvidos em redes de empresarios.
(TEUBNER, 2011).

Balestrin e Verschoore (2008) caracterizam as organizagdes interempresariais

por eles nominadas “redes de cooperagao” da seguinte maneira:

Uma das maneiras de reduzir a amplitude que costuma tomar o
conceito de redes de cooperagado € aprofundar o conhecimento de
suas caracteristicas. Primeiramente, deve-se ter claro que as redes
de cooperagao entre empresas constituem uma estrutura que gera
condicbes para a interacdo de transagdes econdmicas entre um
grupo de agentes (Gulati e Gargiulo, 1999). Além disso, importa
assinalar que essa nao é uma estrutura estatica. As redes de
cooperagao possuem fronteiras dindmicas, nas quais as empresas
podem entrar, sair e reposicionar-se conforme o0s recursos
demandados, o sucesso ou o fracasso e, sobretudo, de acordo com
o0 seu relacionamento com as demais empresas. (BALESTRIN;
VERSCHOORE, 2008, p. 78)
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Castells (2011) conceitua as empresas em rede como forma especifica de
empreendimento coletivo cujo sistema de meios é constituido pela interseccao de

segmentos de sistemas autbnomos de objetivos:

[...] um sistema de meios estruturados com o propdsito de alcancar
objetivos  especificos. Ainda acrescentaria uma segunda
caracteristica analitica, adaptada (em versado pessoal) da teoria de
Alain Touraine. Sob uma perspectiva evolucionaria dindmica, ha uma
diferenca fundamental entre dois tipos de organizacdes:
organizacgdes para as quais a reprodugao de seu sistema de meios
transforma-se em seu objetivo organizacional fundamental; e as
organizagdes nas quais os objetivos e as mudangas de objetivos
modelam e remodelam de forma infinita a estrutura dos meios. O
primeiro tipo de organizagdo, chamo de burocraticas; o segundo, de
empresas. (CASTELLS, 2011, p. 232).

Nesse conceito de organizagao interempresarial, os componentes das redes
sdo autbnomos e dependentes em relagcédo as redes, e podem ser parte de outras
redes e, portanto, de outros sistemas de meios destinados a outro objetivo.

O desempenho de uma determinada rede, segue Castells (2011), depende de
seus atributos fundamentais: conectividade enquanto capacidade estrutural que
facilita a comunicacao entre seus componentes, e coeréncia enquanto existéncia de
interesses compartilhados entre os objetivos da rede e de seus componentes
constituintes. Teubner (2011), em sentido similar, indica trés condigbes para se
admitir a existéncia de redes: mutuo referenciamento contratual, propdsito de rede, e
relacdo cooperativa.

As redes de cooperacdo ou redes de empresas sao relagdes sistémicas
cooperativas entre empresas que, segundo Jarillo (1993), a partir da coordenacéao e
da reciprocidade, fecham-se para tornar mais eficaz a acdo econdmica.
Coordenacéao e cooperagao norteiam a agao coletiva em forma de rede. Novamente

Balestrin e Verschoore (2008, p. 79) explicam que

As redes de cooperacao podem ser definidas como organizacdes
compostas por um grupo de empresas formalmente relacionados,
com objetivos comuns, prazo de existéncia ilimitado e escopo
multiplo de atuacdo. Nelas, cada membro mantém sua
individualidade legal, participa diretamente das decisbes e divide
simetricamente com os demais os beneficios e ganhos alcangados
pelos esforcos coletivos. Elas sao compreendidas como um modelo
organizacional dotado de estrutura formal prépria, com um arcabouco
de coordenacdo especifico, relagcbes de propriedade singulares e
praticas de cooperacao caracteristicas.
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Magalhdes e Sanchez (2009) explanam que o0s conhecimentos das
organizagbes podem ser aproximados e relacionados, tornando-se interdependentes
e representando um conhecimento coletivo. Provan e Kenis (2008) colocam atengao
na perspectiva da governanga como fator de unidade de analise. A governanca é
relacionada esta relacionada funcionalmente com a eficacia da rede.

Como se pode notar, a tradicional agdo econémica individual é substituida, na
l6gica das redes, pela agao econdbmica coletiva. Castells (2011) entende que as
estruturas sociais emergentes demonstram que os fendmenos sociais estdo cada

vez mais organizados em fungéo do conceito de redes:

Redes constituem a nova morfologia social de nossas sociedades € a
difusdo da légica de redes modifica de forma substancial a operacao
e os resultados dos processos produtivos e de experiéncia, poder e
cultura. Embora a forma de organizacdo em rede tenha existido em
outros tempos e espagos, o novo paradigma da tecnologia da
informacao fornece a base material para a sua expansao penetrante
em toda a estrutura social. (CASTELLS, 2011, p. 565).

Balestrin, Verschoore e Reyes Junior (2010) apresentam as diversas teorias
sobre as redes de cooperacao. A teoria da economia industrial trata dos ganhos
econdmicos da producao em rede; a teoria das redes sociais foca sua atencao para
os efeitos que os lagos sociais formados entre os atores das redes proporcionam
para o desemprenho das mesmas; as teorias criticas se concentram nas relagoes de
poder e de dominacdo dentro das redes; a teoria institucional compreende a
dependéncia como conceito central na configuracédo das redes; e a teoria de
estratégia foca na compreensdo da cooperagdo nas relagdes interorganizacionais
para a geracao de impacto na competitividade das empresas.

Em analise a um conjunto de artigos académicos de revistas especializadas
em ciéncia da administracdo, Balestrin, Verschoore e Reyes Junior (2010)
constataram que a teoria de estratégia € a que mais se faz presente na doutrina
especializada, focando no tema da estratégia colaborativa. As conclusdes sao de
que as estratégias das empresas nao precisam se limitarem a relacionamentos
competitivos; ha inumeras possibilidades para o desenvolvimento de acobes
colaborativas de curta e longa duragdo. Pela perspectiva da estratégia, a
configuragdo em rede tem se apresentado como eficiente meio para alcangar os

objetivos coletivos das empresas associadas.
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Balestrin e Verschoore (2008) caracterizam as redes como organizagdes que

combinam estratégia, estrutura e gestao:

Dessa discussado sobre o conceito de redes de cooperagdo o que se
deve enfatizar é a sua particularidade como forma organizacional. Em
outras palavras, a rede entendida como uma nova organizagdo nada
mais € do que a combinacao Unica e singular de estratégia, estrutura e
gestao (Zeffane, 1995). Em vista disso, entende-se que as redes de
cooperacgao representam uma forma organizacional impar, na qual se
convertem muitas das vantagens da hierarquia e das relagdes de
mercado. A concepgao de rede como organizacao permite aprofundar
o0 conhecimento sobre seus aspectos gerenciais, bem como instituir
mecanismos de administracdo que l|he possibilitem enfrentar as
pressdes e contingéncias do ambiente [...] Dessa forma, as redes de
cooperagao passam a ser grupos de empresas coesas € amplamente
inter-relacionadas, orientadas a gerar e oferecer solugdes competitivas
de maneira coletiva e coordenada. Ou seja, sdo formadas por um
conjunto de empresas interdependentes agrupadas em uma estrutura
Unica, constituindo uma nova organizagao tao ou mais importante que
as proprias empresas participantes. (BALESTRIN; VERSCHOORE,
2008, p. 104-105).

Organizagao coletiva, estrutura cooperada, e coordenagdo da estrutura
organizacional: essa a triade que representa a economia das redes de empresas. A
partir desses preceitos € possivel entender Castells (2011) quando refere que as
redes sao estruturas abertas que se expandem integrando novos noés de
comunicacgao.

Teubner (2011) cita varias caracteristicas das redes que as assemelham a
uma organizagao e que também as assemelham a uma transacéo de mercado. As
redes empresariais se assemelham a organizagdes porque: tratam-se de acordos
multipartidarios; ha cooperacéo intensiva entre as partes (inobstante que muitas
vezes seja alcangada por sistemas hierarquicos administrativos ou de governanga
autorizados em contratos Dbilaterais); ha interdependéncia econbémica e
aprendizagem mutua entre os negdcios; tratam-se de relagdes estaveis de longo
prazo entre as partes; e ha compartilhamento de um propdsito comum no sucesso
da atividade coordenada global (a longo prazo, o valor de cada negdécio depende e
sera maximizado pelo sucesso de todo).

Em contrapartida, as redes também se assemelham a transa¢des de mercado
porque: cada empresa tem uma identidade juridica separada, sem uma unica

identidade conjunta; os lucros residuais destinam-se a cada empresa envolvida, e



45

nao para uma entidade corporativa separada; cada empresa goza da autonomia
administrativa; e os riscos sao atribuidos a partes individuais.

Nota-se do desenrolar da economia ao longo dos séculos, fortemente
influenciado por revolugdes tecnoldgicas e crises, 0o nascimento de uma nova
estratégia de acgdo, oriunda da formagdo de aliangas entre empresas para
consecucgao do objetivo final da agdo econémica.

Sendo as redes estruturas altamente receptiveis a inovagdes, acabam por se
tornarem o instrumento ideal do atual capitalismo, baseado em valores como

informacéo, inovacgao, globalizagao, flexibilizagdo e descentralizagao.

2.1.6 O Tema da Coordenacéao' (gestao, geréncia, governanga) nas redes

empresariais

Balestrin e Verschoore (2008) explicam que as redes constituem organizagbes
complexas, e exigem maior aprofundamento sobre sua gestao, pois é a partir dela que
0s objetivos sédo alcangados. Conceber a rede como uma organizagdo complexa e
entender seu gerenciamento € crucial para a obtengao dos ganhos competitivos a que

as redes se destinam:

Redes de cooperagdo sdo organizagdes complexas e, como tais,
precisam estar alicercadas em um modelo de gestdo que possibilite
sua sobrevivéncia e crescimento. Elas possuem caracteristicas
peculiares e distintas das formas tradicionais de organizacdo, e
alguns de seus atributos, como a flexibilidade e a rapida adaptacao
estrutural as mudancgas ambientais, exigem gestores capacitados e
instrumentos especificos de gestdo. Tais consideracdes deslocam o
eixo da discusséo. (BALESTRIN; VERSCHOORE, 2008, p. 162).

Brass et al. (2004) referem-se as redes como sendo relagbes de coordenagao
de longo prazo entre organizagdes e fornecedores, clientes, concorrentes e outros
atores, em que se mantém controle sobre os proprios recursos, mas se decide em
conjunto sobre sua utilizagdo. Os problemas sdo normalmente resolvidos por meio
da discussao, e as regras e normas de reciprocidade asseguram a cooperagao.

Nao existe um modelo unico de se coordenar uma rede. Parte da doutrina
debate sobre a hierarquia na coordenacéo das redes empresariais. Jarillo (1993),

por exemplo, cita duas principais caracteristicas das redes de empresas: ha um

14 Utiliza-se o termo coordenagdo como generalizagdo dos conceitos de governanga, geréncia e gestio.
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controle do processo produtivo global; e quem pratica esse controle ndo € o
proprietario de cada unidade que compde a rede. Poder-se-ia pensar nesse controle
global como sendo sindnimo de hierarquia.

Essas duas principais caracteristicas indicadas por Jarillo se adequam mais
as redes verticais. Em termos gerais, controle global representa, na pos-
modernidade, governanga. Como refere Forgioni (2009), as demais empresas
participantes das redes n&do perdem a autonomia administrativa e patrimonial que
possuem. Os resquicios de hierarquia que sao verificados nas redes empresariais
estdo necessariamente dentro de um contexto governamental, que € pressuposto
fatico do evento, pois coletividades empresariais ndo cooperam espontaneamente.

As estruturas de governancga variam de acordo com as especificidades de
cada mercado que a rede considera ambiente de seu sistema. Em outras palavras,
diversos sdao o0s modelos de governanga, pois diversas sao as formas de
estruturacdo das redes, que variam de acordo com as complexidades e
contingéncias proprias de cada negdcio, como rol de produtos ou servigos que
pretendem comercializar ou industrializar, territério de atuagdo, perfil dos
compradores, existéncia de exclusividade, dentre outros fatores.

O ponto chave do argumento € que a coordenagao (governanga, gestéo) das
redes empresariais € distinta e muito mais complexa se comparado com as
empresas individuais. Enquanto nas empresas individuais o exercicio é totalmente
vertical, centrada no lucro individual, nas empresas em rede é horizontal, centrado
nos ganhos que geram lucratividade coletiva.

A estratégia das redes é diversa da estratégia das empresas individuais.
Estratégia em nivel de rede contém uma complexidade diferenciada, pois redes sao
organizagdes de organizagdes. Qualquer decisdo na organizagcao que afete sua
estrutura representa um risco para todas as empresas que compdem a rede. O dano
gerado pela tomada de decisdo equivocada reflete em uma coletividade de pessoas
juridicas autdbnomas; o dano é generalizado, ou melhor, institucionalizado.

Ademais, nas empresas em rede, a contratualizacao institucional € muito mais
complexa, pois ha uma gama de direitos e deveres de reciprocidade que néao
existem quando se atua de forma isolada. E a novidade do relacionamento
cooperativo, que possui objetivo coletivo.

Os contratos que estruturam as redes precisam ser complexos € maleaveis

para que o sistema da rede se mantenha operante em periodos de crise econémica.
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Acontecimentos ambientais determinam modificacbes organizacionais, estruturais e
mercadoldgicas. Contratos estanques que nao admitem a absorgao de irritacao util
do ambiente econdmico pelos sistemas das redes representam um obstaculo
operacional. Faz-se governanga a partir dos contratos, portanto.

Questdes como coordenacgédo (governanca e gestdo) em nivel de rede e
institucionalizagao dos contratos levam a questao da tomada de decisao. Nas redes
empresariais, a tomada de decisdao € diferenciada em relagdo as empresas que
atuam de forma singular. Nessas, € necessario competir para sobreviver e crescer;
naquelas, € necessario cooperar.

As tomadas de decisdo nas redes necessitam cuidado diferenciado porque
refletem de forma transversal entre as empresas autbnomas que fazem parte da
rede. A tomada de decisdo no ambito das redes parte da integracéo e do equilibrio
entre todos os participantes. Ha, nas redes de empresas, tomadas de decisdes
consensuais, no sentido de que os interesses que norteiam as redes serao
buscados através de um relacionamento de cooperagdao, de colaboragdo, de

compartilhamento. Balestrin e Verschoore (2008, p. 171) enfatizam que

Os gestores encarregam-se, portanto, de promover o fluxo
informacional, facilitar o alinhamento de estratégias, traduzir as
assimetrias e estabelecer expectativas comuns entre os
participantes. De acordo com Snow e Thomas (1993), a gestdo das
redes de cooperacao é gerida por diferentes contornos, em que 0s
gestores assumem trés caracteristicas diferentes. Em um primeiro
momento, emerge o denominado arquiteto da cooperacdo. Nesse
ponto, o gestor atua na forma de rede, aproximando os interessados
e gerando uma corrente interna de confianga. Em um segundo
momento, ele atua como se fosse um operador, cuja finalidade
central é coordenar o conjunto de empresas para que O Processo
operacional da rede ocorra da maneira eficiente. Nesse ponto, sua
atencgao esta voltada para a identificagdo dos principais problemas e
a implementacdo de solugbes viaveis para o desenvolvimento da
rede. Por fim, o gestor torna-se o mediador da rede, monitorando os
participantes aproximando os agentes externos e aparelhando os
novos associados.

Como ja referido, a problematica que se apresenta aos gestores das redes
reside na evidéncia de que elas sédo “organizagbes de organizacdes”, e seus
interesses primordiais sdo de segunda ordem. Uma das formas que a coordenagao
em nivel de rede resolve as irritagdes que afligem seus sistemas é democratizando e

descentralizando as tomadas de decisdo.
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As estruturas de governanga, segundo Fiani (2011), determinam como a
interdependéncia entre empresas pode favorecer a cooperagao e reduzir conflitos.
Coase (1937) concluiu nao ser possivel deixar a coordenagao do sistema econémico
livremente entreqgue ao mercado. Estruturas de governanga sao 0s arranjos
institucionais que regulam o funcionamento do sistema econdémico (e dos seus
subsistemas, como no caso das redes empresariais). Estruturas de governancga sao,
nas relagdes interempresariais, responsaveis pelo fomento da cooperacao e solugao
dos conflitos.

Passa-se a analise dos instrumentos utilizados para a gestdo de redes
empresariais, observando-se que cada estrutura de governancga varia conforme o

formato interorganizacional. (FIANI, 2011).

2.1.6.1 A Contratos

A coordenagao (governanga, gestao) das redes empresariais visa o ganho
coletivo. Quando se fala em ganho coletivo, pressupde-se paridade, equilibrio
econdmico-financeiro. Se assim ndo fosse, ndo haveria razdo para empresas
diversas cooperarem entre si. As redes recaracterizam o conceito de “divisdo de
lucros” porque reorganizam (externalizam) os custos de investimento.

A partir do momento em que se abre os custos de investimento para outros
atores, que serdo considerados parceiros (nédo sao socios), a geréncia do
empreendimento coletivo perde os fundamentos hierarquicos que lhe garantiam
legitimidade. A coordenacao em nivel de rede é flexivel, descentralizada, e requer uma
série de instrumentos contratuais que representam a organizagédo do empreendimento.

Certo é que pequenas redes sao criadas sem qualquer instrumentalizacéo
formal. Tal fenbmeno ocorre de fato, mas limita-se a entes coletivos de pequena
representatividade. As pequenas redes possibilitam a interagcdo face a face que,
muito embora seja mais “intima”, € menos efetiva, ndo sendo capaz de gerir entes
coletivos que gradativamente vao ganhando tamanho e complexidade.

Balestrin e Verschoore (2008, p. 174) entendem que

Os instrumentos contratuais sao de importancia capital para as redes
de cooperagao, pois especificam os direitos e deveres dos
envolvidos, organizam os recursos existentes, regulam as relagdes
entre os participantes e reduzem os conflitos e a probabilidade de
acdes oportunistas. Sendo assim, a contratualizagao revela-se
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importante ndo apenas para a consecucao dos objetivos de médio e
longo prazo, mas também para a conducao das atividades rotineiras.
A auséncia de instrumentos que explicitem o papel de cada
associado da rede torna arduas até mesmo as atividades mais
simples de alinhamento das ag¢des coletivas entre os participantes.
Outra funcao dos instrumentos contratuais é orientar a divisdo de
deveres e direitos sobre, por exemplo, as propriedades e riquezas
geradas. O equilibrio na distribuicdo dos ganhos torna os
relacionamentos menos desiguais e evita a concentracdo de poder.
Os instrumentos contratuais também fortalecem as relagdes da rede
com os clientes e fornecedores, ja que explicitam claramente ao
publico externo as mudancas das responsabilidades definidas entre
as empresas envolvidas.

Brass et al. (2004) explicam que mesmo havendo confianga entre os atores,
os problemas irdo surgir no decurso da colaboragdo. Regramento € uma solugao
para a resolugado de litigios. Normas de reciprocidade e regras de comportamento
criam a identidade de cada rede.

Ostrom (1998) demonstra que as pessoas cooperam quando podem se
comunicar de antemao, pois conhecem normas calcadas na reciprocidade, e
conhecem os reflexos para aqueles que se desviam dessas normas.

Balestrin e Verschoore (2008) e Brass et al. (2004) convergem no
entendimento de que regras podem se tornar heuristicas. A partir de Luhmann (2016)
€ possivel entender que regras, ao reduzirem a complexidade do seu entorno,
constroem mais complexidade.

Esses instrumentos contratuais que compdem a estrutura juridica das redes
interempresariais geralmente se tratam de um contrato constitucional e outros
instrumentos mais especificos da operacgao.

No caso do negdcio de franquia, que servira de paradigma para a analise das
operagdes juridicas realizadas em torno das redes, ha, no topo da cadeia de
instrumentos que estruturam o evento, a circular de oferta de franquia, que € um
documento unilateral, informativo, vinculativo, que informa sobre a economia, a
organizacgao e o estado da rede, influenciando de forma definitiva na escolha entre
aderir ou ndo a rede. A circular constitui a rede enquanto ente coletivo. Ha, em um
plano menos geral, mais individual, o contrato de franquia, bilateral, de adesé&o, que
estabelece os direitos e obrigacdes das partes. S&o os nds das redes, a periferia do
sistema. Finalmente, os manuais de operacdo estdo na base de operacao das
redes; eles identificam e explicam a relagao recursiva que constitui a rede, e isso

significa apontar as responsabilidades de cada parte.
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De forma que, na circular de oferta de franquia o franqueador institui a rede;
no contrato as partes constituem de forma fragmentar a rede; e nos manuais, as
partes operam. Note-se que esse escalonamento é feito com base em um
escalonamento congruente de comunicagdo normativa’®>. Como a comunicagao
operacional é feita preponderantemente com base nos manuais, pode-se dizer que
Luhmann esta certo quando inverte a logica de Kelsen, no sentido de que a
legitimagao do sistema juridico ndo se faz por uma norma superior, mas sim pela
gama de normas inferiores que revela a operagao do sistema.

Outros inumeros instrumentos sao utilizados para orientar a operagao da
rede, que nao estao previstos na lei de franquias, mas efetivamente existem como
forma de reger autorreferencialmente o sistema criado. Como exemplo € possivel
citar os softwares de interagao virtual, que operam sob a insignia SAF (servigo de
atendimento ao franqueado); os treinamentos anuais de reciclagem; as assembleias
anuais, dentre outros.

Sao muitos os instrumentos que visam a unido nas redes. Os instrumentos
estratégicos, os instrumentos de integracéo e os instrumentos de tomada de decisao
constituem-se, segundo Balestrin e Verschoore (2008), nos principais instrumentos
de gestdo das redes.

O fato esta na impossibilidade de se fazer constar nos contratos todas as
variaveis comportamentais de uma relacdo interempresarial. Grandori e Cacciatori
(2006) tratam dessa evidéncia a partir da “contratacao relacional”: a incompletude
contratual leva a uma contingéncia obrigacional através dos meios sociais e
relacionais extracontratuais, como a reciprocidade e equidade. No geral, a confianga
e as normas sociais indicam que acgdes informais € mecanismos de governanga
fornecem a principal alternativa aos contratos. Nesse sentido, o papel da
“autoridade” tem sido visto como um tipo de relacionamento social que pode concluir
contratos contingentes incompletos.

A “governanca relacional” tem sido tradicionalmente vista como mecanismo

de compensacao para a incompletude contratual no contexto de elevada incerteza,

'S A doutrina que trata dos contratos de franquia empresarial ndo analisa essa série de instrumentos
enquanto constituintes do sistema formado por cada rede empresarial. Fica-se espantado com essa
omissao, tendo em vista a evidéncia da redagao do artigo segundo da prépria lei de franquias: a
franquia € um sistemal Como sera visto adiante, ndo ha, em termos tedricos, o desenvolvimento do
elemento “sistema” enquanto parte do conceito legal de franquia. Como essa desconsideracéao, a
doutrina ndo consegue diferenciar a fungdo e a representatividade de cada instrumento formal
(contrato, manuais, circular e outros mais) para o negécio.
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proporcionando flexibilidade. Normas, cddigos de conduta, rotinas e habitos podem
ser extremamente rigidos e, portanto, n&o particularmente adequados aos contextos
de incerteza.

Outra hipétese é vista no “contrato constitucional”’, que se trata muito mais de
um instrumento que expressa compromissos de recursos do que aqueles
tradicionais contratos com minuciosas especificagdes de tarefas e procedimentos de
tomada de decisao. Este tipo de contrato € bastante silencioso em tarefas a serem
realizadas, proporcionando maior flexibilidade.

Forgioni (2009, p. 186) refere que “As empresas assumem a incompletude
natural dos contratos de associagdo como risco contra 0 qual se protegem na
medida do possivel e do que se apresenta economicamente”. A necessaria
incompletude dos contratos que formatam redes empresariais os tornam flexiveis,
adaptaveis as imprevisdes futuras, e sua governanga visa manter a estabilidade da
rede.

Cita-se o trabalho de Hart'® e Moore (1988), no sentido de que nos
empreendimentos econdmicos realizados por mais de uma empresa em uma agao
coletiva, contratos incompletos sdo mais adequados para definir questdes que, no
momento da unido, sado impossiveis de se prever. A renegociagao de um contrato
incompleto leva a eficiéncia ex post, e o foco esta em distorgdes ex ante.

Forgioni (2009), amparada em Oliver E. Wiliamson, expde a mesma ideia, e
acrescenta que o complemento de um contrato incompleto, como sao os contratos
que formatam redes, pode se dar pelo préprio formatador da rede, por um érgao
oficial (Poder Judiciario), ou ainda um terceiro investido no poder de decidir (Tribunal
Arbitral).

2.1.6.2 Estratégias, Decisbes e Interagdo

Os instrumentos estratégicos compdem-se de uma série programas que
visam planejamento, planos de ag¢des e de implementagao estratégica. Balestrin e
Verschoore (2008) explicam que o planejamento estratégico em rede visa fortalecer
a unido, desenvolvendo uma visdo de conjunto entre os participantes, tragando
objetivos e organizando agbes coletivas e cooperadas para atingi-los. Ha

identificacdo de possibilidades de acao; estimula-se o crescimento da rede. Envolve

8 Prémio Nobel da Economia 2016.
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uma proativa relagdo com o ambiente externo, que evita a estagnacao da rede em
relacdo as rapidas e constantes transformag¢des ambientais. Internamente, soluciona
os inumeros litigios que florescem da rede.

O planejamento torna possivel a realizagdo das acgdes conjuntas que sao
executadas através da rede. Balestrin e Verschoore (2008) entendem que o
planejamento é a forma mais adequada de definir agbes prioritarias para a consecugao
do fim econémico, como a busca por novos mercados, a agregacao de valor, a geragao
de uma marca forte, o aprimoramento tecnoldgico, a melhoria de processos e produtos
de resolugdo de problemas, dentre outros. E a partir do planejamento estratégico que
sado definidas as diretrizes gerais da rede, o plano de agédo, a determinagdo dos
elementos necessarios para a execugao operacional do planejamento.

Além desses instrumentos estratégicos, ha os instrumentos de tomada de
decisao, que dao importancia a participagao de todos que fazem parte da rede para
uma agao de tomada de decisdo. Muito embora a descentralizagao seja uma das
caracteristicas fortes das redes, a tomada de decisao pelos seus gestores determina
seu sucesso ou fracasso. Por esse motivo, sdo estabelecidos instrumentos de
tomada de decisao que procuram minimizar as divergéncias de interesses entre as
empresas envolvidas e, principalmente, entre estas e seus gestores.

Finalmente, os instrumentos de integracao visam desenvolver lagos de confianga
e capital social. (BALESTRIN; VERSCHOORE, 2008). Os instrumentos de integragéo
atuam justamente na substituicdo do escopo individualista, possibilitando que o
fendbmeno colaborativo ocorra no interior da rede. Os instrumentos de integragédo dao

equilibrio as redes, alinhando estratégias, ideias, valores, experiéncias.
2.1.7 Concluséao

Nao basta para as redes se diferenciarem do ambiente econdmico geral; é
preciso que elas se estabilizem para se tornarem entes histéricos. E em face da
sistematicidade do relacionamento interno cooperativo que as redes (coletividades)
necessitam coordenacao.

A coordenacao das redes é apontada como principal fator de determinacéo do

sucesso organizacional. A partir de técnicas proprias'” para o nivel de rede, o gestor

7 Provan e Kenis (2008) destacam trés modelos basicos de governanga, que sdo pensados em face
das propriedades estruturais da rede. A forma mais simples e mais comum é a governanga
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se abre aos interesses, dificuldades e preocupacgdes dos demais atores, criando a
unidade do ente coletivo.

Antunes et al. (2010) explicam que a coordenagao das redes envolve a
adocgao de instrumentos contratuais e mecanismos que regulamentam, protegem e
estabilizam a acdo coletiva. Indo mais além, acredita-se que os instrumentos e
mecanismos também representam a abertura do sistema para o seu ambiente, para
captar o que Ihe é util e seguir evoluindo

O resultado esperado da coordenacéao € a identificagdo exata dos interesses
coletivos das redes e dos interesses individuais de seus associados. Conforme
Bakken, Hernes e Wiik (2009), a coordenacédo de uma rede deve fomentar os
beneficios que a estratégia em rede tem a potencialidade de gerar.

Provan e Kenis (2008) analisam a coordenagao (governanca, gestao) das
redes organizacionais e o seu impacto sobre a eficacia do empreendimento coletivo.
As vantagens da coordenacdo sao imensuraveis, incluindo, por exemplo, a
aprendizagem reforcada, o uso mais eficiente dos recursos, o aumento da
capacidade para planejamento de agdes e resolugdo de problemas, e a maior
capacidade competitiva. A coordenacado envolve a relagao entre funcao, eficacia e
resultados das redes. Compreender o funcionamento das redes é importante, pois
sO assim é possivel compreender a formula para que cada tipo de rede produza
certos resultados.

Mas quem controla a coordenagdo? Orsolin e Perucia (2010) destacam o
papel de quem exerce a liderangca nas organizagdes em rede (formatador,
franqueador, industria, representado, etc.). Pertence a lideranga o desafio de criar

motivagao, incentivar o crescimento e preservar a harmonia dos diversos integrantes

participante, realizada pelos proprios membros da rede. As redes governadas por participantes
podem ser altamente descentralizadas, envolvendo a maioria ou todos os membros da rede que
interagem em uma base relativamente igual no processo de governanca. E a chamada governanca
participativa compartilhada. Mas também pode ser altamente centralizada a partir de uma
organizagéo lider que € um membro da rede. A governanca da rede também pode ocorrer através
de uma organizacgao lider. Na pratica dos negdcios em rede, a gestdo muitas vezes ocorre através
de relacionamentos verticais em determinada fase do empreendimento. E o que se vé
principalmente no caso das redes do setor varejista. Uma terceira forma de gerir uma rede é o
modelo NAO (network administrative organization). A ideia basica é de uma entidade administrativa
independente configurada especificamente para governar a rede e suas atividades. O mediador de
rede (0 NAO) desempenha um papel chave na coordenagao e manutencéo da rede. Ao contrario
do modelo tradicional de organizagdo, o NAO n&o é outra organizagcdo membro da rede. Em vez
disso, a rede é externamente governada, com o NAO estabelecido, seja através de mandato ou
pelos proprios membros, com a finalidade exclusiva de governanca da rede.
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das redes. Na abordagem realizada, a lideranca trata fundamentalmente de
aspectos relacionais.

Efetuar a coordenagao bem sucedida de uma rede implica em estar inserido
em um evento que, por ser em nivel de rede, é altamente cooperativo. As redes sao
organizagdes de organizagdes, que se relacionam em face de um fim comum. Esse
relacionamento deve ser paritario, de forma a atender os objetivos coletivos que
identificam as redes empresariais. Perucia e Orsolin (2010) cravam: as empresas em
rede devem ser parceiras, ndo concorrentes.

O relacionamento mais intenso no interior da rede tende a encorajar diversas
oportunidades de troca, tais como ideias de novos produtos e servigos,
compartilhamento de solugdes e experiéncias de sucesso e fracasso com clientes e
projetos.

Acredita-se que a governanga ou coordenagao ou gestdo das redes seja o
fator de estabilidade da organizacdo empresarial, e sua funcdo relaciona-se
diretamente com a diferenga que as redes representam em face do sistema
econdmico geral. Trata-se de uma fungdo que possui lugar certo no evento; a
coordenacgao representa uma condig¢ao técnica para a rede e obrigacao juridica para
o direito. Estruturas de governanga fomentam suas relagbes de cooperagédo e
resolvem seus litigios. (FIANI, 2011).

Na segunda parte deste capitulo sera debatido o papel/funcdo da
coordenagado segundo a perspectiva autopoiética. O tema serd a coordenagao
(gestao, governanga) como elemento que acopla as redes e o sistema juridico. A
coordenagao tem um sentido autopoiético préprio para as redes, e um sentido
autopoiético préprio para o direito. Os sentidos reciprocamente se irritam, e de certa
forma fundem-se parcialmente em um movimento evolutivo. A descri¢do teodrica
desse relacionamento é o objetivo das linhas que seguem.

Em certo ponto, afastar-se-a da teoria autopoiética, para se adentrar em
vertentes doutrinarias que trabalham com temas correlatos, como colaboragao
empresarial, contratos relacionais, contratos conexos e contratos coligados.
Algumas questdes especificas das redes também sdo debatidas nessas matérias,
como a relagao entre cooperacéo e boa-fé objetiva, por exemplo.

No capitulo seguinte, ficara evidente que os conflitos que nascem da relagéao

empresarial em rede decorrem de deficiéncia na coordenagao das redes.
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2.2 Operacgao, Autopoiese e Redes Empresariais

A primeira parte deste capitulo destacou o desenvolvimento da economia por
meio de redes empresariais considerando-as estratégia de (rel)agdo econémica pos-
moderna. O objetivo das redes, conforme De Nardi (2015), segue sendo a eficiéncia
econdmica, mas agora sob uma perspectiva coletivista.

Em termos organizacionais, significa desburocratizagdo interna. A empresa
troca o foco do crescimento a partir de si (crescimento enddgeno) para o
crescimento a partir do seu exterior (crescimento exdégeno). Organizacdes de atores
econdmicos autbnomos operam acoplados entre si de forma cooperada; ha uma
inversdao da logica capitalista do acumulo de patrimbnio para sua dissipacdo na
organizagao.

Forgioni (2009), sob uma perspectiva mais convencional, explica que os
contratos de colaboracdo empresarial surgem da necessidade de evitar a
inconveniente burocracia contratual de uma série de contratos bilaterais e
instantaneos (chamados contratos de intercambio, como, por exemplo, a compra e
venda mercantil), tendo em vista o longo prazo que a relagao perdura.

Teubner (2011), sob uma perspectiva “comercial”’, descreve as redes como
uma colegcao de contratos bilaterais cujos efeitos abrangem uma coletividade
plenamente identificada. Para esse autor, as redes criam risco de responsabilidade
transversal. Em uma empresa individual, a gestdo é responsavel em casos de
sobreposicao de responsabilidade entre departamentos internos. No mercado puro,
o cliente é responsavel pela coordenacao parcial da transacao. Nas redes, porém,
ha uma falta sistematica de clareza. H4 uma sobreposicdo entre as esferas de
responsabilidade dos atores da rede.

A organizagcao estrutural das redes permite conjugar diversos atores,
anbénimos e autbnomos, para formacdo de um empreendimento coletivo diferenciado
das individualidades que o compdem. Oliveira e Ferreira (2005, p. 4) explicam sua

forca na economia:

Trabalhos de investigagdo envolvendo micros, pequenas e médias
empresas em aglomeragdes geograficas tém em comum a conclusao
de que estas tém mais chance de sobrevivéncia e de crescimento do
que empresas similares (Schmitz & Nadvi, 1999; Cassiolato &
Lastres, 2003; La Rovere, 2001), pois a intensidade dos
relacionamentos de uma empresa dentro de uma aglomeragao tem
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relacdo direta com a sua competitividade e sustentabilidade
econdmica. A inovacao € portanto muito mais fruto das interagbes de
uma empresa com o0 ambiente em que se situa do que uma agéo
isolada, resultante de decisbes intra-firma. (BAIARDI; BASTO, 2004).

Sendo uma organizagdo complexa composta de entes autbnomos que atuam
cooperativamente numa economia altamente complexa e contingente (LUHMANN,
1983), a coordenacéao, no sentido de governanca, de gestdo da rede, aflora como
instituto necessario para a estabilizagao do quadro referencial.

Torres (2007, p. 85) defende que os atores que compdem as redes devem
buscar sua “estabilidade interna”, e isso se alcanca através da observacido de
principios como lealdade, boa fé e transparéncia. Estabilizagdo é concebida como
funcado necessaria para a operagao das redes, ou seja, uma atividade técnica de
coordenagao (um dos trés elementos da triade que constitui as redes empresariais).

Estabilizagcado pressupde a anterior formatagcao e posterior fomento da rede,
que também sado questdes técnicas. Sdo, numa perspectiva juridica, obrigagdes
implicitas dos contratos que formatam redes empresariais.

Sob um ponto de vista luhmanniano, seria possivel questionar se formatar
atecnicamente uma rede empresarial € conforme ou contrario o direito? E
desestabilizar a estrutura relacional de uma rede, e negligenciar a estabilizagdo da
estrutura relacional, sdo atitudes conformes ou contrarias ao direito?

As respostas devem envolver a identificagdo de quem tem a “func¢ao” (poder-
se-ia utilizar os termos “dever”, “obrigacdo” ou “responsabilidade”) de formatar e
coordenar e fomentar as redes. Enquanto sistemas diferenciados, tais questdes
surgem como elementos que compdem a funcionalidade estrutural dos sistemas das
redes.

Quando a formatacdo e coordenacao de um empreendimento interessa ao
patriménio de uma personalidade juridica individualizada, s6 a ela interessam os
problemas intercorrentes em sua estrutura. Nas redes, esses problemas interessam
também a outras personalidades juridicas distintas que estdo envolvidas no
empreendimento “coletivo”.

As redes se tratam de organizagdes de organizagdes, ou seja, ha a fungao (o
dever, a obrigacéo) de organizar (coordenar) o ente coletivo que coopera.

Kickert (1991) aponta que o modelo autopoiético representa a estratégia de

dar um passo adiante em relacdo a mera descricido de eventos econdmicos,
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mormente aqueles formatados no nivel de rede, para se questionar sobre como
esses formatos mantém-se diferenciados (n)do ambiente econdmico; € nesse exato
ponto que a questao da governanca se faz presente.

Vive-se um momento de evolucdo dos institutos econdmicos tradicionais.
Individualismo e competicdo cedem espaco ao coletivismo e cooperagdo. Essa
diferenciacao nao se da de forma simples, direta. Emerge o instituto da coordenacéao
(gestdo, governanca) como funcéo diferenciada de sistemas diferenciados. E em
face da adequada coordenacgao que a coletividade coopera.

Essas bases foram apresentadas a partir das analises contextual (momento
histérico em que surgiram) e técnica (administragcao) das relagdes interorganizacionais.

O tema deste trabalho paira sobre a relacdo entre o direito e as redes
empresariais, € a pesquisa agora passa a focar nas operagbes que acoplam os
sistemas do direito e das redes’. Inumeras questdes prévias ajudam a entender a
complexidade do assunto.

Primeiro, embasando-se em Castells (2011), pergunta-se se existem
particularidades faticas do evento ndo captadas nas operagdes juridicas? Segundo,
pensando-se em Timm (2014), indaga-se se os objetivos racionais (técnicos) das redes
sao relevantes para analise juridica dos litigios emergentes? Terceiro, embasando-se
em Balestrin e Verschoore (2008), questiona-se se a fungéao de coordenacgao das redes
possui significado juridico, se a cooperagao contratual é considerada como relagéo
juridica, e se a coletividade possui interesses juridicamente tutelaveis?

A partir de concepgdes prévias como essas, € possivel adentrar em temas
como direitos, obrigacbes, contratos e responsabilidade civil em nivel de rede.
Aplica-se, a partir de agora, a teoria autopoiética ao evento. Pretende-se introduzir
uma base tedrica com um estilo cientifico (ROCHA, 2003, p. 100) que se acredita
capaz de revelar a complexa “enteléquia”® do fenbmeno organizacional.

Considerando-se que redes, de modo geral, sdo desenvolvimentos

organizacionais da sociedade contemporanea (RODRIGUEZ, 2011)%, e considerando-

'8 Luhmann (1983, 2016) desenvolve sua teoria com base no direito enquanto subsistema social: o
sistema juridico. A literatura do capitulo anterior, especialmente Castells (2011), identifica as redes
empresariais como sistemas de meios estruturados com propdsitos especificos.

% Expressdo de José Engracia Antunes no prefacio de “O Direito como Sistema Autopoiético”, de
Gunther Teubner (1989).

20 Danilo Borges dos Santos Gomes de Aratjo (RODRIGUEZ, 2011, p. 72) chama a ateng&o para o
fato de que, muito embora as redes empresariais, por ele denominadas “estruturas juridico-
organizativas”, ndo possuam subjetividade juridica, ndo deixam de ser notaveis formas contratuais
nao societarias de empreendimento econémico.
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se que cada vez mais € preciso pensar em termos holisticos, utiliza-se uma teoria atual,
cujo modelo de pesquisa é interdisciplinar; uma teoria aplicavel a varios campos do
saber humano, e unificadora desses campos. (ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, 2013).
Uma teoria com grande potencial heuristico, que ndo separa a construgao cientifica de
seus objetos (TEUBNER, 2005 b), que compreende as operagbes sociais como
simultaneamente pertencentes a diversos sistemas sociais. (LUHMANN, 2016).

Magalhdes e Sanchez (2009, p. 3) entendem que a teoria autopoiética tem o
potencial de unificar uma estrutura de conhecimentos para o estudo do atual fenémeno
da organizagcao econdmica. Ela une as “rigidas forgcas informais” e as “flexiveis
forgas formais” das organizagdes, que por si s6 sao paradoxais.

Sob o manto da teoria autopoiética, € possivel superar antigos institutos
organizacionais como ordem, estabilidade e predicabilidade. O atual momento
econdmico se apresenta em constantes transformacgdes; emergente e impredicavel,
enfatiza a preservacdo da autonomia das relacbes econdémicas. Goldspink e Kay
(2009) acreditam que é em face desses novos atributos que a fungédo de
coordenacao aflora como elemento de diferenciacdo do evento.

Para Kickert (1991), a nocdo de rede envolve eventos com muitos atores
autébnomos, com diferentes e frequentes conflitos de interesses, em que nenhum
participante tem poder para dominar os demais, e cujas tomadas de decisdes sao
processos de barganha que resultam em compromissos. Essas caracteristicas sdo
fundamentalmente diferentes do modelo tradicional de governanga monoracional de
controle singular.

Humberto Maturana e Francisco Varela, bidlogos fundadores da teoria
autopoiética, revolucionaram as ciéncias ao afirmarem que a definicdo de cada
sistema vivo se da em face de sua autonomia e da constancia da organizagao das
relagdes de seus elementos constitutivos?'. A organizagao é autorreferencial porque
sua ordem interna €& gerada pela interacdo dos seus préoprios elementos, e
autorreprodutiva porque seus elementos sdo produzidos a partir dessa mesma rede

de interagdo, que €& circular e recursiva. H4& um circuito fechado, circular e

21 Maturana e Varela encontraram falhas na estrutura aberta de sistemas apresentada por Bertalanffy
(os sistemas s&o abertos: os seres vivos enquanto sistemas mantém uma ininterrupta incorporacéo
e eliminacdo de matéria, sem alcancar na sua existéncia um estado de equilibro uniforme
resultante do contato com o meio no qual este se insere), e tragaram uma nova ideia de sistema,
calcada na auto referencialidade.
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autorreferencial de interacdo, que determina a unidade espacial do ser vivo, bem
como sua autonomia em relacdo ao seu ambiente.

Luhmann, aplicando a autopoiese nas ciéncias sociais, substituiu os individuos
enquanto sistemas bioldgicos, pela sociedade enquanto sistema social. Uma vez que a
autopoiese biologica possui a vida como base reprodutiva, a autopoiese social tem no
sentido essa identificagdo. (TEUBNER, 2005 b)2. O que constitui os sistemas sociais
nao € o homem, mas sim suas comunicacdes (operacoes faticas, operagdes sociais).
Os sistemas sociais sao sistemas autopoiéticos de comunicacéo. E o direito enquanto
subsistema juridico do sistema social geral tem sua prépria e especifica operagao
fechada e recursiva (autorreferéncia). (LUHMANN, 2016).

A questao é identificar e entender as operagdes dos subsistemas sociais, cuja
recurssividade € sua propria condicdo de existéncia. Obviamente que a teoria
autopoiética, quando aplicada ao contexto social, sofre algumas adaptagdes. Mas
essas adaptacdes nao desnaturam a autopoiese social; apenas demonstram que é
possivel conhecer algo pelos seus efeitos, e ndo s6 pela causa de sua existéncia.

Ao iniciar o proximo capitulo, espera-se que uma solida e diversificada
literatura sobre as redes empresariais esteja bem apresentada, para entao ser
possivel analisar as decisdes oficiais oriundas dos litigios emergentes das
operagdes econdémicas em rede.

Como ja referido na introdugéo, o objetivo € demonstrar que um importante
evento da economia atual — a estratégia em rede, ou relagdo em rede, ou redes
empresariais propriamente ditas — esta sendo operado no sistema juridico de forma
incongruente?®, resultando vantagem indevida ou ilicita a contratantes que néao
cumprem com suas obrigagdes contratuais (explicitas e implicitas).

Trés sdao os conceitos basicos desta segunda parte: sistema, operacao

autopoiética e congruéncia juridica.

2.2.1 A Autopoiese nas Redes Empresariais. O Codigo do Direito e o Subcddigo

Econdmico das Redes Empresarias

Uma analise suficientemente complexa das redes empresariais pode ser feita

a partir da teoria autopoiética. Temas como organizagdo, estrutura, fechamento

22 Bakken, Hernes e Wiik (2009, p. 82) aduzem que Luhmann separou os requisitos comportamentais
dos sistemas pelos motivos comportamentais dos membros dos sistemas.
2 O termo incongruéncia ¢ utilizado no exato sentido que Luhmann (1983) o apresenta.
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operacional, autorreferencialidade, recursividade, identidade e diferenciacédo sao
altamente perceptiveis nas organizagdes empresariais.

Magalhaes e Sanchez (2009, p. 5) tratam as organiza¢cdes empresariais segundo
os conceitos de “organizacao” e “estrutura”. Sob a perspectiva autopoiética,
“organizacao” significa relacionamentos ou rede de regras que governam relagdes entre
os componentes do sistema. “Estrutura” significa as relagdes entre os componentes do
sistema na pratica e a resolugao dos constrangimentos surgidos na operagao®.

Zeleny (2005) vai na mesma direcéo, entendendo as organizagdes como
redes de interacbes, reagcbes e processos identificados por uma organizagcéo e
diferenciados por uma estrutura. Trata-se da organizagao de regras de coordenacgao
para um determinado evento, cujas manifestagdes espaco-temporais ocorrem em
sua estrutura. As regras de coordenacgao definem a natureza da execugao recorrente
da acdo. A organizacgéao dirige a estrutura; a estrutura segue a organizagao.

A identidade ou unidade das organizagdes esta insculpida nas “relagdes
organizacionais”™® entre os membros participantes. Obviamente que as redes
também podem ser identificadas por outros critérios, como marca e frade dress. Mas
a teoria autopoiética exige mais complexidade, identificando a organizacéo pela sua
diferengca em relagdo ao resto, a partir de um cédigo que representa a dicotomia
entre o sistema? e seu entorno, ao mesmo tempo em que representa a unidade
basica das suas operacdes?.

A diferenciacéo a partir do cédigo € notada de fato no modus operandi da
organizagao, que € a base estrutural da relagdo em rede, que ja se sabe ser
coletiva, cooperada e coordenada. Com a atualizagdo constante da operacao, a
organizagao se torna histérica, formando-se um acervo de sentidos em constante
evolucdo. (LUHMANN, 2016).

Sentidos e expectativas sao dois lados de uma mesma moeda. Sentidos e
expectativas compde a base semantica da teoria social. A partir do momento em que
a operagao das redes se torna recursiva, essa base semantica se instabiliza, e ai

entra em cena a faceta juridica dos sistemas que constituem as redes empresariais.

24 Remete-se a Fiani (2011) que, no mesmo sentido, refere que as estruturas de governanga tém a fungéo
de fomentar o relacionamento cooperado e resolver os litigios que afloram nos relacionamentos em
nivel de rede.

25 A ideia de “relagdo organizacional” pressupbe uma diferenciagéo entre esse tipo de relagéo e as
relagcdes genéricas (relagdes sociais).

% Sistema de cada organizagao.

27 Operagdes dos sistemas das organizagdes.
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Assim como o direito em geral, o direito das redes visa estabilizar as expectativas
comportamentais que se tem em torna das redes empresariais. A questdao € que
essa estabilizacdo, que € normativa, deve ser congruente nas trés dimensdes do
direito. (LUHMANN, 1983).

Ainda nao entrando no tema luhmanniano das dimensdes do direito, que sera
tratado no item 2.4 desta segunda parte de capitulo, chama-se a atengdo para
afirmacao de Feitosa (2003): as redes substituem a affectio societatis, comum aos
tipos gerais de contratos societarios, pela affectio cooperandi, que envolve
obrigacdes de cooperagao, negociacao, assisténcia e fidelidade?.

Sistema, no conceito inaugural Bertalanffy (1968) € um conjunto de unidades
mutuamente inter-relacionadas. Para Morin (1977), trata-se de uma inter-relacéo de
elemento que constituem uma unidade global. Pugliesi (2000), no mesmo caminho
de Magalhdes e Sanchez (2009) e Zeleny (2005) aponta duas caracteristicas
basicas dos sistemas: relagao e organizagao.

As relacbes, ou melhor, os relacionamentos internos das redes, sao
organizados e orientados por um cédigo, que fecha e identifica cada sistema. Pelo
que ja foi argumentado até este ponto, reputa-se que o cddigo dos sistemas
formados pelas redes empresariais esteja identificado no bindbmio “relacdo de
cooperacgao/relagdo de competicao”®. Obviamente que esse codigo é, em verdade,
um subcdédigo, da mesma forma que as redes empresarias sdo subsistemas ou
eventos sistémicos do sistema da economia.

Emerge um paradoxo: o codigo “relagdo de cooperagao/relacdo de
competicdo” pressupde o codigo geral do sistema econdmico “lucro/prejuizo”, que
por sua vez estda embasado na “competi¢cdo” ou, nos termos de Luhmann (2016, p.
624), na “concorréncia’. Ocorre que nas redes empresariais, primeiramente se
coopera no interior de seus sistemas, para depois se competir com quem esta no
seu exterior, ou seja, no seu ambiente.

E possivel entdo identificar as organizacdes pela autodeterminacdo e pela
diferenciacao de suas relacgdes internas, que sao cooperadas. Com isso nao se esta
afirmando que as redes ndo tém relagcdes de competicdo. Efetivamente as tém,

porém em face de suas relagdes externas. Mas s&o justamente as relagdes internas

28 Este argumento esta embasado em Weber, Schiitz, Peretto, Simmel, Parsons, Luhmann e outros,
que se identificam por uma analise construtivista da razao.

2 Na primeira parte deste capitulo se Balestrin e Verschoore (2008, p. 34) no sentido de que a
dicotomia competi¢gdo-cooperagao marca a configuragao das relagdes empresariais em rede.
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(enddgenas) de cooperagdao que fecham e identificam os sistemas das redes,
diferenciando-as em relagao ao exterior, onde s6 ha competic¢ao.

Nas relacgdes bilaterais, como de compra e venda, solidariedade existe da
mesma forma que na sociedade em geral, conforme Durkheim caracterizava a
solidariedade organica. (COLLINS, 2009). Mais que solidariedade, nas relagdes em
rede existe cooperagao para e atingir um especifico fim econdmico®*® que esta
arraigado na rede. Trata-se de solidariedade tecnicamente mecanizada.

Segundo Campbell e Collins (2003), existem dimensdes implicitas nas
transagbes comerciais, como a probidade, a boa fé e a cooperagado. Os contratos
relacionais, como sao os contratos em rede (MACEDO, 1998), sustentam-se porque
dependem de inumeras obrigagcdes implicitas que ndo comportam consignacao
expressa. Nessa linha, referiu-se, no item 2.1.6, que sao largamente utilizados
contratos constitucionais para formalizagao de transacdes em rede.

A cooperagao no ambito das redes empresariais enquanto obrigacdo implicita
deixa de ocupar um papel subsidiario (acessorio, lateral), como o ocupado nos
tradicionais contratos bilaterais, para assumir o lugar de destaque nos contratos de rede
(multilateriais), conforme destaca Macedo Junior (1998). Significa uma nova perspectiva
tedrica para a interpretacao dos contratos que formam redes empresariais.

E em face da relacdo cooperativa que Espejo et al. (1996) enfatizam a estrutura
das organizagdes. Agdes, rotinas, procedimentos, relagdes, usos: ai esta a estrutura
operacional das organizagdes, ai se encontram as ag¢des cooperativas, e a partir dai se
analisam as expectativas comportamentais em nivel de rede. Teubner (2011) identifica
essas expectativas na nos deveres de protecédo, promogao e desempenho da rede.

Um sistema autopoiético € definido como um sistema gerado através da

organizagao de um processo fechado de produgao (fechamento operacional)®'. Mais

30 Macedo Junior (1998, p. 173) fala em “simbiose contratual”.

31 Teubner (2005, p. 40-41) entende, em termos juridicos, que a autopoiese ¢ um fendmeno
gradativo. Tal gradacdo parece aplicavel as redes empresariais, que antes de serem entes
autopoiéticos, sdo auto-observativos e autodescritivos: “O termo auto-observagdo designa a
capacidade de um sistema influenciar as suas proprias operagées para além da mera articulagéo
sequencial destas. No lugar de repetir incessantemente a mesma fungdo, o sistema constréi as
respectivas operagoes de forma a informar o futuro desenvolvimento de suas proprias operagoes.
Logo que a auto-observagcdo ganha um carater estrutural, adquirindo continuidade temporal e
funcionando como base da criagdo de ordem sistémica, transmuta-se entdo em autodescrigao.
Auto-observagéo e autodescricdo abrem um novo nivel do sistema a que Von Forster chamou de
‘ordem cibernética de segundo grau”. Teubner enfatiza que essas nogbes sao cruciais para o
entendimento dos sistemas autorreferenciais no contexto das organiza¢des formais. O exemplo
dado é o dos atores corporativos, como as pessoas juridicas. Nao basta identifica-las como
operagdes organizacionais primarias (sequéncia de decisbes); é preciso entendé-las como
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que um processo fechado, um processo que se reproduz através da interagao de
seus proprios componentes (autorreferéncia). (MAGALHAES; SANCHEZ, 2009).

As redes empresariais representam sistemas autopoiéticos porque as regras de
interacao estabelecidas pela organizagdo e executadas pela estrutura formam uma
ligacéo recursiva, que se repete no tempo e no espacgo, e determina sua existéncia
pratica, diferenciando-se do seu ambiente geral. O paradoxo autopoiético (fechamento
e abertura, repeticao e diferenga), esta definitivamente presente nas redes.

Magalhdes e Sanchez (2009) arguem que fechamento operacional e
autorreferencialidade sao critérios que definem um sistema social autopoiético. As
instituicdes que se organizam em sistemas ou subsistemas sociais estruturam-se em
dominios fechados de comunicagdo. Autonomia e interdependéncia coexistem em
uma mesma relagdo. Todos participantes dependem da agao coletiva para que sua
propria organizagao tenha existéncia.

Kickert (1991, p. 203) fala do “conservadorismo dinamico” que o modelo
autopoiético representa: um sistema que gera e reproduz suas formas de
organizacao; instituicdbes que continuamente reproduzem suas proprias burocracias
internas. Para este autor, a contribuicdo da teoria autopoiética esta na estratégia de
tentar superar a mera descricdo sobre como as redes de entes autbnomos se
comportam, para adentrar na questdo sobre como elas conseguem se manter.
Organizag¢des metaestaveis sao possiveis. A habilidade das redes em se manterem,
a ordem basica que apresentam quando confrontadas com disturbios, e a
estabilidade que sobrevive em um turbulento e complexo ambiente, € a vital
qualidade em um novo modelo de sistema administrativo onde a diregao vertical do
controle esta sendo substituido pela implantacédo e manutencéo de autogovernanca.

As redes empresariais, na perspectiva operacional, podem ser consideradas
organizagbes autopoiéticas. O ponto chave ¢é que essas organizagoes

constantemente irritam o direito, que também & um subsistema social autopoiético.

operagdes secundarias (descricdo de identidade). E a autodescricdo da identidade a fonte de
capacidade de acdo. As redes sado operagdes secundarias que organizam operagdes primarias;
organizagbes de organizagdes. Autorregulacdo € o passo seguinte para o sistema se tornar
autopoiético. Decorre da auto-organizagdo, e significa, além da capacidade de construir e
estabilizar suas préprias estruturas, também se alterar de acordo com critérios proprios. A
flexibilidade das redes empresariais se da em face justamente da sua autorregulagao.
Combinando-se autorregulagcdo com autodescricdo, a identidade do sistema se torna
autoconstituida, e o sistema autorreflexivo. (TEUBNER, 2005, p. 43-52). A partir de entdo o sistema
pode se tornar autoprodutivo, ou seja, pode se autorreproduzir extraindo do fluxo ou sequéncia de
eventos novas unidades que sdo articuladas seletivamente com os elementos da sua propria
estrutura. Autorreprodugéo € condi¢do minima para a autopoiese.
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Luhmann (2016) define autopoieticamente o direito como um sistema
operativamente fechado que, para produgao de suas operacgdes, remete-se a rede®
de suas proprias operagdes, reproduzindo-se a si mesmo. Mas o direito também é
cognitivamente aberto, reproduzindo de forma condicional seus elementos e se
diferenciando de suas consequéncias cognitivas, articulando repeticao e diferenca.
(ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, 2013).

A questao que emerge é sobre a maneira pela qual o sistema autopoiético do
direito e as redes empresarias enquanto organizagbes empresariais autopoiéticas se

relacionam.

2.2.2 O Acoplamento entre as Autopoieses de Diferentes Sistemas Funcionais: o

direito e a economia das redes empresariais

Muito embora fendmenos e eventos autopoiéticos se constituam de
operagbes fechadas e recursivas, possuem abertura cognitiva. Fechamento
operacional nao significa isolamento. (LUHMANN, 2016). A teoria autopoiética nao
discorda da existéncia de relagdes causais entre o sistema e o entorno, e que essas
relacbes sao necessarias ao sistema. Os sistemas autopoiéticos dispdem de
capacidade de observagéo, distinguindo entre a referéncia a si mesmo e a referéncia
ao demais. E essa observagdo de segunda ordem que identifica a diferenca entre o
sistema e o entorno. (ROCHA; KING; SCHWARTZ, 2009).

Teubner (2005b) explica que a teoria autopoiética considera as influéncias
das condicionantes sociais, econdmicas e politicas do direito; delas advém a
irritacao necessaria a evolugao.

Estando este trabalho interessado nas operagdes juridicas relacionadas as
operagdes de organizagbes empresariais em rede, ambas autopoiéticas, é preciso
perscrutar como isso € possivel. A resposta sera buscada no conceito de

acoplamento estrutural.

32 Os termos “rede” e “sistema” sdo indicativos de como a teoria autopoiética e a literatura das
organizagbes empresariais compartilham conceitos comuns. Por exemplo, enquanto Luhmann
(2016, p. 103) refere que “[...] a acéo de referir se mantém como operagéo propria ao sistema e se
torna possivel quando o sistema integra uma rede interna, ou seja, uma rede visivel de normas”,
Castells (1999, p. 162) expdes que “[...] empresas pequenas e médias em muitos paises...
formaram redes cooperativas... Com maior frequéncia, as redes de empresas pequenas/médias
se tornaram subcontratadas de uma ou varias empresas grandes”.
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Pode-se comegar o tema com a questao da observagao que o sistema faz de
seu ambiente. Luhmann (2016) é enfatico ao afirmar que nao ha sistema totalmente
fechado. Uma organizagao sistematicamente fechada n&do pode ser completamente
fechada as perturbacbes do seu ambiente. Organizagdes sistematicamente
fechadas assim o sdo em relagao a sua propria organizacao e estrutura. Entretanto,
mantém intensa interagdo com o seu ambiente, e o fazem a partir de acoplamentos
estruturais.

Considerando-se que as redes fazem parte do ambiente do sistema juridico, e
o direito faz parte do ambiente dos sistemas das organizagdes empresariais,
Magalhdes e Sanchez (2009) explicam que a abertura de cada sistema e a conexao
entre eles é realizada por meio de acoplamentos estruturais. Os acoplamentos
estruturais emergem quando dois ou mais sistemas interagem, operando uma
caracteristica ou um elemento que, embora seja comum, possui significagao propria
para cada sistema.

Luhmann (2016) desenvolve sua base tedrica com diversos conceitos de
carater funcionais e estruturais. Acoplamento operacional e acoplamento estrutural
estdo na lista. Acoplamentos operacionais sdo ligagbes de operagbes com
operagbes, podendo se constituirem de eventos autopoiéticos (producdo de
operagbes do sistema por mediagcdo das operagdes do sistema) e de eventos
meramente simultdneos (acoplamentos momentaneos das operagdes do sistema
com as que o sistema atribui ao ambiente). A autopoiese das redes empresariais
enquanto acoplamentos operacionais ja foi tratada no item anterior.

Acoplamentos estruturais, tema deste item, tratam-se de suposicées
estruturais que um sistema faz de determinadas caracteristicas do ambiente.
Luhmann (2016) descreve os acoplamentos como formas (que n&o sao normativas),
constituidas de dois lados (uma distingdo, portanto), onde o que inclui (0 que é
acoplado) é tdo importante quanto o que exclui (0 que nédo é acoplado). Os
acoplamentos sao formas que restringem o sistema, facilitando assim o controle do
ambiente: “A restricdo € condicdo necessaria para a capacidade de ressonancia, e a
reducdo de complexidade € condicdo necessaria para a construgcdo de
complexidade”. (LUHMANN, 2016, p. 591).

Uma questédo social, segundo Luhmann (2016), esta na diferenciagdo e no
acoplamento das autopoieses de diferentes sistemas funcionais. E essa é a questao

de agora. No caso do direito das redes empresariais, buscam-se as caracteristicas
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ambientais e as suposi¢gbes estruturais capazes de acoplar os sistemas das
organizagbes econbmicas autopoiéticas e o sistema do direito autopoiético.

Emerge a questao dos codigos, no caso os codigos do direito e da economia
e o0 subcddigo das redes empresarias. Luhmann (2016) apresentou os codigos do
direito (conforme o direito/desconforme o direito) e da economia (lucro/prejuizo). No
item anterior se apresentou o que se acredita ser um (sub)cédigo para as redes
empresariais: relacdo de cooperagao/relacdo de competicdo. Pressupde esse
(sub)cdédigo o cédigo geral da economia lucro/prejuizo.

Deve haver uma forma que acopla, sincroniza o cédigo do direito com o
(sub)cddigo das redes. Uma forma que prepara internamente o sistema juridico para
captar as irritacdes que as redes empresariais lhe causam, ao mesmo tempo que
prepara as redes empresariais para receberem as irritagdes do sistema juridico. Ou,
conforme Teubner (1991), um evento ou uma perturbagado captada pelo direito e
pela economia de seus respectivos ambientes (onde os outros sistemas se
localizam), e utilizada para construgao de seus proprios sistemas.

Um acoplamento estrutural entre a organizagao econdémica em rede e o
direito necessita de um significado interno para ambos sistemas (LUHMANN, 2016,
p. 610), respeitando suas diferengas, e ao mesmo tempo funcionando como um
“reciproco funil” de concentracao de irritabilidade util. De tudo o que constitui sentido
para redes enquanto evento econdmico, apenas alguns sado uteis ao direito; e de
tudo o que constitui sentido redes enquanto eventos juridicos, apenas alguns
interessam a economia.

Alguns sentidos econdémicos especificos das redes (como coletivismo,
cooperagao e coordenagao) sao compartilhados com sentidos gerais juridicos (como
as disposi¢des gerais dos contratos do Cddigo Civil: boa-fé objetiva, probidade,
funcao social e adeséo). Concentrando esses sentidos da forma correta, é possivel
desenvolver sentidos juridicos especificos para as redes.

A autopoiese ocorre porque um sistema € irritado pelo seu ambiente. Essa
irritacdo entra nas operacdes do sistema irritado, constituindo novos sentidos e
expectativas a cada ciclo operativo. Como explica Luhmann (2016), os
acoplamentos estruturais ndo se confundem com as causalidades do cotidiano.
Acredita-se que os acoplamentos estruturais sirvam como verdadeiros pontos de
apoio para que os sistemas sociais renovem a operacdo de suas proprias

autoproducgdes rumo a evolucao.
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Nessa perspectiva, a sociedade € considerada um sistema operacional geral
e holistico; e seus subsistemas operam e interagem por meio de acoplamentos
estruturais. Esses subsistemas ndao sdo demasiadamente abertos a ponto de
desconstituir a autoreferéncia, nem demasiadamente fechados a ponto de impedir
as irritagcées que os conectem ao mundo exterior.

Luhmann (2016) aponta o contrato como sendo um acoplamento estrutural.
Significa direitos e obrigacbes para o sistema juridico, e troca para o sistema
econdmico. O mesmo elemento possui significado diverso para cada sistema. A
partir do momento em que a reciproca irritagado ocorre, as operagdes do direito e da
economia comegam a se diferenciar das préprias operagdes passadas.

Este trabalho visa esmiucar esse modelo geral de acoplamento (o contrato) e
destacar o elemento que torna possivel acoplar os sistemas juridico e das redes. A
pergunta que se faz é simples: o que seria capaz de ter significado comum e
respectivamente diferenciado para a economia e para o direito das redes, acoplando
ambos e resultando na autopoiese de cada um e da sociedade em geral? Ou, nos
termos de Teubner (2005b), como resolver o conflito entre as Idgicas particulares de

subsistemas autébnomos?

2.2.3 A Coordenacao® que Acoplada os Sistemas Autopoiéticos do Direito e das

Redes Empresariais

Teubner (2005a) aponta que a evolugéo®* do sistema econémico se deu pela
passagem da operagao pelo pagamento para a operagao pela deciséo, e trés sao os
aspectos de realce: a regulagao contextual de sistemas autbnomos, no sentido de
que a regulagao externa de organizagdes complexas somente se mostra possivel
quando ha um alto grau de autonomia interna (o que se faz com estabelecimentos
de regramentos gerais para as empresa que constituem o agrupamento); a
internalizacdo do mercado na organizagdo, no sentido de que a técnica da
descentralizagcao consiste na delegagao de poderes de decisao para a base da
organizagao (ou seja, a linha vertical que determina uma organizagao hierarquica
passa a ser tracada de modo horizontal); e a dindmica interna de um processo de

auto-observacgao, no sentido de que os agrupamentos descentralizados possuem

33 Coordenacéo ¢ nesse estudo sindnimo de governanga, gestéo.
34 Evolug&o no sentido de Luhmann.
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uma multiplicidade de centros observacionais cujo critério de observagédo geral é
focado no lucro global da organizagao enquanto ente coletivo.

Teubner (2005b) entdo propdéem a superagdo das teorias econdmicas e
politicas da empresa pela teoria autopoiética. Enquanto as teorias econdmicas
entendem as empresas em rede como organizagao de sujeitos portadores de
recursos, e as teorias politicas como centros privados de poder, a teoria autopoiética
coloca o problema central na organizagao juridica. Trata-se de uma viséo que sai da
tradicional perspectiva macrocorporativista e entra em uma perspectiva
microcorporativista.

As redes empresariais sao formas hibridas de organizacdo econdmica,
caracterizadas por descentralizagdo corporativa e descentralizacdo econémico-
organizacional. As operagdes juridicas relacionadas devem considerar que as
relacbes contratuais, no interior das redes, sdo de articulacido e coordenacao entre
atores semiautbnomos que cooperam. Trata-se de uma coordenagao de segunda
ordem, conforme Luhmann (2016), que aqui se identifica com governanga e gestao
em nivel de rede.

E preciso abrir uma observacdo. Muitos autores colocam relevo demasiado
para a diferenca entre redes empresariais hierarquicas e nao hierarquicas. Uma rede
de franquias, por exemplo, seria hierarquica; uma associagao de minimercados de
uma grande cidade, ndo hierarquica. Essa diferenca é explicada pelo critério da
tomada de decisdo. Quanto mais a tomada de decisao estiver localizada no meio da
rede, mais ela sera hierarquica. Pelo contrario, se a tomada de decisao estiver
dissipada na periferia das redes, ela sera heterarquica.

Ocorre que a tomada de decisdo comporta ainda outra faceta. Mesmo que
uma rede seja heterarquica, algumas decisdes estardo identificadas em um ator que
estara localizado funcionalmente na posi¢cdo central da rede. No exemplo da
associacdo de minimercados, a coordenacdao da rede pode ser feita por uma
associagdo onde os associados ocupariam cargos, pelos associados
individualmente e alternadamente (como o sindico-condémino de um condominio),
ou por uma outra figura de fora da rede (como um sindico profissional de um
condominio). Inobstante a verticalidade ou horizontalidade da rede, sempre havera
na sua estrutura organizacional obrigag¢des juridicas funcionalmente localizadas no
centro. E todas redes tém centro, pois seus sistemas operam justamente a

recursividade entre centro e periferia.
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Emerge entdo um questionamento: o que se coordena no ambito das redes?
Teubner (2005a) da trés tipos de ag¢des sociais que sédo igualmente validas: troca,
concorréncia e cooperagdo. O modelo tedrico tradicional, preponderantemente
contratualista, da realce a acao de troca e de concorréncia. O modelo autopoiético,
por sua vez, da realce a agao cooperativa®. Os reflexos dessa troca de foco séo

gritantes:

[...] a0 passo que a unidade basica do mercado é a transacao
monetaria, a da organizagao € a decisdo; ao passo que a agao no
mercado vai referida primariamente nos precos, a acao da
organizacao vai orientada por expectativas organizacionais internas;
ao passo que o calculo da agdo no mercado depende do interesse
egoista do individuo, na organizacao tal calculo depende
essencialmente do interesse ‘altruista’ da propria organizacao.
(TEUBNER, 20053, p. 254).

Coordenam-se, portanto, relagdes de cooperagao entre atores autdbnomos
que formam uma coletividade econémica. Com forme Fiani (2011) e Teubner (2011),
estruturas de governancga sao responsaveis por fomentar a cooperagao e resolver
litigios. Cré-se visivel a aproximagao desta proposicdo com a materialidade das
redes empresariais, conforme item 2.1.5.

Na primeira parte deste capitulo, demonstrou-se que a economia deixou de
operar com base exclusiva no individualismo e na competicdo. A economia pos-
moderna também opera com base no coletivismo e na cooperacdo e na
coordenacao. O ponto chave das viradas do individualismo para o coletivismo e da
competicdo para a cooperacao € a existéncia de um ator especifico, responsavel por
um papel especifico: o ator cuja fungéo € coordenar a estrutura cooperativa em prol
do interesse coletivo. Conforme ja referido, coletividades empresariais nao
cooperam espontaneamente. A coordenagao é indispensavel para as redes, sejam
elas verticais (hierarquicas) ou horizontais (heterarquicas).

O termo coordenagao é aqui utilizado como sinbnimo de governanga e
gestdo. Segundo Rocha e Luz (2009), governanga abrange todos os dominios da
atividade humana, como a industria, o0 comércio, 0 meio ambiente, a moral, o direito,
a comunicagao e a informagdo. A governanga, hodiernamente, tem a possibilidade

de se desenvolver em termos planetarios gragas as tecnologias de informagao e de

35 Remete-se a nota de rodapé n° 25.
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comunicagao. O conceito de governanga relaciona-se com desenvolvimento
sustentavel e com desburocratizagao estatal (privatizagdes).

Rocha e Luz (2009) referem que a governanca € capaz de selecionar
operagdes mais consistentes num mundo hipercomplexo. A governanga pode ser
descrita como “modelo” democratico de administragdo dos diversos setores da
sociedade. A governangca € uma forma de reagdo operativa que a sociedade
desenvolveu no amago de sua hipercomplexidade, sendo a lex mercatoria o
exemplo mais notorio desse novo modelo no direito.

Outra questdo emerge: como ocorre ou como se faz notar a governanca?
Teubner (2005a) aduz que a teoria autopoiética insiste em uma diferencga
fundamental entre contrato e organizacdo. Enquanto os contratos formalizam
processos de troca em um contexto concorrencial, as organizagdes realizam a
formalizacdo da cooperacdo como forma basica de relagdo econdmica. E o que
diferencia as organizagdes do sistema econdmico geral € a decisdo. Se no sistema
econdmico preponderam os atos de pagamento, nas organizagdes preponderam os
atos de decisdo em nivel de rede, atos de governanca.

Teubner (2005 a) entdo propde que se fagca “justica” a realidade
organizacional dos “grupos” enquanto ‘redes™® de multiplos centros de acgao
semiautbnomos de decisdo, cuja “imputagdo unitaria” (responsabilidade civil,
tributaria, previdenciaria, trabalhista, consumerista e até mesmo penal) néo revela
sua congruéncia juridica.

Teubner (2005a) defende uma “imputagcdo simultdnea multipla”: imputagao
cumulativa, na qual varias pessoas do grupo respondem; imputagao alternativa, na
qual apenas uma pessoa do grupo responde; e imputacdo complementar, nas qual
imputacdes parciais sao feitas a diferentes unidades do grupo.

A proposta de “imputacdo simultdnea multipla® €& pensada
preponderantemente de forma exdgena, pois Teubner (2005a), em Unitas Multiplex,
trata dos grupos empresariais. Preocupa-se com a responsabilidade da agao
econdmica dos desdobramentos societarios dos grupos (coligagdes, cisdes, fusdes,
filiais, holdings, dentre outros) em relagdo a quem esta fora do grupo, como os

trabalhadores, o fisco, os fornecedores e os consumidores.

36 Teubner, no texto em referéncia, n&o distingue grupos e redes empresariais.
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Seguindo a proposta aqui feita, de diferenciar os grupos das redes, salta-se
da “imputacdo simultdnea multipla” para a “imputagao interna”. Assim, propde-se
uma virada para dentro do evento, cuja base argumentativa esta na diferenga entre
a tradicional “imputacao exdégena” e a aqui proposta “imputacédo endogena” para as
redes.

Teubner, em seu brilhantismo, deu esse salto e chegou ao Network as
connected contract (2011). Inobstante, o olhar de Teubner para o interior das redes
¢ feito a partir da doutrina dos contratos conexos, que entendem as redes como uma
colegao de contratos bilaterais com efeitos coletivos. Nesse sentido, Teubner (2011)
se preocupa em como estabelecer relagdes transversas, decorrentes da estrutura
dos sistemas das redes, entre partes que n&o estdo contratualmente relacionadas,
como os franqueados de uma rede de franquia (os franqueados assinam contratos
de franquia com seus franqueadores, mas ndo com os demais franqueados que
fardo parte da rede com eles e na mesma posi¢gao operacional). A preocupagao de
Teubner (2011) diz respeito a possibilidade de um franqueado demandar outro
franqueado que ndo se comporta conforme os padrées da rede, principalmente
quando as redes sao hierarquicas, possuindo um centro responsavel pela
coordenacgao que foi omisso ou negligente nas suas obrigacoes.

Teubner (2011) discute a existéncia de obrigagdes juridicas, como de
desempenho, de diligéncia e de protegdo entre os participantes de uma rede que
nao estao diretamente vinculados uns aos outros através de qualquer instrumento
contratual. Trés sédo as condi¢cdes para se admitir a responsabilidade transversal nas
redes empresariais: mutuo referenciamento contratual, propésito de rede, e relacéo
cooperativa.

Mas a imputagdo endodgena, além de perscrutar sobre os direitos e deveres
existente entre aderentes (franqueados, no exemplo de Teubner), também traz a
tona obrigagdo interna de coordenagdo (governanga, gestdo) das redes
empresariais para o alcance de seus objetivos, que sao coletivos. Teubner (2011)
inclusive refere que a coordenacao da rede representa o dever primario de cuidado
da rede. Esse é o ponto chave do argumento deste texto, que entende as redes
como sendo eventos autopoiéticos diferenciados do sistema econdmico em razao da

coordenacao de relagbes coletivas de cooperacido®. O préoximo capitulo é dedicado

37 Macedo Junior (1998, p. 210 e ss) fala de elemento interno que existe nos contratos relacionais
(dentre eles, os contratos que formatam redes empresariais) e inexiste nos contratos descontinuos.
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a essa relacdo entre formatadores e aderentes de redes (franqueador e
franqueados), e ira focar nos desvios e abusos de poder perpretados por quem tem
o dever primario de coordenar as redes.

Conforme se pode notar, sdo diversos os focos de atencdo que a imputagao
enddgena possui. Na imputacao enddgena néo se esta preocupado com quem esta
fora da rede (terceiros), mas sim com que no seu interior. Campbell e Collins (2003)
indicam justamente que nos contratos relacionais (como os que formatam redes
empresariais) a cooperagao emerge como principio “de nivel interno”, autorregulador,
tanto em face dos atores que n&o contratam entre si (como os franqueados), quanto
em face dos atores que contratam entre si (como o franqueador e os franqueados).

Sendo varios os interesses autbnomos existentes nas redes, sendo que esses
varios interesses formam um ente coletivo, sendo que a agao desse ente coletivo se
pauta na cooperagdo de todos seus constituintes, e sendo necessario que haja
coordenacao dessa acao coletiva cooperada, € preciso entender quais sentidos e
expectativas essa materialidade gera e estdo fora da consideracdo da operacgao
juridica, e porque estao fora.

A imputacao (juridica) enddgena pensada neste texto representa expectativas
e sentidos internos para as relacdes em redes, sendo fruto da irritacdo que a
coordenagao da rede causa. Em contrapartida, € a partir da imputagéo (juridica)
enddégena que a economia das redes ¢ irritada pelo direito em dire¢cdo a evolugaos®
enquanto forma de organizagdo coerente (paritaria, sinalagmatica, equilibrada
economicamente).

Conforme Kickert (1991), sob o argumento autopoiético, o conceito de
governanga vem sendo revisto tanto na esfera privada quanto na publica. O papel de
dire¢ao, que naturalmente emerge no conceito de governanga, esta deixando de ser
direto, vertical, hierarquico, para ser horizontal, indireto, autoreflexivo. A autonomia
das instituicbes é ressaltada no movimento em rede. Isso significa que a governanca
também esta dissipada na rede, emergindo entdo a questdo da autonomia nos
formatos contemporaneos de sistemas politicos e econémicos.

Kickert ainda (1991) afirma que a ideia de controle direto de todos os setores

de um empreendimento esta ultrapassada; ndo se mostra realista. Chega-se ao

Os contratos descontinuos seguem uma moral calcada numa promessa expressamente contratada. J
a os contratos continuos (relacionais) seguem uma moral calcada na solidariedade, na reciprocidade
e na cooperagao. A moral dos contratos relacionais €, portanto, interna a relagéo contratual.

38 Novamente, evolugédo no sentido de Luhmann.
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momento em que cresce a certeza de que as instituicbes sociais controlam a si
mesmas.

Teubner (2011) aponta que a organizagao entre empresas difere dos métodos
contratuais de coordenagao tradicionais pela consolidacdo do risco em todas
entidades participantes e pelo dever de lealdade das mesmas aos objetivos da
organizacgao. O ponto que aqui se destaca néo € a obrigagao juridica relacionada a
cada ato autbnomo de decisdo (consolidacdo do risco em cada entidade
participante), mas sim a obrigagcdo juridica relacionada a coordenagdao da
coletividade autbnoma que coopera que, como sera visto no proximo capitulo, gera

diversos conflitos judiciais.

2.2.4 A Funcgao do Sistema Juridico e a Identificacao de Expectativas Comportamentais

em Nivel de Rede

Identificado o elemento que acopla os sistemas das redes empresariais ao
sistema juridico (a coordenacgao e sua faceta institucional: decisdo e governanca),
reputa-se possivel iniciar o argumento sobre o direito (in)congruente das redes. Far-
se-a esse exercicio embasado no capitulo terceiro (A fungéo do direito) de O Direito
da Sociedade, de Niklas Luhmann (2016).

Luhmann (2016) expde que o sistema juridico tem uma fungcdo para a
sociedade em geral. Ou melhor, uma fungao principal, e varias subfungbes. Para se
chegar a identificagdo dessa fungao principal, questiona-se sobre qual problema da
sociedade é resolvido pelo direito. No presente caso, qual o problema das redes
empresariais é resolvido pelo direito?

O problema temporal esta alocado na funcéo principal do direito. E preciso
estabilizar as expectativas comportamentais, e uma forma de se conseguir essa
proeza € identificando-se sentidos invariaveis. Ha condensag¢ao e confirmacao de
sentidos, preparando-se a sociedade para enfrentar e até mesmo conformar o
futuro. Faz-se isso através da simbologia das normas. As normas juridicas, dessa
forma, constituem um arcabougo de expectativas simbolicamente generalizadas que
expressam os sentidos sociais. Inobstante a continua evolugédo social, as normas
estabilizam os sentidos, em um exercicio contrafatico.

Essa estrutura de sentidos contrafaticos € criada a partir da diferenciacéo

entre expectativas cognitivas e normativas. Em Sociologia do Direito |, Luhmann
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(1983) expde a problematica do convivio humano sensorialmente orientado através
dos conceitos de contingéncia e complexidade. A sobrecarga do convivio humano é
atenuada pela formacao de estruturas de expectativas normativas.

A diferenciagao entre estruturas de expectativas cognitivas e normativas para
o caso de desapontamento se da na assimilagdo ou nao a frustragao da expectativa.
Expectativas normativas, mesmo que frustradas, sdo mantidas. A norma, mesmo
que desrespeitada, € mantida. A frustracdo das expectativas normativas nada
significa. E necessario manter a estabilidade social. S6 assim é possivel a prépria
identificacdo e consequente evolugao das expectativas. Sdo evidentes os elementos
autopoiéticos da fungao temporalizante.

Luhmann (1983) entdo separa o normativo do cognitivo em termos funcionais,
tendo em vista a solucdo de um determinado problema. No nivel cognitivo as
expectativas desapontadas adaptam-se a realidade fatica. No nivel normativo nao
existe adaptacdo. O desvio ndo € reconhecido. Dai advém a diferenciagao
licito/ilicito.

Muito embora a estabilidade se dé na dimensdo temporal (normas), a
congruéncia se da pela sua consideragao em conjunto com as dimensdes obijetiva e
social. Na dimensao objetiva ocorre a identificacdo do sentido em encadeamentos
de expectativas; forma-se uma rede de confirmacdes e limitagdes reciprocas, que se
identifica mesmo havendo diferengas objetivas entre elas. A dimenséo social
corresponde a fase de institucionalizacdo de expectativas, quando se pode afirmar
haver um suposto consenso de terceiros (mesmo inexistindo aprovagao individual)
sobre determinadas expectativas comportamentais. E na dimensao temporal as
estruturas de expectativas sao estabilizadas contra frustracbes através da
normatizacao.

E a partir da identificacdo entre essas trés dimensdes que o direito se mostra
congruente. A congruéncia se da pela generalizagdo de estruturas de expectativas
comportamentais coerentes nas trés dimensdes. O direito tem a fungdo de
estabilizar coerentemente as expectativas comportamentais, e é a partir dessa

funcao principal que florescem subfungdes. (LUHMANN, 1983)%°.

% Entende-se que ha uma nitida ordem gradual entre as dimensdes objetiva, social e temporal. Essa
ordem é ressaltada por Teubner quando afirma que que a autopoiese € um fenédmeno gradual (vide
item 3.1 deste capitulo).
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O argumento verte agora para a identificacdo das expectativas normativas
relacionadas as redes empresariais e sua coeréncia juridica. Primeiramente,
questiona-se sobre as normas que regulam os contratos que estruturam redes
empresariais: essas normas, que representam a dimensao temporal das
expectativas sobre as redes, sdo congruentes?

Conforme ja referido, no Brasil ha algumas leis aptas a formatagcdo de redes
empresariais: a lei de franquias (Lei n° 8.955/94), a lei dos representantes
comerciais (Lei n° 4.886/65), a lei das concessdes comerciais para veiculos
automotores (Lei n°® 6.729/79) e o Cddigo Civil (Lei n°® 10.406/2002) com os contratos
de comissao (artigos 693 a 709), agéncia e distribuicdo (artigos 710 a 721). Seis
contratos tipificados*.

O Projeto de Cédigo Comercial (Projeto de Lei 1.572 de 2011, de autoria do
Deputado Federal Vicente Candido, do PT/SP) (CANDIDO, 2011) conta
inovadoramente com um capitulo especial para contratos que sao utilizados na
formatagcdo de redes empresariais (denominados contratos de colaboragao
empresarial). Trata-se do Capitulo Il (dos contratos de colaboragdo empresarial) do
Titulo Il (dos contratos empresariais) do Livro lll (das obrigagdes dos empresarios).
Estao previstos os contratos de mandato mercantil, de comissdo mercantil, de agéncia,
de distribuicdo, de concessdo mercantil, e de franquia empresarial. Seis contratos
previstos.

De acordo com o subcapitulo 2.1.4, inUmeras sao as formas de se constituir
contratualmente redes empresariais. A clausula geral da liberdade de forma
contratual obviamente chega até os contratos em analise.

Pois bem, em relagdo aos contratos tipificados, a franquia (Lei n°® 8.955/94) é
a legislagdo mais complexa e merece maior destaque, e seguira sendo o paradigma
contratual deste estudo (no proximo capitulo serdo analisadas decisdes oficiais
sobre os conflitos internos que afloram nas relacbes contratuais das redes de
franquias).

A lei de franquias compde-se de trés tipos de normas: a norma do artigo
segundo; as normas dos artigos terceiro, quarto e sétimo; e as demais normas.

Interessam os dois primeiros tipos.

40 Faz-se referéncia a doutrina que reconhece os contratos de agéncia e de representagéo comercial
como sendo institutos idénticos (FORGIONI, 2008; RIZZARDO, 2010; TIMM; BATELEMBS, 2008),
bem como aquela que reconhece a mesma situagao para os contratos de distribuicdo e concesséo
comercial. (RIZZARDO, 2010).
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A norma do artigo segundo traz trés informagdes: informa que franquia
empresarial € um sistema; informa que esse sistema se forma pela cessao de trés
objetos juridicos: a) direito de uso de marca ou patente, b) direito de distribuigao
exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos, e c) direito de uso de
tecnologia de implantagdo e administragdo de negdcio ou sistema operacional
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador; e informa que as cessbes se dao
mediante remuneracio.

Ja as normas dos artigos terceiro, quarto e sétimo trazem a obrigatoriedade
de informacdes sobre o sistema constituido. E imprescindivel que o empresario que
ira aderir a um sistema empresarial saiba de todos os fatores relevantes desse
sistema.

Merece realce os incisos X e Xll do artigo terceiro. Segundo o inciso X, quem
adere a rede deve receber informagdes sobre o seu territério de atuagao. Deve ser
especificado se ha exclusividade dentro de seu territério e se ha possibilidade de
efetuar operagdes fora do seu territorio.

O inciso Xll, por sua vez, determina que o franqueador deve informar: a) se
supervisiona a rede, b) se orienta e presta outros servigos na rede, c) e d) se da
treinamento ao franqueado e seus colaboradores, e) se oferece manuais de
operacao, f) se auxilia na andlise e escolha do ponto onde sera instalada a nova
unidade-empresa, e g) se fornece layout e padrdes arquitetbnicos para as
instalagbes da nova unidade-empresa.

Efetivamente, a lei de franquia contempla expectativas normativas sobre a
natureza, composicéo e gestdo das redes empresariais. As redes possuem natureza
de sistema, compostos por cessfes de direitos, e envolvem atividades
coordenativas. Por raciocinio indutivo se pode afirmar que quanto mais complexa se
torna a rede, maior sera a atividade de coordenagao*'.

A dimensao temporal das expectativas comportamentais em torno das redes
de franquias parece congruente com as dimensdes objetiva e social. Ao final da
leitura desta obra, ficara evidente que, na realidade, a lei de franquia contém uma
“minima” congruéncia juridica, mas que, muito embora seja minima, € maior do que
a congruéncia das demais leis existentes em nosso sistema juridico nacional que

preveem contratos aptos a formatagao de redes. Por um lado, a lei de franquias

41 Esse argumento ficara mais evidente no capitulo seguinte.
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considera o negocio um sistema com articulagcao (reciprocidade) de atividades; por
outro lado, silencia em temas como efeitos coletivos, relacdo cooperativa, e
obrigagao de coordenar.

Analisando-se o Cédigo Civil no que diz respeito aos contratos de distribuicao
e agéncia, aptos a formatarem redes (subcapitulo 2.1.4), ndo ha referéncia a
sistema, a reciprocidade, a cooperagéo, a coletivismo, a coordenagao, ou a qualquer
outro tema proprio das redes empresariais. Ja a lei dos representantes comerciais e
a lei das concessionarias de veiculos automotores sdo mais complexas que o codigo
civil e mais simples que a lei de franquia; elas preveem o direito de exclusividade
territorial.

Inobstante o contrato que formata a rede, ela deve ser coerente. Coeréncia
significa, segundo Castells (2011)*> que as redes servem aos objetivos de todos que
as formam. Jarillo (1993) explica que as redes tornam a competicdo mais forte para
quem estd em seu interior em relagdo a quem estda no seu exterior. Eficiéncia
econdmica dissipada coletivamente € o motivo final da agcdo empresarial em rede.

Voltando ao exercicio de identificacdo de expectativas normativas, insere-se
no argumento a doutrina de Campbell e Collins (2003), no sentido de que os
contratos de cooperacdo entre empresas contém aspectos econdmicos que sao
enfatizados em face do elemento confianca. As dimensées implicitas dos contratos
de redes levam obrigac¢des tradicionalmente tidas como “laterais” ao mais alto
patamar contratual.

A confiangca nos sistemas cooperados tem relacdo com o tempo, pois se
tratam de contratos que fundem passado, presente e futuro em uma relagao
continuada, ao contrario do que ocorre com os tradicionais contratos
“‘descontinuos™?, onde o que importa € o presente. Em face dessa percepcao,
Macedo Junior (1998) se socorre de Luhmann para afirmar que uma grande gama
de expectativas cognitivas* fazem parte dos contratos de cooperagao®.

Essa afirmacgao é valida porque cada rede, mesmo que formatadas por contratos
de franquia, possuem especificidades (operag¢des) proprias, impossiveis e indesejaveis

de serem normatizadas. E preciso considerar que expectativas normativas sobre o

42 Enquanto Castells fala de coeréncia, Luhmann fala em congruéncia.

43 Bilaterais, instantaneos, como a compra e venda.

44 Ou seja, expectativas comportamentais que, se ndo cumpridas, ndo significam falta contratual. Por
isso os contratos relacionais (redes empresariais) estdo em constante evolugéo.

45 Expectativas comportamentais que, se frustradas, significam falta ou ilicito contratual.
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evento empresarial em rede necessitam ser gerais a ponto de ndo eliminar algumas das
inumeras formas pela qual a operagao em rede se desenvolve*.

Por motivos diversos, seja por deficiéncia das legislagbes que preveem
contratos aptos a formatarem redes, seja pela grande gama de expectativas
cognitivas envolvidas no tipo prolongado de relacionamento comercial, pode-se dizer
que ha uma generalizada incongruéncia juridica no direito das redes empresariais.
Essa incongruéncia é posta a prova com o Projeto de Codigo Comercial (Projeto de
Lei 1.572 de 2011). (CANDIDO, 2011). O tema sera apresentado a partir de trés
perspectivas sobre os “contratos de colaboragdo empresarial”: sua origem tedrica no
Brasil; os avangos que o Projeto de Cédigo Comercial representa em termos tedrico

e dogmatico, e as limitagdes que o Projeto impde.
2.2.5 A Colaboragdo Empresarial no Direito Brasileiro

Uma das primeiras referéncias teorico-juridicas da colaboragdo empresarial
no Brasil esta identificada no professor Fabio Ulhoa Coelho. Coelho (2016) passou a
empregar o conceito a partir da décima edicdo (1999) do Manual de Direito
Comercial, e desde a primeira edigdo do segundo volume do Curso de Direito
Comercial (1999).

Este estudo considera o termo colaboragao, utilizado por Coelho, como
sinbnimo de cooperacdo. Ambos designam a caracteristica especial da relagao
contratual entre empresarios que formam redes. Forgioni (2010) posiciona os
contratos de colaboragdo no mesmo lugar onde as redes sédo posicionadas: entre os
contratos de intercambio (solugdo de mercado) e os contratos de sociedade (solugao
hierarquica), da mesma forma que faz Williamson (1991).

Baseando-se em Farina (1993) e Rodriguez (2003), Coelho (2016, p. 103)
apresenta os contratos de colaboracdo empresarial como instrumentos de
aproximacao entre produtores e consumidores. Esses instrumentos representam
elos na cadeia de circulacdo de mercadorias e servicos. O elemento caracteristico
dos contratos de colaboragéo € a articulagéo de esforgos empresariais para o ganho
de mercado.

Lendo Coelho (2016) fica evidente que a compra e venda mercantil,

tradicional instituto contratual de circulacdo de mercadoria, passa a conviver com

46 Como se falar em pacta sunt servanda nos contratos que formatam redes empresariais?
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novos instrumentos que articulam empresas para formacéo, facilitagdo ou ampliagéo
do mercado. S&o contratos interempresariais, que se baseiam na colaboragao
(cooperacao) entre empresas para solucbes de problemas de mercado, como
diminuigao dos custo e burocracia interna das empresas envolvidas.

Coelho (2016) indica duas formas de colaboragdo interempresarial: a
colaboracéo por intermediagcéo, que opera a partir da revenda de mercadorias pelo
empresario, cuja remuneragao se da pelo sobreprego agregado no valor de venda
da mercadoria; e a colaboragao por aproximagao, que opera a partir da venda direta
de mercadoria a clientes captados pelo empresario, cuja remuneragéo se da por um
percentual do valor da venda da mercadoria.

Em termos normativos, conforme ja referido, tramita na Camara do Deputados
Federais o Projeto de Lei n°® 1.572, de 2011 (CANDIDO, 2011), que institui o “novo”
Cddigo Comercial no Brasil. Had um capitulo no Projeto destinado exclusivamente
aos contratos de colaboragdo empresarial.

A relagao entre o Projeto de Lei (Codigo Comercial) e o professor Coelho é
notdéria. Em verdade, conforme o proprio professor declarou para Camara Americana
de Comércio para o Brasil’, a ideia de proposta de um novo Cdodigo Comercial
surgiu em 2010, quando escreveu sua minuta na obra “O Futuro do Direito
Comercial”. (COELHO, 2011).

Transcreve-se parte da justificativa do Projeto, onde consta a participagao do

professor Coelho*:

Em 18 de maio de 2011, na Comissao de Constituicdo, Justica e
Cidadania, foi realizada a audiéncia publica com o objetivo de discutir
a edicdo de novo Cdédigo Comercial para o Brasil. Na ocasido,
falaram os seguintes especialistas: Fabio Ulhoa Coelho, Professor
Titular de direito comercial da PUC-SP, Manoel de Queiroz Pereira
Calgas, Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo e Professor de direito comercial da PUC-SP, Maria Eugénia
Filkenstein, Professora de direito comercial da FGV-SP e da PUC-
SP, Armando Rovai, Presidente da Comissao de Direito Empresarial
da OAB.SP e Professor de direito comercial da Universidade
Makenzie e da PUC-SP, Paulo da Gama Torres, advogado e
Procurador do Estado de Minas Gerais, e Cassio Borges, da
Confederacdo Nacional da Industria. A conclusdo de todos os
especialistas foi a de que é oportuna, necessaria e importante a
edigdo de um novo Cdodigo Comercial. (CANDIDO, 2011).

47 CAMARA AMERICANA DE COMERCIO PARA O BRASIL — SAO PAULO (2016).
48 Coelho € membro da Comisséo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo do Anteprojeto do Novo
Cdodigo Comercial — CINCCOM (Ato do Presidente do Senado Federal n° 13, de 2013).
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O projeto do novo Cédigo Comercial, no capitulo que trata dos “contratos de
colaboragao empresarial”, traz cinco regras preliminares, alocadas topograficamente
antes das espécies contratuais tipificadas.

Antes de prosseguir, reputa-se que a terminologia mais adequada (e que se
passara a usar neste trabalho) para designar tanto os empresarios que formam
redes quanto sua relagdo contratual seja, respectivamente, “formatador da rede”,
“aderentes a rede”, e “relacdo de cooperagao ou colaboragao”.

O conceito adequado do evento em estudo nao deve se limitar a descrigao
bilateral de cada contrato singularmente considerado; deve, mais que isso,
descrevé-lo em sua totalidade fenoménica, que é em formato de rede. Aplica-se aqui
o velho brocardo juridico da mihi factum, dabo tibi jus. A teoria autopoiética da uma
versao dos fatos muito mais complexa da usual, acarretando, consequentemente,
um direito muito mais complexo.

Um problema geral que abrange a maior parte dessas normas € a limitagao
conceitual com que opera. O artigo 349% limita a colaboragdo empresarial ao
comércio. Em verdade, e conforme explanado no capitulo segundo desta
dissertacdo, a colaboracido empresarial pode envolver industrializagdo e qualquer
outro segmento econdmico. Cretella Neto (2002), inclusive, na classificagdo que
apresenta sobre o contrato de franquia (contrato de colaboragéo interempresarial),
cita a franquia de industria como espécie.

Pelo artigo 350%, o colaborador (aderente) organizara sua empresa de acordo
com as instrugdes do fornecedor (formatador). O que mais fica evidente no artigo é o
grau de articulagéao existente entre ambos empresarios, o que denota a colaboragao
(cooperacgao) que deve existir entre ambos. O cuidado que se deve ter esta no fato
de que as obrigagcdes que o artigo impde dizem respeito apenas ao colaborador
(aderente), que deve organizar sua empresa segundo orientagdes do fornecedor
(formatador). Inobstante, por razbes de sinalagmaticidade, é razoavel perguntar,
também, pelos direitos do colaborador (aderente) e, consequentemente, pelos

deveres do fornecedor (formatador).

49 Art. 349. Nos contratos de colaboragdo empresarial, um empresario (colaborador) assume a
obrigagéo de criar, consolidar ou ampliar o mercado para o produto fabricado ou comercializado
pelo outro empresario (fornecedor). (CANDIDO, 2011).

50 Art. 350. O colaborador organizara sua empresa de acordo com as instrugdes do fornecedor, nos
termos do contrato. Ibid.
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O artigo 3515', ao limitar os contratos de colaboragdo a intermediagao
(quando o colaborador adquire o produto do fornecedor para revendé-lo a terceiros)
e a aproximacgao (quando o colaborador capta consumidores ao fornecedor) acaba
repetindo a mesma limitacdo conceitual do artigo 349, cingindo a colaboragao
empresarial ao ambito comercial. Certo € que ha colaboragao industrial, rural, enfim,
tantas quanto permite o empreendimento econémico empresarial.

A mesma critica se faz ao artigo 352%, quando expde que o contrato de
colaboracédo tem por objeto a criagdo, consolidagdo ou ampliagdo de mercado de
servicos. A colaboragdo empresarial também tem por objeto, por exemplo, a
industrializagcdo, a assisténcia técnica; enfim, € impossivel limitar o objeto da
colaborac&o-cooperagao empresarial.

O artigo 353% ¢é preocupante porque limita sua tutela ao fornecedor
(formatador). Sua redacéao é no sentido de que a rescisdo do contrato, sem culpa do
fornecedor (formatador), ndo da ao colaborador (aderente) direito a ressarcimento
pelos investimentos feitos. Pergunta-se quais direitos teriam os colaboradores em
caso de culpa do fornecedor? Fazendo um raciocinio a contrario senso da referida
norma, parece que no caso de culpa do fornecedor, os colaboradores teriam direito
apenas ao investimento realizado. Mas como ficaria a questao dos lucros cessantes,
tradicional forma de indenizar danos causados em eventos econdmicos?

Além dessas normas, expectativas que poderiam ter sido temporalizadas
referem-se aos sentidos coletivos. Quais expectativas colaborativas (cooperativas)
as redes empresariais geram? Forgioni (2009) entende que expectativas de
reciprocidade fazem parte da esséncia dos contratos de colaboracdo. Os sentidos
dessas expectativas foram apresentados nos subcapitulos 2.1.3 e 2.1.5: coletivismo,
cooperacgao e coordenacao sao os principais temas.

Inobstante, ndo se pode deixar de reconhecer a importancia do Projeto do

Cddigo Comercial, especialmente no ponto que trata dos contratos de colaboragao,

51 Art. 351. Os contratos de colaboragdo empresarial podem ser: | — por intermediagéo, quando o
colaborador adquire o produto do fornecedor para revendé-lo a terceiros, visando auferir lucro com
a revenda; ou Il — por aproximagéo, quando o colaborador é remunerado pelo fornecedor em
fungédo do movimento que gera. (CANDIDO, 2011).

52 Art. 352. O contrato de colaboragdo empresarial pode ter por objeto a criagéo, consolidagéo ou
ampliacao de mercado de servigos. Ibid.

53 Art. 353. Salvo disposigdo em contrario neste Codigo, na rescisdo do contrato sem culpa do
fornecedor, o colaborador ndo tem direito a nenhum ressarcimento pelos investimentos feitos com
vistas ao cumprimento de suas obrigagdes contratuais. Ibid.
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e essa importancia sera argumentada a partir do capitulo quatro do Direito da
sociedade de Lumahnn (2016): Codigo e programa.

Em termos autopoiéticos, o Projeto significa um corte (Luhmann, 2016) a ser
dado no sistema juridico. Esse corte representa uma diferenca. No caso das redes
empresariais, a previsdo dos contratos de colaboracdo em uma norma vigente
significaria que fora dado um corte no direito privado, reconhecendo um tipo especial
de relagdo contratual nova, a colaborativa (cooperativa), que pede uma nova
consideragao sobre obrigagdes contratuais.

Se, no contexto das redes, a acdo ndo mais se pauta na competicdo, €
preciso deixar de entender a empresa apenas como um ente individual com relagdes
verticais, para entdo passar a entendé-la em seu contexto coletivo, cujas relagcbes
sdo horizontais. Coelho (2014b) adverte sobre esse corte quando apresenta trés
motivos que n&o mais sustentam a unificagdo do direito obrigacional privado
operada pelo Cdédigo Civil de 2002: superacdo das fronteiras nacionais,
especificidades dos contratos empresariais (externalidade), e a superagdao do
principio competitivo da atividade econémica.

Luhmann (2016) explica que a fungao do direito se realiza na forma da norma.
As determinagdes estruturais-normativas sao indispensaveis para o fechamento
operacional das fungdes emergentes. Sem esse fechamento, essas fungdées nao sao
capazes de identificar algo no mundo; as fun¢des desestruturadas deixam o mundo
demasiadamente aberto.

E pelo seu codigo que uma estrutura (uma forma) se diferencia do entorno; e
sua funcionalidade desenvolve as estruturas. O cddigo orienta o observador de
segunda ordem para definir se uma expectativa € ou ndo conforme o direito
(LUHMANN, 2016). O cddigo (com seu esquema binario) permite um movimento
ciclico, dando azo a autopoiese do acoplamento operacional (e ndo estrutural) do
sistema ocorrer. E ao mesmo tempo que a sociedade evolui, novos cédigos surgem
dentro dos subsistemas sociais justamente para romper com os paradoxos que
emergem da contingéncia e complexidade social em evolugao®.

Como diz Luhmann (2016), muito embora os codigos binarios sejam de facil
manuseio (sendo essa vantagem para fins de institucionalizagéo), eles trazem uma

gama programatica em sua referéncia. O coédigo necessita um programa para ser

54 Evolugéo nos termos luhmannianos.
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definido. Constituigdes, atos legislativos, jurisprudéncia, atos administrativos, todos
sao programas temporalizados.

Ha um cdédigo no Projeto, que diferencia uma relagdo colaborativa
(cooperativa), e faz surtir, explicita ou implicitamente, obrigacbes colaborativas
(cooperativas). Expectativas normativas diferenciadas da relagdo econdmica geral (0
livre mercado) passam a compor a estrutura geral do direito (privado).

O cdédigo diferenciado significa um novo sistema (subsistema ou elemento
sistémico de um subsistema), funcional e estruturado, que incorpora uma série de
operacgbes juridicas, operando de forma ciclica, confirmando e conformando a
expectativa normativa, num movimento autopoiético, até o ponto de talvez uma nova
diferenciacao surgir.

Por argumentos como esse é possivel entender a importancia que Luhmann
(2016) da as estruturas sociais®; a partir do cédigo geral e dos subcddigos o direito
estrutura suas préoprias agdes funcionalmente consideradas. “A reprodugao
autopoiética é, nessa perspectiva, a reproducao da reempregabilidade do codigo”.
(LUHMANN, 2016, p. 239).

Mas o caso é que o Projeto esta em tramite desde 2011. Sua aprovagao pelas
casas do Congresso Nacional € uma incognita, as criticas negativas sdo numerosas,
e enquanto isso, o sistema juridico brasileiro segue a operar sem embasamento
proprio para os sentidos e as expectativas que emanam do movimento econdmico
em redes empresariais.

Frente essa realidade, e tendo a certeza que litigios envolvendo as redes
surgem diariamente, é preciso averiguar como as decisdes oficiais os resolvem. No
capitulo seguinte sera feito esse exercicio. Antes, porém, traz-se ainda alguns
argumentos sobre conexao e coligamento contratual, face a existéncia de teses

comuns entre esses temas e o tema da rede.

2.2.6 Conexdes e Coligacées em Nivel de Rede

Konder (2006) argumenta que alguns negodcios idealizam a utilizagdo de
varios contratos para realizacdo de uma mesma operacao®. Utilizam-se expressoes

como contratos conexos, contratos coligados, contratos mistos, contratos

% Lembra-se que Talcott Parsons, professor de Niklas Luhmann, era um tedrico sistémico estrutural-
funcionalista. Luhmann, por sua vez, era funcional-estruturalista.
%6 Assim como Luhmann, Konder compreende tais contratos a partir de suas operagoes.
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relacionais, contratos-quadro, negdcios indiretos, negdcios fiduciarios, joint ventures,
contratos plurilaterais, grupos de sociedades, redes contratuais, além de outras.

No exercicio de catalogar esses contratos, Konder (2006) identifica duas
grandes familias que aglutinam contratos “conexos”. o0s contratos conexos
estritamente empresariais e os contratos conexos relacionados a relagbes de
consumo. Aqueles partem do pressuposto de que as partes contratantes (empresas,
fornecedores) possuem o mesmo poder de barganha; estes ressaltam a disparidade
entre as partes envolvidas na totalidade do ciclo econdbmico (empresas,
fornecedores e consumidores).

Uma observagao: os contratos conexos estritamente empresariais centram
sua atencdo nas relagbes de poder entre partes que se relacionam
cooperativamente; trata-se da perspectiva € enddégena. Os contratos conexos do
ambito consumerista focam na protecéo de terceiros que possuem outro tipo de
relagdo contratual (a consumerista); trata-se da perspectiva exdgena. Sao
perspectivas muito diversas, e comparagdes devem ser feitas com cuidado.

O proprio Konder (2006) observa a dificuldade de classificagdo dos contratos
conexos, apresentando trés escolas juridicas sobre o tema. A escola italiana
(Michelle Giorgianni, Francesco Messineo, Giorgio Lener, dentre outros), utilizando a
terminologia coligamento negocial, trata do assunto desde a década trinta do século
passado. Os contratos coligados caracterizam-se por possuirem pluralidade de
causas distintas, mas serem funcionalmente conexas. O que identifica a coligagao
contratual é a realizagdo de uma fungao unitaria, comum, global.

A escola francesa é apresentada a partir das doutrinas de Bernard Teyssie” e
Mireille Bacache-Gibeile®. Teyssie classifica os contratos em cadeia de contratos e
conjunto de contratos. Na cadeia contratual, a relagdo é linear, ocorrendo uma
operacao de mera sucessao contratual sobre o mesmo bem. No conjunto contratual,
a relacao é circular, e a operagao é global.

A doutrina do argentino Lorenzetti (1999; 2000) sobre as redes contratuais € a

base da terceira escola citada — e mais recente®. A ideia de rede, explica Konder

5 Konder (2006, p. 116) indica que Teyssié foi o primeiro a sistematizar a teoria dos grupos
empresariais. Para situar o leito: a obra Les groupes de contrats, de Teyssié, é de 1975. Teubner
escreve sobre o0 assunto na década de oitenta.

%8 Segundo Konder (2016, p. 115), essa doutrina defende a limitagdo da responsabilidade solidaria
em alguns casos de empreendimento econdmico coletivo. De certa forma, essa doutrina segue a
linha de pensamento de Teubner, conforme visto no subcapitulo 3.3.

9 Torres (2007) coloca o também Iturraspe (1999) nessa terceira escola.
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(2006), € mais ampla que a visdo coligativa e conexiva. Nas redes, ha uma
sistematicidade relacional que importa em um nivel extremamente complexo de
coordenacgao interna. A sistematicidade leva ao compartiihamento equanime de
beneficios, custos e riscos. Lorenzetti, assim como este trabalho, parte de Luhmann
para construir seu argumento juridico sobre as redes empresariais.

Marques (2014), pensando no assunto a partir do tema do tempo®, identifica
na doutrina trés espécies de contratos conexos, que variam de acordo com o fim, a
vontade e a imposicao da lei. “Grupos de contratos”, a primeira espécie, sdo aqueles
contratos que operam de forma paralela e cooperativa em busca do mesmo fim.
Cada contrato tem um objetivo préprio, mas que € alcangado em face da
coletividade contratual. “Redes contratuais”, a segunda espécie, tratam-se de
eventos onde cada contrato tem o mesmo objeto. E os “contratos conexos”, terceira
especie, sdao aqueles contratos autbnomos que visam a realizagdo de um negdcio
unico.

A doutrina dominante entende que os contratos conexos ou coligados nao se
confundem com os contratos em rede. Marino (2009, p. 96) afirma que as redes
possuem autonomia tedrica, mas que muitos pontos aproximam os dois institutos.

Inobstante as diferengas, os autores que tratam das conexdes e coligagoes
contratuais utilizam como referéncia a doutrina francesa de Teyssie sobre os grupos
de contratos. Ocorre que Teyssie (1975) elaborou uma classificagado para grupos de
contratos que ja continha, com as restricdes da época, elementos tipicos das redes
contratuais.

Segundo Teyssie (1975), conjuntos contratuais sdo espécies de grupos
contratuais unidos por um fim comum, que se desenvolvem no mesmo quadro
temporal (sdo contratos que coexistem, e ndo contratos que se sucedem), e buscam
uma operagao complexa que gira em torno de um personagem central (KONDER,
2006; TORRES, 2007). O conceito de conjunto contratual € muito similar a descrigéo
operacional das redes empresariais, tanto que Teyssie cita o contrato de concesséo
mercantil como exemplo.

De fato, esses arranjos organizacionais possuem temas comuns, que giram
em torno do coletivismo, da cooperacao e da coordenacdo. Poderia ser dito, neste

contexto, que a diferenga entre a conexdo ou coligagdo e as redes pode ser

60 Macedo Junior também faz referéncia ao tempo. Os contratos relacionais possuem expectativas
relacionadas ao futuro.
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analisada sobre a perspectiva operacional. A operagao das redes requer um nivel de
coordenagao muito maior e, consequentemente, a tematica da reciprocidade € muito
mais presente®’.

Ha uma verdadeira dependéncia coletiva. Na génese, os institutos possuem
sentidos comuns, mas diferenciam-se funcionalmente. E dessa especificidade
sisttmica que Lorenzetti (1999) se refere quando destaca a existéncia de
consequéncias internas (enddgenas), ou melhor, obrigagdes sistémicas nas relagdes
contratuais em rede.

Os deveres laterais sdao destacados por Torres (2007) como caracteristicos
das redes. Trés sdo os deveres laterais que a autora destaca: dever de contribuicao
para manutengcdo do sistema, dever de observar a reciprocidade obrigacional, e
dever de protecdo das relagdes internas. O principio da confianga, derivado do
principio da boa-fé, rege as relagdes internas das redes.

Discorda-se de Torres quando considera tais deveres como “laterais”. O tema
nao comporta prolongamento neste ensaio tedrico. Inobstante, na conclusdo é
indicado que as disposi¢des gerais dos contratos no Codigo Civil (probidade e boa fé
objetiva, adesao contratual e fungao social do contrato) dizem respeito, na 6tica das
redes, a obrigagdes “principais”. Uma dogmatica juridica para as redes comeca
nessa constatacao.

No campo das redes, o contrato® é visto como instrumento de intensa relacéo
cooperativa entre empresas. As redes se tratam de vinculos multiplos baseados na
confianga entre os agentes para o desfrute de uma metodologia de producgao flexivel
(atendendo ao exigido pela economia atual). Lorenzetti utiliza os termos confiancga,
cooperagao e colaboragdo como equivalentes que operam a unido das redes.

No Brasil, a influéncia de Lorenzetti € encontrada em Rodrigo Xavier
Leonardo, que abordou o tema sob o palio do direito do consumidor, que acaba por
focar nas relagbes externas (exdgenas) das redes. Marques (2014), que também
utiliza a doutrina de Lorenzetti, igualmente adota essa perspectiva. O ponto chave &
que o consumidor ndo coopera com o0 empresario. Sao instrumentos de compra e

venda que dominam a relagao.

61 Varela (2012) fala em dependéncia.
52 Trata-se do contrato-macro, que € um contrato associativo, de objetivo comum, mas sem vinculo
societario.
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A cooperacao € vista como geradora de responsabilidade solidaria para a
perspectiva consumerista. Neste estudo, além de identificar as relagbes interna
corporis como cooperativas, identifica-se a funcdo de coordenacdo, que faz a
coletividade cooperar.

Esse € um dos motivos pelos quais se utiliza o termo “empresa”, e nao
“contrato”. Ao contrario dos autores citados no presente subcapitulo, aqui nao se fala
em “grupos de contratos” e “redes de contratos” e “conexao de contratos”, mas sim
em “grupos de empresas” e “redes de empresas” e “‘conexdes de empresas’. A
perspectiva difere-se porque foca nos atores empresariais e ressalta suas fungdes
para o evento coletivo, e ndo apenas no instrumento contratual.

Ha uma introspecg¢ao no foco escolhido, que desde o inicio deste capitulo é
representado pela autopoiese. A autopoiese afasta-se da explicagao
preponderantemente estrutural (instrumental) das relagdes interempresariais, para
se aproximar da explicagdo funcional®, e a fungdo que se destaca nos formatos
econdmicos em rede é a fungdo de coordenagdo, que fomenta a cooperacéo e
resolve os litigios emergentes.

Konder (2006), argumentando sobre os efeitos da conexao contratual, aponta
para a qualificagcao funcional dos contratos. A fungao e a finalidade, os interesses
das partes envolvidas, a “[...] subjetiva indagagdo dos mdveis psicolégicos que
constituiram a vontade [...]” (KONDER, 2006, p. 192 e ss) dos contratantes, séo
argumentos que focam nas expectativas comportamentais envolvidas nas relagoes
em rede. Ha uma aproximagéo ao argumento autopoiético.

E em face dessa aproximagdo que Leonardo (2013) estd correto quando
afirma que os vinculos dentro das redes empresariais sdo de coordenacao, e que a
maior parte dos problemas contemporaneos a respeito de coligagbes contratuais ai
residem. Marques (2014) também estd correta ao considerar a cooperagdo e a
solidariedade os elementos chaves dos novos contratos pés-modernos.

As redes empresariais ou contratuais possuem elementos comuns aos
contratos conexos ou coligados. Coletivismo, cooperagado e coordenagao sao temas
que, de modo geral, se aplicam a essa realidade socioeconémica contemporanea. A

diferengca entre os arranjos organizacionais pode ser debatida pelo grau de

83 E, portanto, uma perspectiva sistémica funcional-estrutural (obviamente pensada a partir de Luhmann).
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reciprocidade, dependéncia, coesao, e participagdo dos atores envolvidos no ciclo

econdmico que o evento representa.

2.2.7 Conclusao

Na primeira parte deste capitulo se fez a contextualizagao histérica das redes
segundo as modificagcbes que o capitalismo vem sofrendo desde o século XIX.
Analisaram-se também a conceituagado e a tipologia das redes, e avaliaram-se os
objetivos e beneficios econémicos das redes. Por fim, apresentou-se a materialidade
das redes empresariais: a triade coletivismo-cooperativismo-coordenagao.

Nesta segunda parte, mostrou-se que eventos econdémicos em rede se
organizam sistematicamente e se diferenciam do sistema econdmico geral por
possuirem codigo e operagao proprios. A organizagao sistémica de certas relagdes
empresariais, quando alcanga o nivel de rede, desenvolve-se por uma diferenciada
operacao econdémica autopoiética. Quando esses eventos autopoiéticos interagem
com o sistema juridico autopoiético, uma nova leitura se faz necessaria; uma leitura
que seja diferente da tradicional faceta individualista-competitiva que domina o
direito privado.

A relagao entre sistemas autopoiéticos depende de um elemento acoplador
que tenha significado préprio para cada sistema, ao mesmo tempo que opera o
relacionamento entre eles. Como ndo se pode negar o direito as redes, € preciso
compreender quais sao 0s pressupostos que permitem que essa nova forma
econdmica opere. Suas complexidades e contingéncias precisam ser analisadas
para que se possa chegar as expectativas comportamentais sobre o evento.

O contrato é o modelo classico de acoplamento apresentado por Luhmann. Um
modelo geral, obviamente, que precisa ser especificado para cada relagdo entre
sistemas autopoiéticos. No caso das redes, esse acoplamento trabalha com dois
cédigos: “conforme o direito/desconforme o direito”, e “relagdo de competi¢cao/relagao
de cooperacao”. Postula-se afirmar que as “relagdes de cooperacao” sao “conformes
o direito” das redes empresarias. Mas para que essa afirmacgéo seja evidenciada no
mundo pratico, é preciso uma “coordenacdo” em nivel de rede, que, ao fim e ao cabo,
representa a propria condicdo de possibilidade do evento.

Coordenagéao, governanga e gestao sao termos aqui tratados como sinbnimos

(por questdes didaticas) que representam uma realidade fatica, técnica. O tema
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dominou este capitulo em face dos reflexos negociais/contratuais que causa.
Conforme ja referido, coletividades econémicas ndo cooperam espontaneamente.

Entendendo a fung¢do da coordenacgdo nos eventos em rede, fica claro que
complexos de expectativas comportamentais pairam sob sua Oorbita. A
institucionalizagdo desses complexos representa, por si sO, a evolugdo de um
sentido. E natural, portanto, que a temporalizacdo dessas expectativas necessite um
certo tempo para maturacéo.

Enquanto a evolugdo do sistema ndao atinge um estagio de congruéncia
juridica, é preciso apontar caminhos nessa diregdo. Em termos luhmannianos, é
preciso se preparar para o futuro, e talvez preparar o futuro. O argumento fica
enriquecido quando se consegue demonstrar os reflexos da incongruéncia na
pratica. No capitulo seguinte serdo analisadas e criticadas as decisbes judiciais
oficiais dos conflitos imanentes no interior das redes que, ao fim e ao cabo, refletem

a atual fase de incongruéncia juridica sobre o evento.
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3 ARELAGAO ENTRE O DIREITO E AS REDES EMPRESARIAIS, NA PRATICA

Luhmann (2016) entende que na operagao do sistema juridico a decisao
judicial tem papel central. Operacao significa a reprodugdo de um elemento do
sistema a partir de elementos do préprio sistema. Nesse movimento ciclico,
Luhmann entende que a jurisprudéncia tem papel central, enquanto contratos e leis
possuem posicoes periféricas. Tais posicionamentos ndo conferem a jurisprudéncia
o carater unificador do sistema juridico, pois centro nado existe sem a periferia, e
vice-versa. A unificagcdo ocorre pela operagao total do sistema, ou seja, pela
recursividade entre decisdes, leis e contratos. Mas realmente, o que diferencia
internamente o sistema juridico sdo os tribunais e suas decisbes. S6 os tribunais
decidem; leis ou contratos nada decidem, muito embora decisbes sejam tomadas a
partir deles.

Os tribunais, por estarem no centro do sistema juridico, precisam da periferia
para entrar em contato com os demais sistemas sociais, dentre eles os sistemas que
constituem cada rede empresarial. Somente as leis, os contratos e outros
instrumentos particulares da periferia do sistema juridico sdo capazes de conectar
os tribunais com o mundo real®.

O ponto chave é que a decisdao é obrigatéria aos tribunais. Nao se pode
denegar a justica, mesmo que o pleito ndo encontre amparo legal. O inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira, os artigos 3° e 140 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, e o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro afirmam a obrigatoriedade da decisao.

Mas a deciséo € obrigatodria, no sistema juridico, apenas aos tribunais, o que
Ihes confere papel diferenciado e central no sistema. No caso das redes
empresariais no Brasil, conforme visto no capitulo precedente, ha previsao
legislativa para alguns contratos aptos a formatagées de modelos organizacionais
(Lei 8.955/94, que dispde sobre o contrato de franquia; Lei 4.886/65, que dispde
sobre o contrato de representagcdao comercial; Lei 6.729/79, que dispde sobre a
concessao comercial; e Cédigo Civil, que dispde sobre os contratos de agéncia e

distribuic&o).

64 Campilongo (2011, p. 84) refere que a comunicag&o do direito ocorre, na maioria das vezes, na sua
periferia. Apenas uma pequena parcela da comunicagao juridica chega ao centre do sistema. Isso
significa que a periferia do sistema juridico opera em um grau de complexidade muito maior que o
centro.
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Sao previsbes legislativas que, de forma geral, seguem a tradicional
dogmatica individualista-competitiva do direito privado, e que acabam por servir de
orientagao as operagdes juridicas envolvendo as redes empresariais. Talvez seja a
distancia entre as ciéncias, em especial as ciéncias juridica, econbmica e
administrativa, que faz com que leis, contratos e instrumentos genéricos sigam os
preceitos normativos de um contexto econémico diverso do contexto das redes.

Com base nessa evidéncia, e parafraseando-se o0 questionamento de
Rodriguez (2013) para o caso especifico das redes, indaga-se: Como as cortes
decidem os litigios que emergem do interior das redes?

Os tribunais identificam o contexto econdmico em que as redes empresariais
surgem e se desenvolvem? Os tribunais entendem que a agédo em rede € puramente
estratégica? Os tribunais conhecem os beneficios que a relagdo em rede gera? Os
tribunais compreendem os pressupostos técnicos necessarios para que uma relagao
em nivel de rede surta os resultados esperados? Os tribunais percebem o
significado da estrutura e da organizacdo das relagdes internas das redes? Os
tribunais sabem quais sao os resultados esperados da relagdo em rede empresarial?
Os tribunais conhecem a triade que compde as redes empresariais?

Essas sao respostas que serdo esclarecidas na conclusdo deste trabalho,
inobstante ja parega obvia a tendéncia em afirmar que as decisdes sobre eventos
empresariais em rede nao podem estar pautadas na diade individualismo-
competitivo. Decisdes sobre litigios internos as redes devem estar calcadas na
triade coletivismo-cooperativismo-coordenado.

Para que se tenha (C)ciéncia (n)das relagdes juridicas em redes
empresariais, € preciso uma teoria que explique qual sua diferenca em relacdo aos
classicos eventos econdmicos. E preciso que a teoria esteja aberta a entender como
os sistemas que constituem as redes operam, e qual a natureza técnica dessa
operacao. Uma teoria capaz dessa proeza ira esclarecer quais sao as diferenciadas
expectativas comportamentais que surgem em face das redes empresariais.

As decisbes dos tribunais sdo responsaveis por operar o sistema juridico.
Segundo Luhmann (2016), as decisbes dos tribunais sdo determinadas pelo direito
vigente. Ao final deste capitulo, ter-se-a a exata representacdo do direito vigente das
redes empresariais. Se esse direito € congruente ou ndo, a resposta sera dada

gradualmente, no decorrer da analise jurisprudencial que segue.
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Sobre as decisbes que serdo analisadas, a pesquisa seguira embasada
paradigmaticamente nas redes de franquia, pois € o negdcio em rede mais
‘conhecido” do leitor em geral. O contrato de franquia também é citado como
exemplo classico de rede na literatura (Gunther Teubner, David Campbell, Hugh
Collins, lan Macneil, Castells, Jarillo, dentre outros).

Selecionou-se a jurisprudéncia a ser analisada no acervo digital do sitio
eletrénico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Escolheu-se o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo por ser este o estado com mais franquias
estabelecidas no pais. Tal dado é retirado do sitio eletrobnico da Associagao
Brasileira de Franchising (ABF), maior entidade representante da categoria no Brasil.
Segundo a ABF, o estado de Sao Paulo é o que mais possui negocios de franquia
empresarial, com aproximadamente 52% do total do pais.

Considerar-se-ado0 apenas as decisbes de litigios envolvendo as relagbes
contratuais relativas a operagdo do negdécio de franquia, de forma que a
jurisprudéncia envolvendo questdes processuais incidentes ficara de fora.

Serao consideradas apenas as decisdes constantes no acervo que o Tribunal
de Justica dispde na web, tendo em vista ser esta a principal forma pela qual os
tribunais se apresentam a sociedade.

A pretensao é analisar e refletir sobre as razées de decidir envolvidas nos
conflitos entre os contratantes, decompondo-se os raciocinios dos votos prevalentes
para entender suas bases tedricas.

E conveniente antecipar que as decisdes analisadas pouco utilizam a doutrina
patria sobre o contrato de franquia empresarial para embasar suas razdes de
decidir. Talvez essa constatacdo se deva ao fato de que a propria lei de franquias
nao se presta a resolugdo da maioria dos conflitos que emergem das relagdes
comerciais correlatas, e a doutrina ndo cumpre seu papel na construcdo de uma
dogmatica adequada ao instituto. Assim, antes da analise dos casos, abre-se um

topico para uma analise geral da doutrina sobre o contrato de franquia empresarial.
3.1 A Doutrina sobre o Contrato de Franquia Empresarial

O escopo aqui nao é descrever pormenorizadamente a doutrina que trata do
contrato de franquia empresarial no Brasil. Quer-se apenas fazer uma analise

preambular, mas suficientemente apta a confirmar a hipotese de que, assim como as
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decisdes judiciais analisadas e a lei de franquia, a doutrina segue um padrao
racional individualista e competitivo. Uma dogmatica juridica sobre as redes, em solo
patrio, ndo se diferencia de uma dogmatica tradicional dos contratos em geral.

Talvez seja possivel criar uma dogmatica e uma disciplina contratual
diferenciada para contratos de redes empresariais (englobar-se-iam outros temas
similares, como compartilhamento econdémico, conexao e coligamento e grupos
contratuais, e mais alguns outros). Se isso ocorrer, certamente sera pelas luzes da
doutrina.

Em um antigo texto de 1955, Gomes explica que cabe a doutrina, “[...]
primeiramente, depreender com precisdo as solugcdes positivas da lei e da
jurisprudéncia e, depois, confrontar essas solugdes com as exigéncias econdmicas do
momento, as necessidades sociais e as reclamagdes da consciéncia coletiva’.
(GOMES, 2005).

As comunicagdes legais possuem fronteiras semanticas que evoluem
socialmente. Se uma estrutura normativa ndo atende as exigéncias sociais, sejam
politicas, econdmicas ou juridicas, deve a doutrina substitui-los, atualiza-los, realiza-los.

Para Gomes (2005), na elaboragao do direito, cabe a doutrina o papel de criar
a nova dogmatica juridica. E se é certo que as nogbes mumificadas ndo sdo menos
perigosas do que as formulas inovadoras inadequadas, também é certo que a
precipitacdo da evolugao juridica € menos nociva do que a mumificagdo das ideias.

Engel (2001) entende que a fun¢do da doutrina € aclarar pontos, estabelecer
novos paradigmas, descobrir caminhos ainda n&o pesquisados, apresentar
solucdes, pesquisar fatos e valores, interpretar normas e propor alternativas,
auxiliando na construgdo do direito, aperfeigoando o sistema juridico. A fungédo da
doutrina é abrir caminhos para a nova ordem juridica.

A ponto chave € que, assim como a lei de franquias, a doutrina correlata ndo
se presta para a solugao dos litigios que exsurgem da relagao contratual em rede
(muito embora se tenha dito no subcapitulo 2.2.4 que a lei de franquias é
“‘minimamente” congruente segundo as trés dimensdes luhmannianas do direito). A
analise conjunta dos conceitos legal e doutrinario sobre o contrato de franquia releva
essa afirmativa.

A lei de franquia, em seu artigo segundo, define o contrato de franquia como
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[...] o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito
de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuigdo
exclusiva ou semiexclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de
implantacdo e administracdo de negdcio ou sistemas operacionais
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracéo
direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio. (BRASIL, 1994).

Tém-se, nesse complexo conceito, algumas caracteristicas relevantes: o
contrato de franquia forma um “sistema”, ha cessao do direito de uso de marca ou
patente, ha distribuicado exclusiva ou semiexclusiva, e ha uso de tecnologia. A lei
também refere que entre as partes ndo ha vinculo empregaticio. Agrega-se ao texto
legal a ideia de que também nao ha relagao de consumo e relagao de sociedade.

O que mais chama a atencéao, para este estudo, é a expressao “sistema”. Em
termos legislativo-contratuais, néo se tem noticia do uso dessa expressao em outra
normativa patria.

Sobre “sistema”, o capitulo anterior tratou do tema. Observa-se apenas que a
expressao € por vezes utilizada como sinénimo de “rede”. Pode-se até cogitar se
existiria “rede” sem “sistema”, ou se todo o “sistema” forma uma “rede”, mas a
profundidade do assunto merece outro estudo, muito mais especifico.

O ponto crucial é que, doutrinariamente, “sistema” nada significa. Veja-se
porque, a partir da analise dos conceitos formulados por inUmeros juristas brasileiros
que trataram do assunto.

Abrao (1984), talvez o primeiro autor a abordar o tema no Brasil, expressa a
franquia como uma concessdo de uso de uma marca, associada ao direito de
distribuicdo, com assisténcia técnica da franqueadora e remuneragado (entrada e
percentual sobre o volume de negdcios) da franqueada.

Barroso (1997) destaca no contrato de franquia a autorizagdo para o uso de
nome ou marca, associado ao direito de distribuicdo de produtos ou servigos, com

eventual uso de tecnologia:

Franquia empresarial, destarte, consiste em uma autorizagéo para o
uso de nome e de marcam associado ao direito de distribuicao
exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e,
eventualmente, ao direito de uso de tecnologia de implantagéo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional, desenvolvidos ou
detidos pelo franqueador, que uma empresa faz a outra, com
prestacdo de servicos de assisténcia permanente, mediante o
recebimento de certa quantia e sob determinadas condigdes,
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conservando essa Ultima sua individualidade juridica sem, contudo,
manter individualizagcdo metodoldgica prépria (que € do franqueador).
(BARROSO, 1997, p. 39).

Martins (1997) explica ser o contrato de franquia aquele que liga empresas,
sem vinculo de subordinacdo, para comercializagdo de marcas e produtos.
Simao Filho (1997, p. 35) conceitua o contrato de franquia da seguinte

maneira:

[...] € um sistema que visa a distribuicdo de produtos, mercadorias ou
servicos em zona previamente delimitada, por meio de clausula de
exclusividade, onde ha um espirito de colaboragao reciproca, pelo
qual, mediante remuneracao, a franqueadora cedera, autorizara ou
licenciara uma propriedade incorporea constituida de marcas,
insignias, férmulas, titulo, know how, métodos, patentes, e ainda
prestando assisténcia técnica.

Para Bugarelli (2000, p. 529), franquia “[...] € a operagao pela qual um
comerciante, titular de uma marca comum, cede seu uso, num setor geografico
definido, a outro comerciante”. A partir desse conceito, Bugarelli explica que o
beneficiario da cessdo assume o controle de sua atividade e remunera o cedente
com uma porcentagem da lucratividade, geralmente havendo clausula de
exclusividade.

Cretella Neto (2002) entende ser um contrato de natureza mercantil, cujo
objeto € a cessao temporaria e onerosa, da franqueadora para a franqueada, de um

conjunto de direitos materiais e intelectuais a serem comercializados:

[...] contrato de natureza mercantil, firmado entre franqueador e
franqueado, que tem por objeto a cessao temporaria e onerosa de
um conjunto de direitos materiais e intelectuais, de propriedade
exclusiva do franqueador, para o franqueado, que se obrigo a
comercializagdo de produtos e/ou servigos, consoante um sistema
préprio e unico de rede de marketing e distribuicdo, estabelecido
conforme as determinacbes e padroes do franqueador,
remunerando-o, de forma uUnica ou periddica, pela cessdo dos
referidos direitos e/ou pela transferéncia do know how técnico,
comercial e operacional,, e também pela assisténcia técnica e
mercadolégica que prestara, pelo periodo do contrato. CRETELLA
NETO, 2002, p. 41, grifo do autor).

Lobo (2003) define a franquia como um contrato pelo qual um comerciante
(franqueador) licencia o uso de sua marca a outro (franqueado) e presta-lhe servigos

de organizagdo empresarial, com ou sem venda de produtos. O contrato dispensa
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ao pretenso franqueado o estudo e equacionamento prévio de muitos aspectos do
empreendimento, como estruturacdo administrativa, treinamento de funcionarios e
técnicas de marketing, pois ja se encontram devidamente preparados pelo
franqueador.

Rizzardo (2010, p. 1.405) entende o negédcio de franquia a partir de sua

operacionalidade:

Através do contrato de franquia ou franchising, desenvolve-se um
sistema de distribuicdo de bens e servigcos, pelo qual o titular de um
produto, servico ou método, devidamente caracterizado por marca
registrada, concede a outro comerciante, que se liga ao titular por
relacdo continua, licenca e assisténcia para a expansao do produto
no mercado. (grifo do autor).

Neves (2013, p. 219) conceitua o contrato em analise de forma descritiva:

[...] a franquia empresarial € o contrato por meio do qual um
empresario cede o uso da marca de sua titularidade a outro
empresario, bem como l|he presta assisténcia mediante uma
remuneracgao, para que ele, beneficiando-se da marca e da estrutura
cedida, possa explorar seu préprio negécio”.

Diniz (2013), em sua defini¢do, da relevo ao instituto da concessao temporaria
do direito de comercializar marca ou produto, e destaca também a assisténcia

técnica prestada pela franqueadora e a remuneragao paga pela franqueada:

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 semiexclusiva de produtos e
servicos e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia
de implantagdo e administragcdo de negdcio ou sistema operacional
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneragao
direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio (Lei 8.955/94, art. 2°. Conjuga-se nele a licenga de uso
de marca e a prestacdo de servicos de organizacdo empresarial.
(DINIZ, 2013, p. 72-73).

Poder-se-ia citar ainda outros entendimentos doutrinarios, mas que nao
trariam qualquer elemento novo em relacdo aos conceitos acima citados. De forma
que, para prosseguir, fixa-se nas inteligéncias dos autores acima citadas e
transcritas.

Basicamente, a doutrina faz uma conceituacdo analitica do contrato de

franquia, seguindo o artigo segundo da lei de franquia. Assim, destaca-se a cessao
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do uso de marca ou patente, o direito de distribuicdo, os carateres temporario,
remuneratorio e territorial, a prestagéo de assisténcia técnica.

Os conceitos que partem da identificacdo desses caracteres, como faz o
artigo segundo da lei de franquias, sdo analiticos simplesmente porque apenas
decompdem o contrato de franquia nos diversos negdcios que o compde: cessao do
direito de uso de marca ou patente, direito de distribuicdo, direito de uso de
tecnologia, remuneragao e assisténcia técnica.

Inobstante a descri¢cao analitica seja um modelo racional util, pois descreve o
negocio pormenorizadamente, peca por se furtar a entender a operacionalidade do
negocio. E o que se defende neste trabalho, seguindo as bases luhmannianas, é
justamente a racionalidade construtiva-operacional dos eventos sociais.

Roppo (2009), na classica obra O Contrato, explica que, muito embora o
contrato seja um conceito juridico, esse conceito ndo pode ser entendido a fundo, na
sua esséncia, se sua consideragao for exclusivamente juridica. Os conceitos
juridicos refletem, na verdade, uma realidade exterior a si proprios, que traduzem
realidades de interesses, de relagdes, de situacbes econdmicas.

Para Roppo (2009), para conhecer verdadeiramente o conceito do qual nos
ocupamos, € necessario atentar-se para suas consideracbes econdmico-sociais.
Esta-se falando de situagoes, relagdes, interesses reais que determinam a razéo de
ser do proprio contrato. E no conceito de operacdo econdémica que se encontra a
substancia real de qualquer contrato. Operagdo econdmica significa o negdcio
propriamente dito, as relagdes de aquisi¢do ou troca de bens e servicos. E ai que
repousa a materialidade do contrato, diferente da formalizagdo legal e de toda a
mediacgao juridica incidente.

O contrato tem, portanto, uma fenomenologia econémico-social, que no caso
das redes seria uma fenomenologia econdmico-administrativa-social, diversa do
conceito estritamente juridico. Roppo (2009) distingue a perspectiva contrato-
conceito juridico da perspectiva contrato-operagdo econdémica. A formalizagao
juridica do contrato jamais € construida como um fim em si mesma, mas sim em
razdo de uma fungao operacional e econémica.

O fato € que a doutrina ndo desenvolve a questao sistémica, expressamente
referida no conceito legal. Quem mais chegou longe nesse ponto foi Mariani (2007),
sob a perspectiva da formatacdo de um sistema de produgao e comercializagao de

bens e servigos:
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O franchising € um sistema de producao e/ou distribuicdo de bens e
de prestagao de servigos, mediante cessao de marca ou patente, em
que franqueador e franqueado, sob comando do primeiro, celebram
um negocio formatado. Em suma, € um negocio formatado ou,
expressao também usada, um pacote formatado, isso porque o
franqueado muito mais do que assinar um contrato, adere a um
sistema, sendo que o nucleo esta exatamente no formato. (MARIANI,
2007, p. 366, grifo do autor).

Ousa-se, entdo, apresentar um esbogo conceitual construtivo-operacional do
contrato de franquia: contrato de franquia empresarial € um sistema coletivo de
relacionamento contratual cooperado e coordenado, composto pela cessao do
direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou
semiexclusiva de produtos ou servicos e, eventualmente, ao direito de uso de
tecnologia de implantagao e administracéo de negdcio ou sistema operacional.

Construiu-se esse conceito a partir da jungdo da triade coletivismo-
cooperativismo-coordenagao com a descrigao legal do negdcio (que, ao fim e ao
cabo, é seguida pela doutrina tradicional para conceituagao do contrato). Deixou-se
de fora as questdes remuneratoria e trabalhista, que compdéem o conceito legal,
simplesmente porque esta implicitamente contido no conceito apresentado. A
questao trabalhista esta contida na primeira parte do conceito (a triade operacional:
se um contrato € cooperativo, obviamente ndo é trabalhista), e a questado
remuneratéria na segunda parte do conceito (a descricdo analitica: cessbes e
direitos de uso entre empresas sao, necessariamente, remunerados).

As decisdes abaixo analisadas serao criticadas porque adotam um conceito
meramente analitico do contrato de franquia. Com a utilizacdo da triade coletivismo-
cooperagao-coordenagao enquanto critério operacional, serdo apresentados os

equivocos das decisdes abaixo analisadas.

3.2 Decisoes do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo sobre Litigios

Envolvendo Contrato de Franquia

Como no site de qualquer tribunal do Brasil, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo oferece um link para pesquisa de jurisprudéncia. Essa pesquisa pode ser
refinada a partir do selecionamento do assunto a ser pesquisado, do recurso

processual que vincula o assunto, dos desembargadores relatores dos recursos, dos
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orgaos fracionarios em que estao distribuidos os recursos, além de outras
especificidades.

No presente caso, fez-se uma seleg¢ao abrangente: selecionaram-se apenas o
tema (utilizaram-se os termos “contrato de franquia empresarial”’, conforme dispde o
preambulo da lei de franquias) e o recurso (apelagao civel). Resultaram 161 (cento e
sessenta e um) acordaos. A pesquisa e analise foi realizada na primeira quinzena de
abril de 2017, sendo que, ao final do periodo, nenhum acérdao além dos analisados
havia sido incorporado ao banco jurisprudencial do tribunal.

De todos esses acoérdaos, apenas 28 (vinte e oito) tratam de questbes
relacionadas ao mérito da relagao contratual interna do negécio de franquia, que é o
tema desta obra. Os demais referem-se a questdes diversas, como, por exemplo,
questdes tributarias, questdbes de competéncia interna dos 6rgaos fracionarios do
tribunal, questdes de consumo, questdes relacionadas ao Onus probatorios,
embargos a execugdes de titulo (confissdo de divida relativa a royalties), dentre
outros.

Ao final, desses 28 (vinte e oito) acérdaos, 12 (doze) questdes sobressairam:
primeiramente, a questao mais comum disse respeito a circular de oferta de franquia
(QUESTAO 01): falta de circular, omiss&o de informagbes essenciais na circular, e
prestagao de informacgdes falsas na circular. Foram 10 (dez) casos.

A segunda questdo que mais se fez presente foi a desequilibrio contratual
(QUESTAO 02). Foram 05 (cinco) casos.

Em terceiro lugar, 01 (uma) questdo sobre aplicabilidade da clausula de
barreira (quarentena) (QUESTAO 03). Foram 04 (quatro) casos.

Em quarto lugar, 02 (duas) questdes se evidenciaram: falta de assinatura de
contrato de franquia (QUESTAO 04) e falta de padronizacéo e alterag&o unilateral do
contrato (QUESTAO 05). Foram 03 (trés) casos para cada questao.

Em quinto lugar, foram verificadas 04 (quatro) questbes: abusividade de
clausula que prevés prazo indeterminado para o contrato (QUESTAO 06),
composi¢cdo dos danos materiais em rescisbes cuja culpa foi da franqueadora
(QUESTAO 07), aplicabilidade de multa contratual (QUESTAO 08), e problemas
relacionados ao método (know how) (QUESTAO 09). Foram 02 (dois) casos para
cada questao.

Finalmente, em sexto e ultimo lugar, 03 (trés) questdes despontaram: a

caracterizagcdo de um contrato nominado de parceria como sendo um contrato de
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franquia (QUESTAO 10), a ndo pactuagéo de clausula de exclusividade (QUESTAO
11), e a indenizagéo por dano moral em face da rescisdo contratual (QUESTAO 12).
Foi 01 (um) caso para cada questdo. Conforme apresentado no grafico de numero

de processos por questdes, € possivel identificar a relevancia de cada tema.

Grafico 1 - Representativo de numero de processos por questao
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Antes de prosseguir, trés observagbes. Em primeiro lugar, eventualmente
surgiram questdes secundarias ligadas as questdes principais. Inobstante, o foco da
analise estara nas questbes principais da razdo de decidir. Em segundo lugar,
conforme informado pelo proprio Tribunal de Justica de Sao Paulo, a consulta a
base de jurisprudéncias € “[...] progressiva e regularmente formada e atualizada, tal
como uma vasta biblioteca, abrangendo todo o conhecimento juridico publicado pela
instituicdo”. (SAO PAULO, 2017). E em terceiro lugar, o critério racional para andlise
critica das decisdes sera “0 nao reconhecimento pelo Tribunal da triade que compde
a diferenciada materialidade das redes empresariais: coletivismo-cooperagao-
coordenagdo”. (SAO PAULO, 2017).

O critério envolve afirmar que as redes séo “entes coletivos”, constituidos de

individualidades autébnomas de interesses que se identificam para perseguir o
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proveito econbmico coletivo. Ademais, a relagcdo interna das redes €& de
‘cooperacgao”, no sentido de reciprocidade, mutualidade entre as individualidades
autbnomas que compdem o ente coletivo. Por fim, ndo & possivel que coletividades
empresariais cooperem espontaneamente; € necessario um terceiro elemento, novo
em relacdo a economia moderna, que tem a especial funcdo de coordenar a
estratégia coletiva: a fungao de coordenagao (governanga, gestao.

O critério, entdo, esta identificado na materialidade (ROPPO, 2009) das redes
empresariais enquanto eventos econdmicos pos-modernos: coletivos, cooperados e
coordenados. Se o tribunal ndo considerar as redes empresariais como coletividades
de interesses, se o tribunal considerar aceitavel o relacionamento competitivo entre
os atores que compdem essas coletividades, e se o tribunal ndo considerar a
coordenagdo como obrigacdo contratual responsavel por fazer a coletividade
cooperar e por resolver os conflitos em prol da rede, entdo o tribunal estara
utilizando um critério alocado na materialidade da economia moderna: individualista
e competitiva.

Para ficar mais claro, o embate estd na identificacdo da materialidade
individualista e competitiva da economia moderna nas decisbes do Tribunal que
julgam eventos pés-modernos: coletivos e cooperados e coordenados.

Passa-se a desenvolver essas 12 (doze) questbes, com analise critica dos
casos litigiosos segundo as decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Séao

Paulo, e posterior conclusao.

3.3 Questao 01: tema abordado: circular de oferta de franquia: falta de entrega,

omissao de informagodes essenciais, e prestacao de informagoes falsas

Dez foram os acérdaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de
problemas relacionados a circular de oferta de franquia, oriundos das apelagdes civeis
n° 1018909-72.2015.8.26.0576, 1020896-53.2014.8.26.0100, 4002999-
22.2013.8.26.0576, 0073000-37.2012.8.26.0576, 0130432-60.2007.8.26.0003,
0173930-78.2008.8.26.0002, 0188753-83.2010.8.26.0100, 1006641-20.2014.8.26.0576,
0209114- 24.2010.8.26.0100 e 0006539-49.2013.8.26.0576.
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3.3.1 Descri¢ao dos Litigios e Apresentacao das Decisdes do Tribunal de Justiga do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 1018909-72.2015.8.26.0576
(SAO PAULO, 2017): litigio envolvendo rede de franquias de pizzaria: a franqueado
postulou a rescisdo contratual, acusando a falta de entrega da circular de oferta de
franquia (COF), e a consequente omissdo de informacéo sobre existéncia de uma
acao (proc. 1052942-54.2016.8.26.0576) em que vinte e cinco franqueadas, em
litisconsodrcio ativo, imputam a franqueadora ma fé, falta de transparéncia e
descumprimento legal e contratual. Segundo o tribunal, considerando que o contrato
vigorou entre as partes até quase o seu termo final, eventuais irregularidades
relativas a nao entrega da circular estariam supridas. Em relacédo a falta de
informacéo sobre a acgao judicial de outras vinte e cinco franqueadas, entendeu o
tribunal que néo seria motivo capaz de influenciar a lide.

Caso b), acérdao que julgou a apelacgao civel n° 1020896-53.2014.8.26.0100
(SAO PAULO, 2015c): litigio envolvendo rede de franquias de comercializagéo dos
produtos e servigos especificos de tecnologia inovadora: a franqueada pediu a
rescisdo do contrato em face de inumeras infracbes contratuais cometidas pela
franqueadora, tais como falta de entrega da circular de oferta de franquia no prazo
estipulado pela lei, omiss&o na circular acerca de a¢des judiciais que a franqueadora
possui, e omissao na circular sobre questdes de faturamento. Segundo a decisao do
tribunal, a entrega da circular a destempo nao fora provada pela franqueada. Sobre
a falta de previsao do lucro mensal, simplesmente considerou vazia a alegagdo. Em
relacéo as agdes judiciais da franqueadora, o voto consignou que a lei exige que as
demandas judiciais a serem informadas sdo aquelas que possam levar a
impossibilidade de funcionamento da franquia, e ndo a existéncia completa de todas
acoes.

Caso c), acordao que julgou a apelagao civel n° 4002999-22.2013.8.26.0576
(SAO PAULO, 2015d): litigio envolvendo rede de franquias de prestagédo de
servicos de instalacdo e manutencdo de eletrodomésticos: a franqueada pediu a
rescisdo contratual alegando que a circular de oferta de franquia (COF) fora
entregue a destempo. O tribunal entendeu que o instrumento do contrato de franquia
empresarial declarava o regular recebimento da circular, provando a entrega; que o

franqueado ndo demonstrou que eventual demora na entrega da circular teria Ihe
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provocado prejuizo; e que a falta de tal documento nao fora decisiva para o
insucesso das atividades desenvolvidas pois, mesmo havendo sua falta, o
franqueado voluntariamente deu inicio a execugao do contrato.

Caso d), acordao que julgou a apelagao civel n° 0073000-37.2012.8.26.0576
(SAO PAULO, 2015b): litigio envolvendo rede de franquias de prestagéo de servicos
de consertos e reparos residenciais gerais: a franqueada postulou a resciséo
contratual alegando falta de entrega da circular de oferta de franquia, além do fato
de terem sido prestadas informacdes falsas sobre a rede de franquias, como, por
exemplo, indicagéo incorreta do numero de franqueadas, e indicagao de servigos
nao realizados pela rede. O tribunal decidiu no sentido de que, mesmo sem entrega
da circular, o contrato foi executado durante um ano. Quanto a alegagao de que a

franqueadora teria dado informacgdes falsas, a decisao foi no sentido de que

[...] o franqueado passa a tomar conhecimento, durante o curso do
contrato, dos servigos que ele executara, bem como do material que
sera utilizado, de modo que uma simples foto langada na publicidade
da franqueadora n&o tem o condao de enganar o franqueado [...] O
mesmo pode ser dito em relagdo ao numero incorreto de
franqueados, uma vez que essa informacdo também nao tem o
carater de enganar e de influenciar o autor a firmar o contrato de
franquia [...]. (SAO PAULO, 2015a).

Caso €), acordao que julgou a apelagao civel n° 0130432-60.2007.8.26.0003
(SAO PAULO, 2014b): litigio envolvendo rede de franquias de postos de gasolina: a
franqueada postulou a rescisao aduzindo ndo ter recebido circular de oferta de
franquia. Para o tribunal trata-se de fato irrelevante, pois a auséncia de circular gera
apenas anulabilidade do negécio, e ainda devendo observar o prazo decadencial
para tanto. Sobre o prazo, aplicou-se a regra geral do artigo 179 do Cddigo Civil,
tendo em vista que a Lei n.° 8.955/94 ndo o indica: “Quando a lei dispuser que
determinado ato é anulavel, sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulagao, sera
este de dois anos, a contar da data da conclus&o do ato”. (BRASIL, 2002).

Caso f), acordao que julgou a apelagéo civel n° 0173930-78.2008.8.26.0002
(SAO PAULO, 2014c): litigio envolvendo rede de franquias de loja de sorvetes: neste
caso, a grande questado € que o contrato assinado foi de parceria, e, portanto, ndo
fora entregue a circular de oferta de franquia. Segundo o tribunal, o contrato “atipico”
firmado pelas partes, por suas expressas disposicoes, leva a conclusao da natureza

juridica de contrato de franquia empresarial, incidindo, portanto, as regras da lei de
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franquias. Para o tribunal, os proprios termos da avenga caracterizavam de modo
patente a natureza juridica de contrato de franquia empresarial, e do cotejo com o
que dispde o artigo segundo da aludida lei, os objetos, direitos e obrigagbes
pactuadas apontam para a natureza de franquia, conforme artigo segundo da lei de

franquia:

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
servigos e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia
de implantacdo e administracdo de negdcio ou sistema operacional
desenvolvidos ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracéo
direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio. (BRASIL, 1994).

O tribunal entendeu que o objeto do contrato estabulado previa a cesséao do
direito de uso da marca, distribuicao exclusiva dos produtos comercializados, direito
de uso de tecnologia de implantagdo e administracédo do negdcio.

Caso g), acordao que julgou a apelagao civel n°® 0188753-83.2010.8.26.0100
(SAO PAULO, 2012a): litigio envolvendo rede de franquias de farmacia de
manipulacdo: nesta acdo a franqueada pediu a invalidade do contrato de franquia
em razao de nao ter sido entregue a circular de oferta de franquia. A deciséo foi no
sentido de que a falta de entrega da circular ndo é causa automatica de
anulabilidade do contrato, pois ha longo tempo as partes mantinham relagéao
comercial, tendo pleno conhecimento de seus direitos e obrigag¢des. Ainda, a falta da
circular foi superada com a celebragao do contrato definitivo, nos termos do art. 175
do Cadigo Civil que dispde: “A confirmacao expressa, ou a execugao voluntaria de
negocio anulavel, nos termos do art. 172 a 174, importa a extingdo de todas as
acdes, ou excegdes, que contra ele dispusesse o devedor”. (BRASIL, 2002).

Caso h), acordao que julgou a apelagéo civel n° 1006641-20.2014.8.26.0576
(SAO PAULO, 2015e): litigio envolvendo rede de franquias de prestagéo de servigos
de taxi aéreo: a franqueada pediu indenizacéo e devolugéo de valores alegando que
depois de assinado o contrato de franquia, ndo conseguiu operar a unidade
franqueada porque o poder publico municipal do territério de atuacao da sua unidade
(cidade de Brasilia) indeferiu o alvara de funcionamento, sob o fundamento de que a
atividade pretendida ndo estaria contemplada na sua legislagdo urbanistica. A

franqueada defendeu que esse problema é inaceitavel em termos de contrato de
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franquia. O tribunal decidiu que a franqueadora é responsavel pelo insucesso do
contrato.

Caso i), acordao que julgou a apelagao civel n°® 0209114- 24.2010.8.26.0100
(SAO PAULO, 2012b): litigio envolvendo rede de franquias de lavanderia de roupas:
a franqueada pediu anulagdo do pré-contrato de franquia, alegando que a
franqueadora, antes do fornecimento da circular de oferta de franquia (COF) e sem
assinatura de um pré-contrato de franquia, exigiu o pagamento da taxa inicial de
franquia, bem como o pagamento de determinada quantia destinada a aquisi¢ao de
equipamentos necessarios para o regular inicio das atividades. Apos o pagamento, a
franqueadora n&o entregou o0s manuais, tampouco efetuou os treinamentos
necessarios para a franqueada dar inicio a atividade. Em face dessa situacéao, a
franqueada se desinteressou do negdcio e solicitou a restituicdo dos valores pagos.
O tribunal, entendeu que a auséncia de prévia oferta da circular € motivo o bastante
para postulacdo da anulagao do pré-contrato e exigéncia da devolugao de todas as
quantias pagas, conforme paragrafo unico do artigo quarto da lei de franquia.

Caso j), acordao que julgou a apelagéo civel n°® 0006539-49.2013.8.26.0576
(SAO PAULO, 2014a): litigio envolvendo rede de franquias de reparos e consertos
residenciais: a franqueada pediu rescisao contratual afirmando que nao recebera a
circular de oferta de franquia (COF) no prazo minimo determinado pela lei. A decisao

do tribunal foi no sentido de que

[...] embora se admita, em tese, a intempestividade da entrega da
circular de oferta de franquia, houve celebragao do contrato, no qual
constou expressamente o recebimento de tal circular no prazo legal
[...]. Isso ndo bastasse, também importante consignar que a autora
exerceu a atividade empresaria pelo periodo de seis meses, optando
pelo encerramento das atividades [...]. (SAO PAULO, 2014a).

3.3.2 Consideragdes sobre as Decisbdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Antes da andlise dos casos, reporta-se a lei de franquias (Lei 8.955/94), no
que tange a circular de oferta de franquia. O artigo terceiro da lei determina que,
sempre que houver interesse na implantagcao de sistema de franquia empresarial,

devera ser fornecido ao interessado em se tornar franqueado uma circular de oferta
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de franquia, por escrito e em linguagem clara e acessivel, contendo inumeras
informacdes sobre 0 negdcio.

O artigo quarto e seu paragrafo unico informam o prazo para entrega da
circular, bem como a consequéncia da ndo entrega ou da entrega a destempo: a
circular devera ser entregue a candidata no minimo 10 (dez) dias antes da
assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de
qualquer tipo de taxa; e na hipétese de ndo cumprimento deste dever, a franqueada
podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugdo de todas as quantias
que ja houver pago, a titulo de taxa de filiagao e royalties, mais perdas e danos.

E importante entender a fungdo da circular no contexto sistémico. Conforme ja
referido, redes empresariais sao “sistemas” de relagées econdmicas entre empresas
autbnomas. A propria lei, de forma surpreendente, classifica o contrato de franquia
como um “sistema”. Sendo um sistema, pressupdem-se, nas linhas de Magalhaes e
Sanchez (2009, p. 5), a existéncia dos elementos “organizac¢ao” e “estrutura”.

Organizagao enquanto conjunto de regras que governam relagbes entre os
componentes do sistema; estrutura enquanto relagdes entre os componentes do
sistema na pratica e resolugbes dos constrangimentos. Ou seja, as relagdes
coletivas, cooperadas e coordenadas entre as empresas que compdem uma rede de
franquias (estrutura), organizam-se pelo conjunto de regras que governam essas
relagdes (organizagao).

Segundo a lei, as redes de franquias organizam-se pelos seguintes
instrumentos particulares: circular de oferta de franquia (artigo terceiro, caput), pré-
contrato e contrato de franquia (inciso XV do artigo terceiro), e manuais de franquia
(alinea e do inciso Xll do artigo terceiro).

Sobre a circular, o artigo terceiro da lei de franquias determina o seu
fornecimento contendo obrigatoriamente uma série de informagdes sobre a rede de
franquias. O documento é de relevancia para o negdécio porque representa como
determinada rede se constituiu. A circular constitui a rede de franquias, e essa
constituicdo vale para qualquer franqueado de forma equanime. Independentemente
da série de contratos bilaterais que formam uma rede de franquia (a Subway, por
exemplo, é uma rede com mais de 30 contratos de franquias bilaterais, assinados
entre o franqueador e cada um dos franqueados), a circular € a mesma para todos, e

suas previsdes identificam do que se trata a rede e o papel de cada parte na rede.
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De forma que, se o inicio da operacao, que se caracteriza com a entrega da
circular, ja se encontra viciado pela falta do instrumento, a primeira percepgédo que
se tem é da precariedade organizacional do sistema criado pela franqueadora. E
muito embora a lei caracterize a falta de entrega da circular como causa de
“anulabilidade” (artigo 4°, paragrafo unico), que convalesce quando nao protestada
no prazo decadencial, ainda assim é forgoso reconhecer que os efeitos da falta de
entrega refletem durante toda a contratacao.

Destaca-se que a lei de franquia ndo prevé prazo para se suscitar a
anulabilidade do contrato em face da falta de entrega da Circular. Aplica-se, entao, a
regra geral do artigo 179 do Cddigo Civil: “Quando a lei dispuser que determinado
ato € anulavel, sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulagao, sera este de dois
anos, a contar da data da conclusdo do ato”. (BRASIL, 2002). Aplicando de forma
cumulada o caput e o paragrafo unico do artigo quarto da lei de franquias, com o
artigo 179, do Cddigo Civil, considera-se como “conclusdo do ato” a data da
“assinatura do contrato ou pré-contrato de franquia ou ainda do pagamento de
qualquer tipo de taxa”. (BRASIL, 2002). Esse mesmo entendimento foi encontrado
em apenas uma decisdao dentre as analisadas: acérddo da apelagao civel n°
0130432-60.2007.8.26.0003 (letra “e”, do item 3.2.1, acima) (SAO PAULO, 2014b).

A discussao que sobressai diz respeito as consequéncias da ndo entrega da
circular, no caso de nao suscitacdo da “anulabilidade” no prazo decadencial. A falta
de arguicao da “anulabilidade” convalida todas as consequéncias que o vicio gera?
Segundo o paragrafo unico do artigo quarto da lei de franquias, se a franqueada
arguir a anulabilidade do contrato (no prazo de dois anos), podera exigir devolugao
de todas as quantias que ja houver pago, a titulo de taxa de filiacdo e royalties,
devidamente corrigida, mais perdas e danos.

Sob esses argumentos, questiona-se: perdido o prazo ou sendo
desinteressante para a franqueada arguir a “anulabilidade”, todas as consequéncias
negativas da falta de circular estdo convalidadas?

Em principio sim, conforme artigos 172 a 175 do Cddigo Civil, aplicaveis as
relagbes de direito privado em geral. Eis suas redagdes: “Art. 172. O negocio
anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de terceiro”; “Art. 173. O ato
de confirmagdo deve conter a substancia do negdcio celebrado e a vontade
expressa de manté-lo”; “Art. 174. E escusada a confirmacdo expressa, quando o

negaocio ja foi cumprido em parte pelo devedor, ciente do vicio que o inquinava”; “Art.
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175. A confirmagdo expressa, ou a execugao voluntaria de negdécio anulavel, nos
termos dos arts. 172 a 174, importa a extingao de todas as agdes, ou excegdes, de
que contra ele dispusesse o devedor”. (BRASIL, 2002).

Inobstante, tratando-se o contrato de franquia de negdcio juridico previsto em
lei especifica, é preciso atentar-se a necessaria combinagao de leis (lei de franquias
e Caodigo Civil). O paragrafo unico do artigo quarto refere que o descumprimento da
entrega da circular de oferta de franquia no prazo mencionado no caput (dez dias
antes da assinatura do pré-contrato ou do contrato ou de qualquer pagamento)
acarreta o direito da franqueada arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao
de todas as quantias que ja houver pago a titulo de taxa de adeséo e taxa de
royalties, mais perdas e danos.

Ou seja, o paragrafo unico é especifico em apontar uma causa para: a) arguir
anulabilidade e b) exigir devolugao de valores e indenizagao por perdas e danos. Os
questionamentos que se levantam dizem respeito a outros direitos das franqueadas,
principalmente quando assumem posi¢cao passiva em um pleito judicial.

Sendo mais especifico: tendo se passado, por exemplo, trés anos da
contratagao da franquia, ndo sendo arguida a anulabilidade pela franqueada (falta de
entrega de circular), e sendo rescindido o contrato de forma antecipada pela
franqueada, teria a franqueadora direito a percepcao de multa, inobstante a falta de
entrega da circular e possiveis outros problemas organizacionais do sistema
formatado?

Pela interpretagao sistematica do caput do artigo quarto da lei de franquia,
cumulados com os artigos 172 a 175 e 179 do Cddigo Civil, pode-se dizer que a
perda do prazo para pleitear a anulabilidade do contrato apenas causa a perda do
direito de pleitear a devolugao dos valores pagos e perdas e danos (além da propria
anulabilidade, por ébvio). Lembra-se que o paragrafo unico do artigo quarto da lei de
franquia é lei especial em face do Cdédigo Civil.

Por isso pensa-se que nao ha perda do direito de defesa baseado nas falhas
estruturais da rede de franquia, que dariam ensejo, em tese, a matérias de defesa
como isengédo de eventuais multas decorrentes do término antecipado do contrato,
inaplicabilidade da clausula de barreira, e justa causa pelo inadimplemento de
royalties.

Perda do prazo do caput do artigo quarto da lei de franquias néo representa

salvo conduto para que os problemas de formatagcdo e coordenacdo da rede de
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franquia estejam convalidados a ponto de ndo mais influenciarem o julgamento de
um determinado litigio.

Feitas as observacgdes, passa-se aos casos concretos.

Caso a), apelacéo civel n° 1018909-72.2015.8.26.0576 (SAO PAULO, 2017):
o tribunal esta equivocado quando entende que eventuais irregularidades relativas a
falta de entrega da circular estariam supridas. As irregularidades nao convalescem
com a nao arguigao no prazo da lei. Acontece tdo somente a perda de exercicio de
um direito ou de uma acgado. No caso em debate, ha perda do direito de arguir
anulabilidade e pedir restituicdo de valores, mas as irregularidades permanecem
como argumento higido para sustentar outros eventuais direitos das franqueadas,
como nao pagamento de multa pela rescisdo antecipada, e até mesmo
inaplicabilidade de clausula de barreira. Esses dois pontos serdo abordados nos
demais itens que seguem.

O tribunal também entendeu que a falta de informacgéo sobre a agao de outras
vinte e cinco franqueadas nao é motivo capaz de influenciar a lide. Ora, primeiro é
preciso lembrar que essa informagao deveria ter sido prestada na circular, conforme
alinea terceira do caput do artigo terceiro da lei de franquia. Se a circular n&o foi
entregue, obviamente a informagao sobre pendencias judiciais também nao foi dada.

Uma observagao: no caso especifico, ndo se tratava de mera agao judicial
contra a franqueadora, mas sim uma acao em que vinte e cinco franqueadas, em
litisconsorcio ativo, imputam ma fé, falta de transparéncia e descumprimento legal e
contratual.

Questiona-se se novas franqueadas adeririam a rede se soubessem dessa
acao. Certamente n&o pois, se vinte e cinco franqueadas intentam uma agao judicial
imputando a franqueadora ma fé, falta de transparéncia e descumprimento legal e
contratual, certamente ha forte indicio de que a rede nao esta formatada de acordo
com o critério acima destacada: a materialidade coletiva-cooperada-coordenada.

Portanto, tal questao é sim relevante para o deslinde da lide, ainda mais
porque, segundo uma interpretagdo sistematica da legislacdo (lei de franquia e
cédigo civil), ndo sao todos os direitos da franqueadas que se perdem com o
decurso do prazo para suscitar anulabilidade e perdas e danos pela ndo entrega da
circular.

Caso b), apelagéo civel n°® 1020896-53.2014.8.26.0100 (SAO PAULO, 2015c):

discorda-se do tribunal pois, pela posi¢cdo da franqueadora nos sistemas das redes,
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que reflete seu dever de coordenacao da coletividade que formatou, deve ela provar
que entregou no prazo a circular. Nao pode a franqueada ter o dever de provar que
“nao recebeu” o instrumento. Ou seja, ha uma indevida inversao do 6nus probatorio
que, ao fim e ao cabo, impde a franqueada o impossivel édnus de provar o nao
acontecimento de um evento (entrega da circular), o que seria, em tese, prova
impossivel.

No que tange a falta de informagao sobre as a¢des envolvendo franqueadora
(ao contrario do caso anterior em que nao houve entrega da circular, neste caso
houve entrega a destempo, mas sem a informagéao), o tribunal entendeu que a lei
exige que as demandas judiciais a serem informadas sejam aquelas que possam
levar a impossibilidade de funcionamento da franquia, e ndo a existéncia completa
de acgdes.

Ora, ndo é exatamente esse o comando do inciso terceiro do artigo terceiro
da lei de franquia. Segundo o dispositivo, a circular deve simplesmente indicar todas
as pendéncias judiciais em que estejam envolvidos a franqueadora “questionando
especificamente o sistema da franquia” ou “que possam diretamente vir a
impossibilitar o funcionamento da franquia”. (BRASIL, 1994). Ou seja, o tribunal
considerou apenas a segunda causa que obriga a informagdo de pendéncias
judiciais.

Caso c), apelacéo civel n° 4002999-22.2013.8.26.0576 (SAO PAULO, 2015d):
o tribunal desconsiderou a alegagcdo de entrega da circular a destempo
simplesmente porque no contrato de franquia estava declarado o seu regular
recebimento. Primeiramente, ndo € preciso muita “experiéncia juridica” para
entender que essas declaragdes de entrega de instrumentos também sao realizadas
para suprir a falta da efetiva entrega. Ora, nenhuma presun¢ao pode suprir a simples
existéncia do instrumento (a circular, no caso) devidamente assinado!

Depois, em relagcdo ao argumento do tribunal de que a franqueada nao
comprovou que a demora na entrega da circular tenha lhe provocado prejuizo,
ressalta-se que o paragrafo unico do artigo quarto da lei de franquia nédo faz
qualquer condicionamento econdémico para arguigéo de anulabilidade do contrato.

Caso d), apelagéo civel n° 0073000-37.2012.8.26.0576 (SAO PAULO, 2015b):
este talvez seja o caso com razdes juridicas mais destoantes. Quando o tribunal
chancela a falta de circular em raz&o do contrato ter sido executado durante um ano,

estd desconsiderando que a causa de anulabilidade (artigo quarto da lei de franquia)
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tem prazo decadencial de dois anos para arguigao, conforme artigo 179 do Cdédigo
Civil. Também se mostra absurdo o fundamento do tribunal que faz vistas grossas
as omissoes e informacdes falsas prestadas pela franqueadora. Ademais, a funcao
da circular é justamente apresentar as informacdes aos interessados em aderir a
rede de franquia. Como pode o ftribunal afirmar que a franqueada ira tomar
conhecimento dos caracteres gerais do negocio, em especial dos servigos que
executara, apenas durante o curso do contrato? O argumento do tribunal acaba por
negar vigéncia o artigo terceiro e quarto da lei de franquia, descaracterizando o
préprio negocio de franquia.

Caso e), apelacdo civel n° 0130432-60.2007.8.26.0003 (SAO PAULO, 2014b):
essa decisao € interessante porque € a unica do tribunal, dentre todas analisadas,
que fixa um prazo para o franqueado suscitar a anulabilidade do paragrafo unico do
artigo quarto da lei de franquia. O prazo considerado esta insculpido no artigo 179
do Cddigo Civil: “Quando a lei dispuser que determinado ato é anulavel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a anulagéo, sera este de dois anos, a contar da
data da concluséo do ato”. (BRASIL, 2002). Pede-se atengdo apenas ao termo inicial
do prazo para suscitar a anulabilidade. Deve-se considerar “conclusao do ato” (artigo
179 do Cddigo Civil) como “data da assinatura do pré-contrato ou do contrato ou
ainda” ou ainda como “data de pagamento de taxa de adesao ou taxa de royalties”
(artigo quarto da lei de franquias). No mais, inobstante a questdo nao tenha surgido
no corpo do acordao, retoma-se o que foi dito no Caso a: a perda do prazo para
suscitar a anulabilidade nao significa perda do prazo para suscitar outros direitos
decorrentes da falta de estruturagao juridica do negoécio, como o direito de nao pagar
multa pelo término antecipado do negdcio, e direito a ndo cumprir a clausula de
quarentena.

Caso f), apelagéo civel n° 0173930-78.2008.8.26.0002 (SAO PAULO, 2014c):
a relevancia da decisdo esta na razado de considerar um contrato genérico de
parceria como sendo de franquia, devido ao objeto contratual do instrumento
firmado. Segundo a decisao, os “termos contratuais” caracterizam a natureza juridica
de contrato de franquia empresarial. Além do mais, o tribunal acertou no fundamento
de que a franqueadora fez concorréncia as franqueadas ao comercializar os
produtos da rede de franquias em supermercados. Ora, se uma rede de franquia se
constitui de um subsistema fechado em relagédo ao ambiente geral econémico, nao

parece logico que a franqueadora faga competicdo as franqueadas. De forma que,
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quando a franqueadora comercializou os produtos da rede fora da rede, ou seja, em
supermercados, além de se valer de um mercado inalcangavel as franqueadas,
fomentou a competicdo entre o supermercado que esta fora da rede e as unidades
franqueadas da rede. Em concluséo, a propria franqueadora competiu com suas
franqueadas.

Caso g), apelacdo civel n° 0188753-83.2010.8.26.0100 (SAO PAULO, 2012a):
segundo o tribunal, a falta da circular de oferta foi superada com a celebracdo do
contrato definitivo, nos termos do art. 175 do Cdédigo Civil que dispde: “A
confirmagao expressa, ou a execugao voluntaria de negdcio anulavel, nos termos do
art. 172 a 174, importa a extingdo de todas as agdes, ou excegdes, de que contra ele
dispusesse o devedor”. (BRASIL, 2002). O paragrafo unico do artigo quarto da lei de
franquia é claro ao referir que a franqueada que nao tiver recebido a circular no
prazo legal (caput do artigo quarto) podera arguir a anulabilidade do contrato e exigir
devolugao de quantias pagas e perdas e danos. Ou seja, a celebragao do contrato
nao supera a falta de entrega da circular. A lei de franquia, por ser legislacéo
especifica, prevalece sobre o Cddigo Civil. Ademais, como ja referido nos casos
anteriores, a perda do prazo para suscitar a anulabilidade n&o significa perda do
prazo para suscitar outros direitos decorrentes da falta de estruturacdo juridica do
negocio.

Caso h), apelacdo civel n° 1006641-20.2014.8.26.0576 (SAO PAULO, 2015e):
este caso é saliente em face do tribunal ter imputado a responsabilidade da
franqueadora na formatagao da rede. No caso em concreto, a franqueada teve que
descobrir, por seus proprios meios, e apos ja ter realizados gastos com o negdcio,
que o territério que |he foi cedido ndo comportava o servigo objeto do negdcio. Trata-
se de obrigagao da franqueadora formatar a rede criada, e nesse exercicio encontra-
se a previsao dos locais (territorios) onde o servigo pode ser prestado.

Caso i), apelagéo civel n° 0209114-24.2010.8.26.0100 (SAO PAULO, 2012b):
neste caso nenhuma critica necessita ser realizada. Houve aplicacao literal da lei de
franquias, pois houve recebimento de valores antes do fornecimento da circular de
oferta de franquia (COF) e sem assinatura de um pré-contrato de franquia. E ainda
pior, depois dos pagamentos efetuados pela franqueada, a franqueadora seguiu sem
entrega 0os manuais, e ndo efetuou os treinamentos necessarios para a franqueada

dar inicio a atividade.
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Caso j), apelagao civel n° 0006539-49.2013.8.26.0576 (SAO PAULO, 2014a):
a importancia desta decisdo esta no argumento do tribunal no sentido de que ha
declaragédo no contrato constando o recebimento da circular “no prazo legal”. Volta-
se ao argumento do Caso ¢ (apelacéo civel n° 4002999-22.2013.8.26.0576, SAO
PAULO, 2015d): no sentido de que declaragcdes contratuais de entrega da circular
também sao utilizadas para suprir a falta da efetiva entrega. Neste caso ainda é
interessante notar que o contrato declara o recebimento da circular “no prazo legal’,
nao indicando a data. Esse € mais um indicio de que a circular realmente ndo deve
ter sido entregue. Ademais, € 6nus da franqueadora apresentar uma via da circular
devidamente assinada e rubricada pela franqueada. E preciso referir que, devido &
complexidade do contrato de franquia, bem como das previsdes legais, tal 6nus nao
se mostra excessivo. Pelo contrario, € meio da franqueadora demonstrar a
organizacgao da rede e sua competente gestao.

Feita a anadlise dos casos, passa-se a analise geral. Dentre todas as
questdes, a que mais se mostra presente diz respeito a problemas organizacionais
da rede especificamente relacionados a circular de oferta de franquia (COF): falta de
fornecimento, fornecimento a destempo, falta de informacgdes, informacdes falsas,
cobranga de taxas antes da entrega.

Considerando-se que as redes de franquias se compdem por uma série de
instrumentos particulares que organizam o ente coletivo, como circular de oferta de
franquia, pré-contrato e contrato, manuais e muitos outros que permitem a relacao
cooperada, conforme caput e incisos Xll e XV do artigo terceiro da lei de franquia; e
considerando que nas redes a fungdo de governancga reflete no direito como uma
verdadeira obrigagao contratual, é possivel afirmar que as decisdes do tribunais que
relevam esses problemas negam a materialidade das redes empresariais, nao sendo
conformes ao que este texto entende como um direito plenamente congruente para
as redes empresariais.

As decisbes analisadas passam longe em considerar que oOs interesses
envolvidos nas redes empresariais sdo coletivos; que a cooperacao é relacido basica
geradora de direitos e obrigagdes (capitulo terceiro deste trabalho); e que é dever de
quem formata a rede exercer a adequada coordenagéo da organizagao.

Chamou atencéo a interpretagcédo que o tribunal faz acerca do paragrafo unico
do artigo quarto da lei de franquias, segundo o qual a falta de entrega ou entrega a

destempo da circular de oferta de franquia confere a empresa franqueada o direito
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de arguir a anulabilidade do contrato e exigir devolugao das quantias pagas. Ocorre
que esses nao sao os unicos direitos e deveres que exsurgem ao fim de um contrato
de franquia. Questionou-se, exemplificadamente, se a clausula de barreira
(quarentena) contratualmente prevista seguiria higida no caso de rescisdo do
contrato em decorréncia de faltas contratuais cometidas pela franqueadora. Para o
tribunal, continuaria, situagéo que revela uma interpretacédo equivocada no que diz
respeito aos direitos e obrigagdes existentes em uma relagdo em rede. As
franqueadas possuem mais direitos do que simplesmente aqueles previstos no
paragrafo unico do artigo quarto.

Finalmente, destacou-se a falta de um entendimento padréo sobre o prazo
para se alegar a anulabilidade do contrato em face da falta da circular (ou entrega
fora do prazo), fato que, nos litigios analisados, resultou em beneficio a

franqueadora.
3.4 Questao 02: tema abordado: desequilibrio contratual

Cinco foram os acérdaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de
clausulas contratuais abusivas geradoras de desequilibrio na relagéo, oriundos das
apelagdes civeis n° 0136444-51.2011.8.26.0100, 0069928-70.2012.8.26.0114,
0130432-60.2007.8.26.0003, 9224434-09.2006.8.26.0000 e 9000007-84.2009.8.
26.0368.

3.4.1 Descricao dos Litigios e Apresentagéo das Decisdes do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n°® 0136444-51.2011.8.26.0100
(SAO PAULO, 2015g): litigio envolvendo rede de franquias de locagdo de veiculos: a
franqueada alegou que operava com frota terceirizada de propriedade da
franqueadora. Que, de forma contratualmente conexa, a franqueadora locava para
ela os automdveis para que realizasse a operacdo de locagao aos consumidores
(clientes). Esses contratos de locagéao tinham prazo de doze meses. Findo os prazos
contratuais, nao havia prorrogagao, e sim sucessivas celebragbes de novos
contratos, pelo mesmo periodo, com a fixacdo de novos valores de locacdo. A

reclamagao da franqueada foi justamente em face da variagdo dos valores entre
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cada contrato assinado; os sucessivos aumentos tornaram inviavel a operacao.
Segundo o tribunal, os aumentos sao regulares, pois, como nao havia prorrogagao
dos contratos de locagdo, mas sim celebragdo de novos contratos; ndo havia
clausula prevendo reajustes que pudessem ser revisados. Como havia nova
contratacdo a cada doze meses, com livre manifestacdo de vontade das partes, o
novo preco de locagdo para cada novo contrato ndo poderia ser considerado
abusivo.

Caso b), acérdao que julgou a apelagao civel n° 0069928-70.2012.8.26.0114
(SAO PAULO, 2015a): litigio envolvendo rede de franquias de lojas de
conveniéncias em postos de gasolina: a franqueada alegou abusividade da taxa de

royalties com piso minimo. Segundo o tribunal,

[...] nos contratos de licenciamento de marca, assim como nos de
franquia, € totalmente comum que a remuneracédo da franqueadora
observe um piso, somando-se, apds a ultrapassagem de um patamar
de faturamento estipulado, um percentual de renda bruta (vendas),
para o que podem, vez por outra, serem discriminadas faixas
diferentes de calculo. Nada ha de abusivo, ilicito ou invalido em tal
pratica negocial, propria do ramo empresarial enfocado, persistindo
compatibilidade, inclusive, com o inciso VIIl do artigo 3° da Lei
8.955/94. (SAO PAULO, 2015a).

Caso c), acordao que julgou a apelagao civel n° 0130432-60.2007.8.26.0003
(SAO PAULO, 2014b): litigio envolvendo rede de franquias de postos de gasolina: a
franqueada aduziu abusividade da clausula que previa prazo indeterminado para o
contrato. O Tribunal entendeu pela licitude da clausula, tendo em vista que aplicavel
para ambas as partes.

Caso d), acordao que julgou a apelagao civel n° 9224434-09.2006.8.26.0000
(SAO PAULO, 2011d): litigio envolvendo rede de franquias de lojas de conveniéncia
em postos de gasolina: a questado debatida disse respeito ao inadimplemento de
contrato conexo, tendo em vista que a franqueada, além da franquia da loja de
conveniéncia, contratara a franquia do posto de gasolina. Dentre as obriga¢des da
franqueada, previstas no contrato, havia o cumprimento de todos os demais
instrumentos contratuais celebrados com a franqueadora. O tribunal entendeu que,
estando a franqueada inadimplente em relagao ao fornecimento de combustivel,
acabou descumprindo uma de suas obrigagdes, 0 que deu ensejo a rescisao

automatica do contrato relativo a loja de conveniéncia.
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Caso €), acordao que julgou a apelagao civel n°® 9000007-84.2009.8.26.0368
(SAO PAULO, 2013d): litigio envolvendo rede de franquias de comercializacdo de
produtos de saude e beleza: a principal reclamacado da franqueada se referiu a
fixacdo de taxa de publicidade em 21,4%, e taxa de royalties em 34,3%. Segundo
tribunal, o contrato de franquia, ao prever elevado percentual para custeio de
publicidade, perpetrou ilicitude, pois as despesas de publicidade devem ser
‘rateadas” entre as franqueadas e a franqueadora, o qual também se beneficia da
propaganda do seu produto para venda no varejo que €, em verdade, a meta da
franquia. No momento em que se estabelece, nado rateio de despesas, mas
percentual sobre o preco de custo das mercadorias, ndo estd a franqueadora
simplesmente dividindo tais despesas, mas lucrando com a propaganda cujo custo

independe do numero de franqueadas. A percentagem restou minorada para 5%.

3.4.2 Consideracdes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Uma das formas de se averiguar se ha cooperagao no interior das redes
empresariais € questionando sobre o equilibrio contratual. Conforme argumentado
nos capitulos anteriores, as redes empresariais se desenvolvem em torno do
chamado capitalismo de alianca. Nesse contexto, a cooperacdo passa a ser
considerada um dos baluartes do sistema econémico. A cooperacdao decorre do
desenvolvimento de relagbes entre organizagdes autbnomas para a consecugao de
objetivos individuais e coletivos. A cooperagao entre empresas torna-as mais fortes
e mais competitivas em relacdo aquelas que atuam de forma isolada e a
concorréncia em geral.

Na relacdo empresarial cooperada, o modelo vertical de organizagéo
produtiva cede espaco para o crescimento e afirmacdo de um modelo mais
horizontal, flexivel, que se posiciona entre as relacbes de mercado (modelo
individual) e as relagdes hierarquicas (modelo societario). A formagdo de uma rede
depende de objetivos comuns que atendam os interesses (beneficios) de todos
envolvidos. Castells (2011) refere-se a coeréncia das redes, no sentido de servirem
aos objetivos de todos que as formam. A légica das redes, conforme Wegner (2011),

esta na unido de pessoas para fazer frente as pressdes do ambiente econémico,



117

como concorréncia, pre¢cos de insumos, custos de logistica, investimento em
marketing, e muitos outros.

Assim, as redes se fecham em sistemas, formando um todo coletivo maior
que os concorrentes, angariando barganhas pela maior quantidade de insumo e
matéria prima adquirida, repartindo custos (como logistica), dividindo os
investimentos (como agbes de marketing), ou seja, tornando-se mais eficientes. E na
clausura da construgdo de seus especificos sistemas que cada rede se identifica e
define seus objetivos.

Jarillo (1993) argumenta que a rede torna a competicado mais forte para quem
estd em seu interior em relagdo a quem esta no seu exterior. Eficiéncia econémica é
o motivo final da agdo em formato de rede. Cunha, Passador, J. e Passador, C.
(2011) entendem ser importante compreender que as aliangas entre organizagdes
geram trocas e que essas trocas nao trazem ganhos isolados, mas sim coletivos. Ha
geracao de ganhos sinérgicos (ALBINO; FRACCASCIA; GIANNOCCARO, 2016) que
podem ser tanto de carater tangivel quanto intangivel.

O propésito central das redes, segundo Locke (2001), € reunir atributos que
permitam uma ag¢ao mais forte no ambiente competitivo, em uma estrutura dindmica.
Essa acdo é uniforme entre os participantes, porém descentralizada e flexivel,
possibilitando o ganho de escala a partir unido. A légica esta no estabelecimento de
relagdes cooperativas que resultem ganhos para todos que as compdem. (JARILLO,
1993). O enfoque individualista da empresa da lugar ao enfoque -coletivista,
causando uma verdadeira revolugdo em termos mercadoldgicos e administrativos.
Chamada a atencgao a importancia da questao, passa-se aos casos analisados.

Caso a), apelacdo civel n° 0136444-51.2011.8.26.0100 (SAO PAULO, 2015g):
a abusividade é latente, e 0 que mais impressiona € que o tribunal justifica a
abusividade sem enxergar a limpida artimanha que a franqueadora criou para levar
vantagem sobre sua franqueada. Na génese da questdo, ndo ha opcao entre
renovar o contrato e celebrar um contrato novo. Se um contrato é celebrado uma vez
e repetida outra, em sequéncia, significa que houve renovagao contratual. Observa-
se que as partes sdo as mesmas, 0 objeto € o mesmo, e provavelmente todas as
demais clausulas sao as mesmas, salvo a clausula do preco. Se a franqueadora
fizesse o correto, a renovacédo, a clausula de preco viria acompanhada de uma

clausula de reajuste.
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No caso, sé haveria possibilidade de se celebrar novos contratos a cada ano
se 0 objeto mudasse (houvesse troca de automével) ou houvesse interrupgao entre
o primeiro contrato e os subsequentes (exemplo: locacédo do veiculo X ano de 2013
e depois novamente no ano de 2015), pois teria havido interrupgcéo do negdcio.

No contexto das redes, essa situacdo € ainda mais grave porque fomenta a
competicdo em um ambiente onde deve prevalecer a cooperagéo.

Caso b), apelagéo civel n° 0069928-70.2012.8.26.0114 (SAO PAULO, 2015a):
a previsdo de piso minimo leva a competicdo. Obviamente que se todas as
franqueadas vdo bem em seus negdcios, 0 piso minimo ndo é visto como um
problema. Ele simplesmente ndo causa efeito para a operagao da franqueada. De
reverso, caso alguma franqueada nao consiga lucrar por algum periodo o suficiente
para ultrapassar o valor do piso minimo, exsurge a competicdo. Ora, os royalties se
tratam de percentual sobre o faturamento. Inserir sobre esse faturamento um piso
pelo qual o valor ndo pode baixar, significa que apenas uma das partes arca com o
prejuizo do negdcio. Ocorre que no negoécio em rede, como referido acima, os lucros
e prejuizo sao disseminados. Todos ganham juntos e todos perdem juntos; isso
significa cooperagéo.

Caso c), apelagao civel n° 0130432-60.2007.8.26.0003 (SAO PAULO, 2014b):
geralmente, em contratos que se estendem no tempo, a indeterminagao do prazo de
vigéncia tende a causar prejuizo a parte economicamente mais fraca, que néo tem o
controle geral do negdécio. Em um contrato de franquia, quem possui a coordenagao
geral do negdcio, a chamada governanga da rede, é a franqueadora. Em
contrapartida, quem detém a maior fatia da remuneragao da unidade franqueada é a
prépria franqueada (geralmente as taxas de royalties ndo passam de 15%, e
considerando que eventualmente ha outras taxas, como por exemplo de publicidade,
pode-se dizer que a franqueada cabe em torno de 70% a 80% do lucro bruto da sua
unidade)®.

Assim, caso esteja lucrando, o prazo indeterminado do contrato s6 a ela
prejudica, caracterizando-se o desequilibrio contratual, e fomentando a competi¢cao
ao invés da cooperacdo. Sim, competicdo, pois se uma unidade franqueada esta
lucrando, a franqueadora s6é tem, em tese, razbes duvidosas para rescindir um

contrato de prazo indeterminado, como por exemplo a possibilidade de ter outro

85 A clausula por prazo indeterminado voltara a tona no item 3.8, quando sera vista sob o argumento
da abusividade da clausula.
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empresario candidato a franqueado que invista e lucre ainda mais naquele territorio
de atuagao, ou desavengas pessoais, ou favorecimento de terceiros.

Caso d), Apelagdo civel n° 9224434-09.2006.8.26.0000 (SAO PAULO,
2011d): a questdo deste caso é entender porque nao foi objeto de um mesmo
instrumento de franquia o negdcio da loja de conveniéncia e o negocio do posto de
gasolina. Houve, em verdade, conexado ou coligagcao entre contratos de franquias.
Mais dificil ainda é entender como € possivel, apds desvincular os negdcios de um
mesmo contrato, vincula-los novamente, especificamente para o caso de
inadimplemento da franqueada de um dos dois contratos.

Salta aos olhos a artimanha da franqueadora (ainda mais porque certamente
nao deveria haver clausula igual a disposicdo da franqueada). De qualquer forma,
independente do motivo da desvinculagdo, mostra-se abusivo depender a sorte de
um negoécio em razao da regularidade de outro negécio. Certamente a clausula foi
pensada apenas tirar do mesmo empresario ambos contratos, em especial quando a
inadimpléncia ocorre em face da franquia do posto de gasolina. E de se duvidar que
a franqueadora rescindiria os contratos se a inadimpléncia tivesse ocorrido na
franquia da loja de conveniéncias (obviamente menos rentosa). De qualquer forma,
se havia possibilidade de se franquiar o negécio como um todo (posto de gasolina
‘e” loja de conveniéncia), e optou-se pela desvinculagdo, torna-se abusiva a
revinculagao para o caso de falta de pagamento do contrato conexo. Se assim nao
fosse, se uma diferenca ndo houvesse, sequer seria util a separagao.

Caso e), apelacdo civel n° 9000007-84.2009.8.26.0368 (SAO PAULO, 2013d):
em que pese a nitida preocupacao do tribunal com a franqueada, todo o raciocinio
nao faz sentido se nao tiver sido composto por uma analise econémica do negadcio.
Veja-se que o contrato previa taxa de publicidade em 21,4% e taxa de royalties em
34,3%. Somando-se os dois percentuais, a franqueada restava 44,3% do lucro bruto
do seu negdcio. De plano parece abusiva a situagao.

Indo-se mais a fundo, sabe-se que algumas franquias de produtos de beleza
sequer necessitam estabelecimento fisico para operar. As franqueadas fazem as
vendas em suas residéncias, ou visitando clientes. Os maiores custos do negdcio, o
estabelecimento comercial e a folha de pagamento de empregados, sédo, nesse
cenario, inexistentes. Mais, no presente caso, pode-se inferir que os produtos de
beleza ndo eram comprados pelas franqueadas para revenda. Se assim fosse, ndo

haveria sentido previsdo de royalties (pois cobrar prego pelo produto e royalties,
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cumulativamente, € o mesmo que se remunerar duas vezes). E provavel que os
produtos eram entregues em consignacdo para as franqueadas. Essa € uma
plausivel possibilidade para explicar o alto percentual dos royalties: eles cobriam o
valor do produto e o valor dos royalties propriamente ditos ou do sobrepreco.

E em relagdo ao valor da taxa de publicidade, considerando-se que néao
haveria, na rede, previsdo de estabelecimento fisico, obviamente que a propaganda
deveria ser massiva, intensa. N&do ha marca exposta em fachadas de
estabelecimentos comerciais. Nao ha como ir a loja. Geralmente ha apenas um
endereco eletrdbnico ou um 0800 em que se indicam os contatos das franqueadas de
cada territério. Em casos assim, a publicidade (propaganda, marketing) deve ser
extraordinaria.

Todas essas sao hipoteses plausiveis que ndo podem ser descartadas em face
da deciséo do tribunal, que simplesmente considerou abusiva as taxas, mas sem
fundamentar com base em dados concretos do negdcio. A importancia deste caso
esta na evidéncia de que, as vezes, o que parece competicao efetivamente nao é.

Em conclusao, clausulas que fixam piso de royalties, que nao estabelecem
prazo contratual, que subordinam a continuidade de um contrato ao adimplemento
de outro contrato conexo ou coligado, além de praticas como o aumento
desmensurado do preco dos produtos fornecidos pela franqueadora, invariavelmente
beneficiam apenas a propria franqueadora, que coordena a estratégia coletiva.

Obviamente ndo se veem acbes de franqueadoras questionando a
abusividade de clausulas contratuais, pois sao elas quem formatam a organizagao
da rede com os instrumentos contratuais pertinentes.

Ocorre que as decisbes analisadas ndo conseguiram entender porque as
clausulas sao abusivas, e essa “cegueira” decorre da falta da visdo operacional do
negocio, onde se nota de fato a operagao cooperada. Entendendo-se as redes como
organizagdes de organizagdes a partir de uma visdo de segunda ordem (Luhmann),
€ possivel concluir que as clausulas e praticas analisadas nas decisbes acima
negam a natureza autopoiética das redes empresariais, simplesmente por
fomentarem relagdes de competicio em um ambiente preponderantemente
cooperativo (a recursividade € possivel em face das relagées de cooperagao).

O que se espera de quem organiza uma agao coletiva € a formatacao e
fomento de relagdbes de cooperagdo, onde todos ganham e perdem

proporcionalmente juntos. A previsdo de piso para os royalties € um caso extremo
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porque permite, inclusive, que a franqueadora lucre mais que a franqueada. Pense-
se, hipoteticamente, em um contrato de franquia com previsdo de royalties de 10%
(dez por cento) do faturamento bruto, com piso de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
considerando-se que, em média, o faturamento liquido das empresas comerciais
gira em torno de 20% (vinte por cento) do faturamento bruto.

Quando a unidade franqueada tem faturamento bruto acima de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), a clausula de piso resta inaplicavel (20% de R$ 50.000,00 = R$
10.000,00). Pensa-se, entdo, na hipétese da franqueada ter tido faturamento bruto
de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Nesse caso teriamos uma franqueada com
faturamento liquido de R$ 6.000,00 (seis mil reais) (20% de R$ 30.000,00 = R$
6.000,00), e uma franqueadora recebendo royalties na ordem de R$ 10.000,00
(piso).

Mas como pode uma empresa que se remunera de royalties, que na pratica
significa um percentual de faturamento, lucrar mais que a parte que paga os
royalties? A relagdo se adequa muito mais a uma sociedade do que a uma relagao
de franquia. E se, no exemplo hipotético acima dado, a lucratividade bruta mensal da
franqueada cair para R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), a situagdo fica ainda
mais absurda, pois importa em uma franqueadora recebendo a titulo de royalties o

dobro do que a franqueada a titulo de faturamento liquido.

3.5 Questao 03: tema abordado: aplicabilidade de clausula contratual de

barreira (quarentena)

Quatro foram os acérdédos do Tribunal de Justica paulista que trataram da
clausula de barreira (quarentena), oriundos das apelagdes civeis n°s 1018909-
72.2015.8.26.0576, 1014644-89.2014.8.26.0114, 0019134-28.2008.8.26.0068 e
9294674-52.2008.8.26.0000.

3.5.1 Descricao dos Litigios e Apresentagéo das Decisdes do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 1018909-72.2015.8.26.0576
(SAO PAULO, 2017): litigio envolvendo rede de franquias de pizzaria: a franqueada

postulou a declaracao de ineficacia da clausula de barreira em razdo de inumeras



122

faltas contratuais cometidas pela franqueadora. Segundo o tribunal, a clausula de
barreira € aplicavel simplesmente porque prevista no contrato.

Caso b), acordao que julgou a apelacgao civel n° 1014644-89.2014.8.26.0114
(SAO PAULO, 2016): litigio envolvendo rede de franquias de instituicdo de ensino: a
franqueada postulou a declaragao de ineficacia da clausula de barreira em razao de
inumeras faltas contratuais cometidas pela franqueadora. A decisao do tribunal,
embora tenha declarado rescindido o contrato pelas faltas contratuais cometidas
pela franqueadora, declarou valida a clausula que previa a quarentena. Segundo o
voto, “Ainda que extinto o contrato, nada desautoriza a validagdo da clausula, em
atengéo a disposicéo do art. 422 do Cédigo Civil”. (SAO PAULO, 2016).

Caso c), acordao que julgou a apelacao civel n° 0019134-28.2008.8.26.0068
(SAO PAULO, 2013e): litigio envolvendo rede de franquias de lavanderias: o
interessante neste acérdao foi o entendimento divergente da Desembargadora
Revisora em relagdo a clausula de quarentena (clausula de barreira). Na sua
opinido, a clausula ofende o direito ao livre exercicio da profissédo e a livre
concorréncia. O pedido de ineficacia da clausula de quarentena nao configura
concorréncia desleal da ex-franqueada para com a franqueadora, caracterizada
como pratica ilicita pela Lei 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial, que protege a
livre concorréncia).

Caso d), acordao que julgou a apelagao civel n® 9294674-52.2008.8.26.0000:
litigio envolvendo rede de franquias de instituicbes de ensino (SAO PAULO, 2010b)

. a franqueadora alegou que a franqueada desrespeitou a clausula de
quarentena. A franqueada defendeu-se alegando que estava apenas finalizando os
cursos em andamento no momento da denuncia. O tribunal entendeu que, havendo
clausula contratual dispondo que na hipotese de término do vinculo contratual a
franqueada deveria se responsabilizar pela conclusdo dos cursos entdo existentes,
entdo ndo se poderia caracterizar como concorréncia desleal a continuidade dos

Cursos.

3.5.2 Consideracdes sobre as Decisées do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Antes de adentrar na analise dos casos, explica-se que a clausula de barreira,

ou de quarentena, é prevista para evitar que empresarios adentrem na rede para
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conhecer a operacao e o know how ou a metodologia da franqueadora, para depois
sairem da rede e explora-los individualmente e em concorréncia a propria rede.
Lembra-se que no contrato de franquia ndo ocorre alienagdo de know how, mas
apenas uma cessao temporaria e remunerada (inclusive, se alienagéo houvesse, os
valores transacionados seriam outros).

A duvida surge para o caso em que a franqueadora n&do cumpre com seus
deveres explicitos e implicitos, nao oferecendo as franqueadas tudo o que prometeu
e o0 que juridicamente se poderia esperar de uma formatadora e coordenadora de
rede. Nesses casos, ainda assim seria sustentavel a clausula de quarentena?

Acredita-se que nao, em face da relevancia das funcbes e papeis da
franqueadora para o evento em rede. Conforme se referiu na conclusdo do capitulo
passado, ndo basta para as redes se diferenciarem do ambiente econémico geral; é
preciso que elas se estabilizem para se tornarem entes histéricos. E em face da
sistematicidade das suas relagdes (padronizagdo) que a estabilidade ocorre. E
necessario entdo coordenar as relagdes cooperadas da coletividade formada, e isso
significa administrar a cooperacgéao e resolver constrangimentos. (FIANI, 2011).

O resultado esperado da coordenagcdo € a identificacdo exata das
necessidades das redes e seus associados e a execucao das respectivas solugodes.
Para Bakken, Hernes e Wiik (2009), a gestdo de uma rede deve fomentar os
beneficios que a estratégia em rede tem a potencialidade de gerar. Provan e Kenis
(2008) afirmam que a governanga das redes organizacionais € responsavel por
grande parte da sua eficacia.

A obrigacdo de coordenacédo esta vinculada ao papel de lideranca. Para
Orsolin e Perucia (2010), pertence a liderangca o desafio de criar motivagéo,
incentivar o crescimento e preservar a harmonia dos diversos integrantes das redes.
Na abordagem realizada, a lideranga trata fundamentalmente de aspectos
relacionais. E nos casos analisados, recai sobre a franqueadora o papel de
lideranga.

Efetuar a governangca bem sucedida de uma rede implica em estar inserido
em um evento que, por ser em nivel de rede, é altamente cooperativo. As redes sao
organizagdes de organizagbes que se relacionam em face de um fim comum. Por
essa razao, Perucia e Orsolin (2010) afirmam que as empresas em rede devem ser

parceiras, ndo concorrentes.
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Certamente a coordenacdo das redes enquanto fator de estabilidade da
organizagdo empresarial possui um espectro obrigacional que o direito ainda nao
consegue perceber.

Por fim, reconhece-se claramente a existéncia de redes mais verticalizadas,
como a propria rede de franquias em analise, e de redes mais horizontalizadas,
como no caso de uma associacdo de comerciantes. E certo que a governanca tem
carater fundamental em ambas as redes, inobstante a maior impressao advenha das
redes verticalizadas, pois ha pagamento de taxas que revertem ao formatador e ao
fomento da rede. Nas redes horizontais, essas taxam revertem sempre para as
redes, de modo que ndao ha um ator destacado pelo recebimento de valores a titulo
de remuneracao.

Caso a), apelacdo civel n°® 1018909-72.2015.8.26.0576, SAO PAULO, 2017) e
caso b), apelacdo civel n° 1014644-89.2014.8.26.0114 (SAO PAULO, 2016): o
fundamento das decisdes do tribunal nestes dois casos é falho porque validam a
clausula de barreira simplesmente porque prevista no contrato de franquia. As
decisdes sequer preocupam-se em analisar quais foram as faltas cometidas pelas
franqueadoras. Acredita-se que o cometimento de faltas contratuais por parte da
franqueadora, especialmente aquelas relacionadas a cooperagcdo e a coordenagao
da rede, é razdo suficiente para tornar sem efeito clausulas como a de barreira,
dando mais equilibrio ao contrato como um todo (considerando-se suas trés fases:
pré-contratual, contratual e pés-contratual).

Caso c), apelagéo civel n° 0019134-28.2008.8.26.0068 (SAO PAULO, 2013e):
conforme referido, o interessante neste acorddao € o entendimento divergente da
Desembargadora Revisora, que entende ser a clausula de quarentena uma condigao
que ofende o direito a livre concorréncia.

Ocorre que a clausula se justifica justamente para preservacéo da rede. Nao
houvesse essa protegdo, certamente a rede se extinguiria, pois serviria como
“laboratdrio” para que inumeras empresas a ela aderissem para captar todos seus
tangiveis e intangiveis (como o aviamento, clientela, know how, por exemplo), para
apos determinado periodo se desvincularem e seguirem desfrutando dos beneficios
angariados em face da rede. Ao fim e ao cabo, a rede formaria uma legido de

concorrentes.
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Nesse sentido, afirmar que a clausula de quarentena impede a livre
concorréncia € o mesmo que afirmar que as préprias redes impedem a livre
ocorréncia.

Caso d), apelagéo civel n® 9294674-52.2008.8.26.0000 (SAO PAULO, 2010b):
a decisao fez uma leitura adequada da questao litigiosa. Apenas observa-se que a
continuidade da prestagao do servigo apds findo o prazo contratual se justifica nao
somente em face de previsao contratual (finalizagdo dos cursos para cumprir 0s
contratos com os consumidores finais), mas também em face da preservagao dos
interesses intangiveis da rede. Ora, se ao fim de cada contrato, as ex-franqueadas
nao pudessem finalizar os contratos pendentes, ficariam em falta contratual com
seus consumidores, que obviamente sao os consumidores da propria rede. Além do
prejuizo econdmico (prejuizo material) que geraria as ex-franqueadas, haveria um
grande abalo a imagem (prejuizo imaterial) da prépria rede (além da
responsabilidade solidaria).

Em conclusdao aos casos analisados, considera-se a melhor estratégia
racional pensar o contrato de franquia (relacional) nos seus trés tempos. O contrato
de franquia destaca-se pela existéncia de disposicdao legal prevendo e
regulamentando a fase pré-contratual: a circular de oferta de franquia. Obviamente
que a existéncia dessa previsao legal para o contrato de franquia nao implica em
admitir a inexisténcia da fase pré-contratual para outras espécies de rede (cujas
legislagbes, quando existentes, nada preveem. E aqui é preciso lembrar que das
infinitas formas de se constituirem redes empresarias, no Brasil apenas cinco
espécies sao legisladas, e todas destinam-se preponderantemente ao varejo). Pelo
contrario, a fase pré-contratual é tipica de contratos relacionais, como aqueles que
formatam redes empresariais. A fase pré-contratual €, portanto, base material dos
contratos que formatam redes empresariais. (ROPPO, 2009).

Quanto a fase contratual, ou relacional propriamente dita, o que mais se
destaca é a relagdo cooperativa que enlaca as partes contratantes. A propria
esséncia autopoiética das redes empresariais aponta para a cooperacao dentro da
coletividade formada. A questdo é que a estratégia da rede, por buscar um objetivo
econdmico que € coletivo, deve ser executada de forma altamente organizada, e
essa organizagao € de responsabilidade do gestor da rede. Em contratos mais

verticalizados, como os de franquia, as obriga¢cdes que a coordenagéo gera ficam
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mais ressaltadas em razao dos altos valores e percentuais cobrados de quem
pretende entrar na rede.

E a fase pds-contratual? Nos litigios analisados, a fase pds-contratual trouxe
de forma intensa a questdo da clausula de quarentena. Pelas decisbes do tribunal,
essa clausula possui aplicabilidade absoluta, independente de como se deram as
fases anteriores.

Ocorre que é decorréncia légica que obrigacbes poés-contratuais estejam
relacionadas com obrigagdes (pré)contratuais, ou seja, as obrigagcdes pos-
contratuais dependem do cumprimento das obrigagdes (pré)contratuais. Como
aceitar que se atraia uma empresa para a rede, prometendo-lhe e cobrando-lhe por
uma férmula de negdcio que é (ou deveria ser) muito mais vantajosa em relagao ao
livre mercado, e apds o descumprimento dessa promessa (que é objeto de cesséao),
ainda |he impor uma condi¢ao de barreira?

E note-se que a questdo do “risco do negdcio”, muito embora ainda continue
existindo nas redes empresariais, nao pode ser interpretado como forma de
irresponsabilizar o formatador (coordenador) da rede que tem, como visto ao longo
do argumento, responsabilidade pela sua coordenagao.

Muito embora se reconheca a essencialidade da clausula de barreira para
uma rede empresarial, ndo se pode conferir-lhe carater absoluto (e essa € uma
condi¢ao evolutiva do direito: ndo haver norma absoluta), desconexo da realidade
econdmico-social da rede. (ROPPO, 2009).

De forma que a clausula de barreira enquanto obrigagcdo pds-contratual,
inobstante sua fungdo de protecdo para a rede, depende do cumprimento das
obrigagdes contratuais que, se nao existissem, sequer haveria razao para se

proteger a fase pés-contratual.

3.6 Questao 04: tema abordado: falta de assinatura do contrato de franquia

Trés foram os acordaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de
clausulas contratuais abusivas, oriundos das apelacbes civeis n° 0143375-
75.2008.8.26.0100, 0214964-59.2010.8.26.0100 e 0209114-24.2010.8.26.0100.
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3.6.1 Descri¢ao dos Litigios e Apresentacao das Decisdes do Tribunal de Justiga do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n°® 0143375-75.2008.8.26.0100
(SAO PAULO, 2013a): litigio envolvendo rede de franquias de cursos de idiomas: a
franqueadora pretendeu a rescisao do contrato de franquia e a aplicagdo de multa
contratual em desfavor da franqueada por falta de assinatura do contrato. O tribunal
entendeu que, apesar da auséncia da assinatura, houve, por parte da franqueadora,
consentimento na continuidade das atividades.

Caso b), acérdao que julgou a apelacgao civel n° 0214964-59.2010.8.26.0100
(SAO PAULO, 2013b): litigio envolvendo rede de franquias de farmacia de
manipulagdo: em face da falta de contrato definitivo assinado, a franqueadora pediu
a rescisao contratual, além de alegar que n&o tinha deveres contratuais para com a
franqueada (treinamento, acompanhamento e suporte técnico). Segundo a decisao
do tribunal, no momento em que se constatou que a franqueada n&o assinara o
contrato de franquia, a franqueadora permaneceu inerte quando era possivel tomar
atitudes. Ou seja, a franqueadora permitiu o prosseguimento da operagéo contratual.
A falta de assinatura para a franqueada, no caso em concreto, ndo mais lhe rende
qualquer consequéncia.

Caso c), acérdao que julgou a apelagao civel n°® 0209114- 24.2010.8.26.0100
(SAO PAULO, 2012b): litigio envolvendo rede de franquias de lavanderia de roupas:
a franqueada alegou que a franqueadora, antes do fornecimento da circular de oferta
de franquia e sem assinatura de um pré-contrato de franquia, exigiu-lhe o
pagamento da taxa inicial de franquia, bem como o pagamento de quantia destinada
a aquisicao de equipamentos necessarios para o inicio das atividades. O tribunal
entendeu que a auséncia de prévia oferta da instrumentalizacdo contratual € motivo
bastante para a franqueada postular a anulagdo do negdcio e exigir a devolugao de

todas as quantias pagas.

3.6.2 Consideragdes sobre as Decisbes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Preliminarmente & preciso lembrar, assim como se fez no item precedente,

que a fungdo de governanga, gestdo ou coordenagdo de uma rede de franquias é
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papel da franqueadora. Dessa forma, ela € a responsavel pela regularizagao,
cumprimento e exigéncia de cumprimento dos instrumentos que organizam a rede
(MAGALHAES; SANCHEZ, 2009). E essa organizacao é vital justamente porque faz
parte da operacao recursiva (autopoiética) das redes.

Caso a), apelacdo civel n°® 0143375-75.2008.8.26.0100 (SAO PAULO, 2013a);
caso b), apelagédo civel n° 0214964-59.2010.8.26.0100 (SAO PAULO, 2013b); e
caso c), apelacdo civel n° 0209114-24.2010.8.26.0100 (SAO PAULO, 2012b): as
decisdes estao corretas simplesmente porque entendem que a falta de assinatura de
instrumento  contratual representa um  problema organizacional, cuja
responsabilidade é de quem organiza o evento econdmico. Também n&o pode a
franqueadora receber valores antes de assinado o contrato. Se assim o fez, em
ambas situagdes, € porque aceitou implicitamente a contratagdo. Aplica-se aqui,
para a franqueadora, o instituto da supressio, que significa o desaparecimento de
um direito pela sua falta de exercicio por um lapso de tempo, gerando no outro
contratante a expectativa de que esse direito ndo mais sera exercido (ver caso ‘a’ do
item 3.3.2, acima).

A Unica observacao que se faz € ser essa a unica questdo em que ha
unanimidade no reconhecimento da responsabilidade da franqueadora. A questao
refere-se ao elemento que talvez seja o mais simbdlico de qualquer contratagéo: a
assinatura do contrato.

A conclusao desta questdo € que problemas relacionados a falta de
assinatura do contrato de franquia ndo podem ser arguidos pela franqueadora
quando permite que a operagao inicie e se desenvolva. Esse é o entendimento do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, correto por entender que a responsabilidade pela
organizagao do evento é de quem o coordena, ou seja, da franqueadora.

Nesse ponto, ha uma nitida interpretagao operacional do evento. O tribunal,
por racionalidade prépria, ainda calcada no viés econbmico individualista e
competitivo, entende que a empresa que “comanda a relacado bilateral” ndo pode
rescindir o contrato em decorréncia de um problema recorrente cuja perpetuagcao se
deu em razéo de sua “tolerancia”.

Por um viés coletivista, cooperativo e coordenativo, poder-se-ia dizer que a
empresa que “coordena a rede” ndo pode rescindir o contrato em decorréncia de um

problema relacionado a questao contratual de seu controle.
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3.7 Questao 05: tema abordado: falta de padronizagao e alteragao unilateral do

contrato

Trés foram os acordaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de
problemas relacionados a falta de padronizagao e alteragao unilateral do contrato,
oriundos das apelagdes civeis n° 1018909-72.2015.8.26.0576, 0161345-
54.2009.8.26.0100 e 0089450-09.2004.8.26.0100.

3.7.1 Descri¢ao dos Litigios e Apresentacao das Decisbes do Tribunal de Justiga do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 1018909-72.2015.8.26.0576
(SAO PAULO, 2017): litigio envolvendo rede de franquias de pizzaria: no presente
caso, a franqueada alegou que seu direito a rescisdo decorre de problemas
relacionados a coordenacado da rede, como falta de padronizacdo em relacdo ao
know how, metodologia e manuais, além de alteragao unilateral do contrato por parte
da franqueadora em relacdo a data de pagamento e a forma de entrega de
mercadorias. Segundo o tribunal, em relagao as faltas de padronizagdes, alteragdes
e inovacgoes, significam melhores condigbes que a franqueadora disponibiliza para
as franqueadas atuarem no mercado; e quanto a alteracdo unilateral da forma de
pagamento e das entregas de mercadorias, foram comunicadas e justificadas.

Caso b), acérdao que julgou a apelagéo civel n° 0161345-54.2009.8.26.0100
(SAO PAULO, 2015f): litigio envolvendo rede de franquias de curso de inglés: a
franqueada alegou que a franqueadora operava com “franqueadas-master’ por
estado da federagdo, que eram as responsaveis por todas as obrigacbes da
franqueadora, no respectivo estado. Os padrdes das franquias eram ditados pela
matriz, e obedecidos pelas “franqueadas-master”’, que, por sua vez, 0os repassavam
as franqueadas.

Inobstante a franqueada tenha seguido todas as determinag¢des impostas pela
“franqueada master”, surgiram desacordos entre franqueadora e uma “franqueada-
master”. Aquela pretendia atingir o publico alvo formado pelas classes econdmicas
“‘A” e “B”; esta almejava captar consumidores das classes “C” e “D”. O desacordo

culminou no desfazimento do contrato de “franquia master”.
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Apos a rescisdo, a franqueada recebeu a visita da franqueadora em sua
unidade, sendo-lhe noticiado que nado havia atendimento aos “padrées” da rede.
Fora exigido, dentre outras coisas, a mudanga da localizagdo do estabelecimento
para um endereco que melhor pudesse atender a seu publico alvo (A e B), uma vez
que a franqueada seguiu as orientagdes da “franqueada master” e se estabeleceu
em territério identificado com as classes econémicas “C” e “D”.

Segundo o Tribunal, o dano material estava mais do que evidente, devendo
ser restituida a quantia paga para ingressar no sistema de franquias, bem como
todas as despesas promovidas para viabilidade do negaocio.

Caso c), acérdao que julgou a apelagao civel n°® 0089450- 09.2004.8.26.0100
(SAO PAULO, 2012c): litigio envolvendo rede de franquias de instituicdo de inglés: a
franqueada intentou agao requerendo a rescisao contratual em face da ocorréncia
de onerosidade excessiva, representada pela alteracdo promovida pela
franqueadora quanto a forma de pagamento dos royalties. A decisdo do Tribunal foi
no sentido de que, segundo pericia judicial, a alteragao na forma de pagamento dos
royalties nao onerou a franqueada, mas facilitou a execugao do contrato. Ou seja, a

franqueadora agiu de acordo com o padrao de conduta esperado.

3.7.2 Consideracdes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

A falta de padronizacdo e a pratica de alteracdo unilateral do contrato
significam formatagdo deficiente da rede empresarial enquanto organizagdo das
regras que governam relagdes entre os componentes do sistema, que naturalmente
reflete na estrutura relacional interna. Trata-se de uma questdo obrigacional, de
responsabilidade da franqueadora enquanto coordenadora da rede.

Caso a), apelagéo civel n® 1018909-72.2015.8.26.0576 (SAO PAULO, 2017):
esta equivocado o tribunal quando refere, de absoluto, que falta de padronizagao e
pratica de alteragbes e inovagdes significam melhores condigdes que a
franqueadora disponibiliza para as franqueadas atuarem no mercado. Em primeiro
lugar, um dos pressupostos basicos das redes € a padronizagdo. Inclusive € em face
desse pressuposto que a lei de franquias prevé uma série de instrumentos

contratuais, como a circular, os pré-contrato e contrato, além dos manuais. E é
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justamente em face da padronizagdo que os empresarios optam em pagar para
entrar em uma rede, ao invés de se lancarem no livre mercado.

De outro lado, quando o tribunal também afirma ser licita a pratica de
alteracdes unilaterais (forma de pagamento e forma de entrega de mercadorias)
porque foram comunicadas e justificadas, falta caracterizar a justificacdo. Tendo em
vista a coletividade que coopera, o coordenador da rede deve justificar as alteragbes
“no interesse da rede”. De forma que o tribunal deveria ter analisado a justificacao
apresentada.

Caso b), apelagao civel n° 0161345-54.2009.8.26.0100, (SAO PAULO, 2015f)
e caso c), apelagdo civel n° 0089450- 09.2004.8.26.0100 (SAO PAULO, 2012c): as
decisdes ndo merecem qualquer reparo. No caso b), resta evidente que a razéo esta
com a franqueada pois, uma vez que a discordancia entre franqueadora e
“franqueada-master” refletiu na rede, a responsabilidade recai sobre a primeira, em
razao de suas obrigagdes de coordenagao. O Caso c) também ndo merece reparos
em face da especificidade da prova: fora realizada prova pericial (ou seja, néo foi a
consciéncia do juiz que fundamentou a decisdo) que constatou ndo haver prejuizo
operacional, pelo contrario, fora facilitada a operacgao.

Concluindo, a falta de padronizacao e pratica de alteragdes unilaterais € um
tema que tem sido analisado sem qualquer metodologia pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo. Foram vistas trés decisbes, sendo que a primeira se revelou destoante
por nado averiguar o amago das alteracbes pretendidas pela franqueadora. A
segunda decisdo entendeu abusiva as alteragdes, face a onerosidade excessiva que
causava. E a terceira decisdo baseou-se um uma pericia judicial que constatou que
as alteracdes propostas pela franqueadora trariam beneficios a franqueada.

A fundamentacgao do voto do acérdao no Caso c) é exemplar, pois adentra na
operacionalidade da alteragdo proposta e averigua, primeiramente, que tipo de
padrao operacional se pretende, e, depois, se essa mudancga € benéfica a rede.

Nesse sentido, a prova pericial, que se entende deva ser realizada por
profissionais vinculados as ciéncias econdmica e/ou administrativa, € uma forma
eficaz para dar pragmaticidade as decisdes judiciais envolvendo a espécie de litigio
aqui tratada.

Contudo, independentemente da questao operacional, as redes empresariais
possuem alto grau de padronizagdo de suas relagbes contratuais cooperadas. A

cooperagao, inclusive, é possivel em grande parte em razdo da padronizagéo, que



132

elimina muitas situagbes propicias a competicdo. A racionalidade da padronizagao
contempla a eliminacéo de situagdes competitivas.

De forma que alteragbes contratuais e operacionais devem ser vistas, no
ambito das redes, como uma situagdo as vezes necessarias € normais (pois se
tratam de contratos relacionais, com grande carga de dimensbes implicitas, e
natureza autopoiética), mas com limites minimos que mantém a esséncia econémica
e organizacional da rede.

E acredita-se que essa percepgao valha mesmo sabendo-se que contratos
constitucionais sao instrumentos tipicos para formatagao de redes. Por esse motivo
a complexidade do tema. E necesséria precisdo para a andlise de litigios e essa
precisao é alcangada por meio de uma analise transdisciplinar. O paradoxo repousa
na padronizagao de contratos tendentes a modificagao.

Em contratos como o de franquia, cuja padronizacdo € uma evidéncia, essa
percepgao se torna mais forte, e ressalta a responsabilidade pela coordenacédo das

redes.

3.8 Questao 06: tema abordado: abusividade de clausula contratual prevendo

prazo de vigéncia indeterminado

Dois foram os acérdaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de
problemas relacionados ao tema da indeterminacdo do prazo contratual, oriundos
das apelagdes civeis n°s 0013252-47.2012.8.26.0003 e 0130432-60.2007.8.26.0003.

3.8.1 Descricao dos Litigios e Apresentacao das Decisbes do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 0013252-47.2012.8.26.0003
(SAO PAULO, 2014d): litigio envolvendo rede de franquias para prestacdo de
servigos relacionados a compra coletiva; e Caso b), acérdao que julgou a apelagao
civel n° 0130432-60.2007.8.26.0003 (SAO PAULO, 2014b): litigios envolvendo rede
de franquias de postos de gasolina: as franqueadas suscitaram a abusividade da
clausula contratual que possibilita a rescisdo do contrato de franquia a qualquer
momento. Para o tribunal, n&o ha ilegalidade ou abusividade na clausula, pois valida

para as duas partes contratantes.
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3.8.2 Consideracoes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questéao Litigiosa

Preliminarmente € preciso debater sobre o impacto de uma clausula que
possibilita a rescisdo a qualquer momento de um contrato no ambito das redes
empresariais. Segundo Campbell e Collins (2003) e Macneil (1985), as redes
empresariais podem ser entendidas como contratos relacionais, que sao de longa
duracao, e permeados por relagbes cooperativas. A importancia dos elementos
tempo e cooperagao para as redes empresariais e demais contratos relacionais €
latente, pois possuem as ideias basilares do evento: relacionamento cooperativo.

E possivel afirmar, entdo, que a clausula de prazo indeterminado nega a
propria natureza (autopoiética) das redes de franquias. Ademais, é latente a
abusividade da clausula frente a institutos juridicos gerais como boa-fé objetiva e
onerosidade excessiva (temas que néo se prolongardao em face de ndo serem do
interesse especifico deste trabalho).

Caso a), apelacdo civel n® 0013252-47.2012.8.26.0003 (SAO PAULO, 2014d);
e Caso b), apelacéo civel n° 0130432-60.2007.8.26.0003 (SAO PAULO, 2014b): as
decisbes do tribunal estdo equivocadas porque a clausula contratual de prazo
indeterminado ofende dois dos principais elementos das redes empresariais: a
continuidade e a cooperatividade da relacdo. E dai que surge a recursividade
operacional das redes. Para haver cooperativismo nas relagdes empresariais €
preciso pensar, no minimo, em continuidade contratual.

O tribunal ndo considera questbes de tempo ou prazo contratual da esséncia
do negdcio. Essa desconsideragcdo gera uma assimetria de poder muito intensa no
interior da rede, refletindo na burla de direitos dos prejudicados, que na questao de
prazo indeterminado, sempre sdo as franqueadas. A clausula nao revela relagao
cooperativa; pelo contrario, revela falta de sinalagmaticidade contratual.

O que sobressai de mais destoante das decisdes do tribunal € desconsiderar
que contratos que formam redes empresariais sdo necessariamente relacionais, de
longa duragao.

Por fim, destaca-se que esse tema também foi abordado sob a perspectiva do
“‘desequilibrio contratual” nos itens 3.4.1, caso c), e 3.4.2, caso c), acima tratados.

Fez-se essa dupla abordagem em face da extensao argumentativa possivel.
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3.9 Questao 7: tema abordado: danos materiais oriundos da rescisao

contratual

Dois foram os acoérdaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de danos
materiais oriundos de pedidos de franqueadas contra franqueadoras, oriundos das
apelagdes civeis n°s 9052299-88.2006.8.26.0000 e 0103401-40.2008.8.26.0000.

3.9.1 Descricao dos Litigios e Apresentacao das Decisdes do Tribunal de Justiga do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 9052299-88.2006.8.26.0000
(SAO PAULO, 2011a): litigio envolvendo rede de franquias de perfumaria: a
franqueada intentou agdo rescisoria cumulada com indenizagdo por culpa da
franqueadora, reclamando falta de treinamentos e suporte em geral. Pediu
devolugdo das verbas pagas para aquisicado do estoque (0os produtos da rede sao
produzidos pela franqueadora), taxa inicial de franquia, taxa de publicidade, além de
lucros cessantes e danos morais. Observou que, tendo sido a rescisao verificada por
culpa exclusiva da franqueadora, tem a mesma obrigacao de ressarcir as perdas e
danos causados.

O tribunal decidiu em julgar parcialmente procedente o feito, declarando
rescindido o contrato, mas negando o pleito ressarcitério, pois a taxa inicial prevista
no contrato decorreu da utilizacdo da marca da franqueadora, e a taxa de
publicidade foi prevista para o desenvolvimento da marca. Também entendeu nao
ser o caso de se falar em lucros cessantes pois, embora haja expectativa, a
contratacdo da franquia nao é certeza de éxito financeiro e comercial.

Segundo o voto,

Trata-se essencialmente, de um contrato de meios e ndo de
resultado, sendo certo que, dentre a série de compromissos
assumidos pela franqueadora, nao se encontraria a responsabilidade
pelo sucesso do empreendimento. Convém repisar que o contrato de
franquia ndo garante a certeza de éxito financeiro e, além disso, o
insucesso de um empreendimento ndo é algo incomum no meio
empresarial. (SAO PAULO, 2011).

Caso b), acordao que julgou a apelagéo civel n° 0103401-40.2008.8.26.0000
(SAO PAULO, 2013c): litigio envolvendo rede de franquias de postos de gasolina:
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trata-se de agao de rescisdo contratual onde a franqueada, dentre outros danos
materiais, pediu indenizacado pelo fundo de comércio. A decisdo do tribunal foi no
sentido de que no contrato de franquia, tanto franqueadora como a franqueada
contribuem para o sucesso do empreendimento. Assim, o fundo de comércio, que
representa o conjunto de bens materiais e imateriais, formado mediante a
colaboragéao entre franqueadora e franqueada, deveria ser repartido entre as partes,

em razao de 1/3 (um tergo) para franqueada e 2/3 (dois tergos) para a franqueadora.

3.9.2 Consideracbdes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Quando se toma a decisdo de aderir a uma rede, inUmeros sao 0s
investimentos realizados: pagamento de taxas, preparacdo do estabelecimento
empresarial, aquisi¢cao de estoques, reserva de capital de giro, dentre outros.

Essa é a premissa: em razdo dos investimentos realizados para se aderir a
uma rede, ela se torna mais onerosa em comparagdo ao inicio de um
empreendimento na forma individual.

E ndo poderia ser diferente, pois estar em uma rede significa vantagens em
relagdo a concorréncia. Essas vantagens s&o criadas por uma empresa, a
franqueadora, responsavel pela gestao da rede.

Sao questdes como essas que tornam altamente complexa a discussao sobre
indenizacao por dano material decorrentes da ma gestao da rede.

A regra basica parte do artigo 403 de Cddigo Civil: “[...] as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato
[...]". (BRASIL, 2002). Com essas ideias em mente, passa-se a analise das decisoes.

Caso a), apelagéo civel n® 9052299-88.2006.8.26.0000 (SAO PAULO, 2011a):
Neste caso ha desvirtuamento do instituto dos lucros cessantes. O equivoco esta na
afirmacéao de que em contrato de franquia nao se fala em lucros cessantes pois nao
ha certeza de éxito financeiro e comercial.

Ora, em nenhum contrato comercial ou interempresarial se pode dizer, com
absoluta certeza, que havera éxito financeiro ou comercial. Mesmo assim, se um
dano contratual € causado a ponto de cessar a propria operagao empresarial, por
Obvio os lucros cessantes sao devidos, € no caso em analise correspondem ao

restante do prazo contratual, contado a partir da rescisdo de fato. A questéao é, na
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verdade, muito mais simples em um contrato comercial inserido no ambito de uma
rede de franquia pois, geralmente, possuem prazo certo. Ou seja, ha um termo final
para se calcular os lucros cessantes.

O conceito de lucros cessantes deve ser analisado para confronto com o
negocio de franquia. Lébo (2015) os define como ganhos e rendimentos que se
deixaram de razoavelmente auferir, ainda inexistente no momento do ato ilicito.

Gongalves (2015) caracteriza como aquilo que efetivamente se perdeu e se
deixou de lucrar; sinbnimo de perdas e danos e dano emergente. Tartuce (2015, p.
46) observa que para responsabilizagdo basta a existéncia de culpa em sentido
amplo (ou culpa /lato sensu, que engloba o dolo, e a culpa stricto sensu).

Gagliano e Pamplona Filho (2017), Rizzardo (2015), Venosa (2007) e Nader
(2016) concentram-se na caracterizagdo dos lucros cessantes como o que
razoavelmente se deixou de lucrar em face de diversas situagoes ilicitas, dentre elas
o descumprimento de obrigagao contratual.

Deve-se ter em mente que, muito embora naturalmente haja no negocio em
rede o risco do empreendimento, o propdsito é justamente diminuir o risco em
empreender, tornando-se essa diminuigdo talvez o principal intangivel da rede. No
caso em analise, a criacdo da franqueadora, que |lhe rende o direito de cobrar por
cessdes de direitos, tem um fim diferenciado do tradicional fim econémico (embora
esse esteja subentendido naquele).

Sem pretensdao de certeza, pensa-se que esse fim especial passa pela
perspectiva criada pela franqueadora, que esta relacionada com a facilitacido de
entrada no mercado. Os dados sdo de que a cada 10 (dez) empresas, menos de
40% (quarenta por cento) sobrevivem ao quinto ano de operagédo. Sao esses dados
que as franquias perseguem. As redes de franquia negam esses dados, e tem a
formula para contraria-los. E essa formula que a franqueadora cede onerosamente.

E mesmo que (acertadamente) ndo se considere essa formula uma certeza
absoluta, ainda assim deve ter contornos de férmula. Afinal de contas, o artigo
segundo é claro ao afirmar que a franquia € um sistema composto pela cessao de
marca ou patente, mais distribuicdo, e as vezes usos de tecnologias e sistemas
operacionais.

Em relagcdo a desnecessidade da franqueadora devolver o que recebeu a
titulo de taxa de adesao, também esta equivocado o tribunal pois, muito embora a

franqueada tenha utilizado os tangiveis e intangiveis cedidos pela franqueadora,
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essa cessao corresponde a “todo” o prazo contratual. A solugcéo a ser dada seria, no
minimo, a devolugdo proporcional calculada pelo tempo faltante do contrato. Em
casos mais extremos, pensa-se possivel a devolugao integral, dependendo do grau
das faltas contratuais da franqueadora.

Caso b), apelagéo civel n° 0103401-40.2008.8.26.0000 (SAO PAULO, 2013c):
a decisdo do tribunal esta correta ao considerar nas perdas e danos os bens
imateriais. Também parece correta a decisao ao fracionar a indenizagao em face da
contribuicdo de ambas as partes para sua formagdo. E verdade que o critério de
divisdo (2/3 para a franqueadora e 1/3 para a franqueada) nao foi fundamentado.
Inobstante, € uma evolugdo racional em termos de caracterizagdo do prejuizo
empresarial decorrente da quebra contratual, pois ndo € um direito comumente
reivindicado em agdes de rescisdo de contrato de franquia. Dentre todos os 28 (vinte
e oito) casos aqui analisados, apenas esta apelagao civel discutiu indenizagédo em
face de bens imateriais.

Em conclusédo, pode-se dizer que € uma questdo aberta no Tribunal de
Justica de Sao Paulo o reconhecimento dos danos materiais causados pela
franqueadora a franqueada (fato que se aplica a outras relagdes de rede
empresarial). Enquanto uma das decisées analisadas negou o direito de restituicao
da taxa inicial ao menos na proporcionalidade do tempo restante do contrato, outra
decisdo concedeu direito de indenizagcdo a franqueada pela participacdo na
construcao da carteira de clientes.

Acredita-se que o raciocinio juridico para os danos contratuais causados pelo
descumprimento obrigacional daquele que tem responsabilidade pela coordenagao
da rede deva seguir a regra basica contida no artigo 403 de Caédigo Civil, no sentido
de que as perdas e danos incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito direto e imediato.

A questdo pode ser resolvida com base em trés vetores: a) valores pagos
para adesao a rede, b) valores auferidos por quem aderiu a rede na operagéo do
negocio, e ¢) prazo contratual. Se um contrato é rescindido por culpa do formatador
da rede, sem que o aderente tenha sequer iniciado a operacdo, deve-se indenizar
devolvendo todos os valores pagos para adesao.

Mas se houve inicio da operagao pelo aderente, tendo ele angariado lucros

periddicos (mensais, por exemplo), deve o formatador devolver o que recebeu pela
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adesao de forma proporcional ao prazo contratual restante, e indenizar o que ja era
esperado ao gerido receber pelo prazo restante do contrato.

Em relagao ao patriménio intangivel construido em face da relagao cooperada
entre quem formata uma rede e quem adere a rede, também se entende haver
obrigacao de indenizagao por quem, ao final do contrato, se beneficia pelo intangivel
construido (considerando-se, obviamente, que tenha sido construido um intangivel,
pois essa situagdo ndo se da simplesmente pelo inicio de uma operagao, seja em

rede, seja individualmente).
3.10 Questao 08: tema abordado: aplicabilidade de multa contratual

Dois foram os acérdaos do Tribunal de Justica paulista que trataram da multa
contratual, oriundos das apelagbes civeis n° 1018909-72.2015.8.26.0576 e
0073000-37.2012.8.26.0576.

3.10.1 Descricao dos Litigios e Apresentacao das Decisées do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 0073000-37.2012.8.26.0576
(SAO PAULO, 2015b): litigio envolvendo rede de franquias para prestacdo de
servicos de consertos e reparos residenciais gerais: trata-se de litigio onde a
franqueada alega inumeras infragdes contratuais cometidas pela franqueadora, e por
isso pede multa contra a mesma. O tribunal entendeu pelo descabimento da multa
contra a franqueadora, por falta de previsdo contratual: “Ndo se pode acrescer ao
contrato o que nele ndo esta previsto, mas somente aparar eventuais abusos nele
consignados”. (SAO PAULO, 2015b).

Caso b), acérdao que julgou a apelagao civel n° 1018909-72.2015.8.26.0576
(SAO PAULO, 2017): litigio envolvendo rede de franquias de pizzarias: a franqueada
alega que o contrato foi rescindido quatro meses antes do término normal de sua
vigéncia, motivo pelo qual a multa resciséria deve ser afastada, ou,
subsidiariamente, seu valor deve ser reduzido em face do cumprimento substancial.
O tribunal considerou que o valor da multa deve ser consideradamente reduzido,

tendo em vista que o contrato vigorou entre até quase o seu termo final.
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3.10.2 Consideracodes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Uma situagcdo comum em contratos de franquia é a previsdao de faltas
contratuais, clausulas penais e hipoteses para rescisdo em desfavor da franqueada.
Em certo ponto, a questdo é dObvia, pois é a franqueada quem deve engendrar
esforcos para se adaptar e seguir as determinagdes estruturais da rede.

Mas essa obviedade vai se desconfigurando quando se procura entender a
natureza das relagdes internas (coletiva, cooperada e coordenada) das redes. Na
analise conjunta da conclusédo da primeira parte e do item 2.2.3 da segunda parte,
ambos do capitulo anterior, é possivel entender que sdo muitas as obrigagdes dos
coordenadores em face dos coordenados nas relacdes de rede.

E preciso entdo entender como gerar sinalagmaticidade em um contrato de
franquia (e em contratos que formatam redes empresariais, de forma geral), e esse
entendimento passa por entender a fungdo diferenciada de coordenagdo das
relagdes cooperadas das coletividades formatadas em redes.

Conforme referido no capitulo terceiro, os contratos compdem-se de
dimensdes implicitas que geram obrigagdes juridicas. Talvez seja possivel analisar o
tema a partir da conjungcédo entre as dimensdes implicitas dos contratos segundo
Campbell e Collins (2003) e as expectativas comportamentais-contratuais segundo
Luhmann (1983; 2016), para entédo ser conseguir identificar todas as obrigagbes que
a funcao de governanga ou coordenagao ou gestao de redes empresariais significa.

Caso a), apelagéo civel n° 0073000-37.2012.8.26.0576 (SAO PAULO, 2015b):
neste caso a decisdo do tribunal estd incorreta porque s6 enxerga obrigagao
contratual quando ha clausula expressa em contrato. O raciocinio vai contra
inumeros postulados racionais. Inserem-se aqui debates hermenéuticos, linguisticos,
socioldgicos juridicos e filosoficos. Assim como ha direito fora das leis, ha direito fora
das clausulas contratuais.

Considerando-se a premissa de que os contratos ndo preveem tudo, ainda
mais os contratos que instrumentalizam redes empresariais, que sao relacionais,
constitucionais, formatadores de sistemas econémicos autopoiéticos.

Caso b), apelagéo civel n® 1018909-72.2015.8.26.0576 (SAO PAULO, 2017):
a decisao do tribunal esta correta, justamente por se livrar das “armadilhas” das

clausulas contratuais que geram desequilibrio contratual. A proporcionalidade entre
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o valor da multa e o periodo restante de contrato atende aos institutos da probidade
e da boa-fé estatuidos no artigo 422 do Codigo Civil. Além disso, impede o
enriquecimento sem causa.

Da mesma forma que a questao anterior, de indenizagao por danos materiais,
a questao das multas contratuais esta aberta no Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Enquanto uma das decisbes analisadas negou o direito de multa a franqueada,
simplesmente por ndo haver previsido contratual, outra decisdo mitigou o direito de
multa a favor da franqueadora em razao do cumprimento substancial do contrato.

Causa preocupacao o fato de que os contratos que formatam redes
empresariais sao, geralmente, contratos de adeséo. Nesse sentido, quem formata as
redes geralmente prevé multa apenas para quem adere as redes. Prevalecendo uma
interpretacdo estanque dessas clausulas, no sentido de nao dar reciprocidade a
elas, retira-se a necessaria sinalagmaticidade dos contratos.

E mesmo que ndo haja obrigagdes expressamente previstas nos contratos
para os formatadores de redes, ainda ha, conforme Campbell e Collins (2003), as
dimensdes implicitas das transagdes comerciais, como a probidade, a boa-fé e a
cooperagao, que geram obrigagdo e, consequentemente, reflexos para o

descumprimento.

3.11 Questao 09: tema abordado: problemas relacionados ao método e ao

know how

Foram dois os acdérdaos do Tribunal de Justica paulista que trataram de
problemas relacionados ao método e ao know how, oriundos das apelagdes civeis
n°s 9199066-95.2006.8.26.0000 e 9128833- 39.2007.8.26.0000.

3.11.1 Descri¢ao dos Litigios e Apresentacéo das Decisdes do Tribunal de Justiga

do Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagéo civel n° 9199066-95.2006.8.26.0000
(SAO PAULO, 2010a): litigio envolvendo rede de franquias de instituicdo de ensino:
a franqueada alegou que a franqueadora rescindiu o contrato em razao do atraso no
pagamento de royalties. O principal argumento da franqueada foi no sentido da

impossibilidade de patenteamento do método oferecido pela franqueadora. O
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Tribunal manifestou-se sobre a irrelevancia do argumento, tendo em vista a
existéncia de inadimplemento por parte da franqueada.

Caso b), acordao que julgou a apelacgao civel n° 9128833-39.2007.8.26.0000
(SAO PAULO, 2011b): litigio envolvendo rede de franquias de servicos de
provimento de internet: A franqueada postulou a rescisdo contratual em face da
exigéncia de um produto especifico para o mercado corporativo, que nao era
fornecido pela franqueadora. Segundo o tribunal, o produto reclamado nao foi

oferecido na circular de oferta de franquia e/ou no contrato de franquia.

3.11.2 Consideracdes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

A questdo do método e know how de um sistema de franquia certamente
possui grande relevancia. Afinal de contas, € um dos principais temas na
determinacao da adesao de empresarios a rede. Conforme ja referido nos capitulos
anteriores, ha um motivo para se aderir a uma rede de franquias. Ha vantagens na
rede em relacdo ao mercado aberto. Esta-se falando dos motivos que levam as
empresas a aderir as redes, como no caso das redes de franquias. Sobrevém a
questdo da contrapartida em razdo dos valores desembolsados pelas franqueadas
para aderir a rede.

Sobre essa matéria, aplicada as franquias, deve-se ainda fazer uma
interpretacéo da lei. No artigo segundo da lei de franquias, € referido que o contrato
se trata de um sistema pelo qual se cede o direito de uso de marca ou patente, com
distribuicdo de produtos ou prestacdo de servigos e, eventualmente, direito de uso
de tecnologia de implantagao e administragdo de negdcio ou sistema operacional.

Trés objetos, portanto: a) direito de uso de marca ou patente, b) distribuigao
de produtos ou prestacdo de servigos, e c) direito de uso de tecnologia de
implantagdo e administracédo de negocio ou sistema operacional. No primeiro caso
fala-se de ativos intangiveis (PEREZ; FAMA, 2006), no segundo caso tem-se o
negocio franquiado propriamente dito (objeto social das franqueadas), e no terceiro
caso de outro intangivel. (PEREZ; FAMA, 2006).

Ocorre que, no inciso catorze do artigo terceiro da lei de franquias, ha mais
dois objetos do contrato: o know how e o segredo de industria, que também sao
intangiveis. (OMAKI, 2005).



142

Ou seja, presume-se que para a operagao de uma unidade franqueada seja
necessario, em determinados casos, também a cessao de know how e de segredo
industrial.

De qualquer forma, €& possivel notar a representatividade dos ativos
intangiveis para a constituicdo de uma rede de franquias. Sem eles, certamente nao
ha como se formar uma rede. Se nao ha intangivel, ndo ha porque optar pelos
sistemas fechados das redes. Se a rede nao possui dentro de si intangiveis capazes
de coloca-la em vantagem em relagdo a concorréncia (que esta fora da rede), nao
ha motivos para pagamento de taxa de adeséao e royalties.

Caso a), apelacdo civel n° 0143375-75.2008.8.26.0100 (SAO PAULO, 2013a):
ha equivoco na decisao do tribunal porque adota a existéncia de inadimplemento de
royalties por parte da franqueada como causa absoluta de rescisdo contratual.
Ocorre que o argumento da franqueada ¢é justamente no sentido de que a
inadimpléncia se deu em face de problemas operacionais decorrentes da
impossibilidade de patenteamento do método oferecido pela franqueadora. Se nao
havia um método a ser repetido, certamente nao havia padréo na rede. Ou seja, o
negocio de franquia ndo possuia os objetos que a lei Ihe atribui.

Se a franqueadora cede onerosamente um método impassivel de
padronizacgao, sua rede de franquias nao possui objeto franqueavel, conforme artigo
segundo da lei de franquias. Ou seja, o contrato (negdcio juridico) é invalido pois,
segundo o artigo 104 do Cadigo Civil brasileiro, a validade do negdcio juridico requer
possibilidade (material e formal). A questdo é deveras delicada e a adogédo do
argumento do tribunal sem maiores digressdes sobre a questdo da (im)possibilidade
do método e sua padronizagao nao desvendou a esséncia do litigio.

Caso b), apelagéo civel n° 0143375-75.2008.8.26.0100 (SAO PAULO, 2013a):
muito embora acredite-se que, de forma geral, a decisdo do tribunal esteja correta,
pois se esta cumprindo os termos basicos do contrato entabulado, € preciso
questionar até que ponto existe ou ndo o dever da franqueadora em manter e
fomentar sua rede.

Modificagdes, aperfeicoamentos e reciclagens que resultam beneficios a rede
devem ser feitas pois s&o obriga¢des oriundas da posi¢ao da franqueadora na rede
de cooperagao empresarial que formatou. Essas obriga¢des sao inclusive essenciais
para a operagao autopoiética da rede. Esta questdo estd argumentada no final da

conclusao da primeira parte do capitulo anterior. E conforme |a referido, a l6gica esta
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estabelecida na criacdo de um beneficio a partir de relagdes cooperativas.
(JARILLO, 1993).

A geragao de solugdes coletivas € um dos pontos de destaque das redes.
Marteleto e Silva (2004) afirmam que o acesso e manuseio da informagao é um
elemento-chave para o desenvolvimento econdmico e social de comunidades e
grupos sociais. A capacidade de obter informacgdes, além dos contornos restritos da
propria comunidade, € parte do capital relacional dos individuos e grupos. E o
conhecimento difundido na coletividade da rede é capaz de gerar, também,
inovacao.

Balestrin e Verschoore (2008) defendem que as relagcbes diretas entre os
atores de uma rede afetam positivamente o resultado da inovacdo. Brass et al.
(2004) apresentam como consequéncia das redes a transmissao de informagdes.
Segundo a teoria institucional e a teoria da aprendizagem organizacional, a
transmissao de informagao leva a imitagdo, ou seja, representa a governanga do
ente coletivo.

No caso em analise, talvez a exigéncia da franqueada representasse uma
deficiéncia da rede que, se solucionada pela franqueadora-gestora, refletiria como
beneficio para a rede. E a questdo da recursividade das relacdes cooperadas entre
empresas.

De forma geral, questdes relacionadas ao método e ao know how cedido pela
franqueadora sao de dificil analise por parte do tribunal, pois dizem respeito ao tema
da eficiéncia em nivel de rede. Até que ponto poderia um tribunal analisar essa
questao? A resposta envolve reconhecer um dever ou uma obrigagao em formatar a
rede de forma eficiente “para a rede”, e nesse exercicio esta incluida a obrigacéo de
gerir ou governar e fomentar a rede. Realmente é um tema delicado, e essa
discusséao ainda nao existe no Tribunal de Justi¢ca paulista.

Inobstante, ainda ha uma segunda consideragao sobre o tema: como se
provar as mas formatacdo e coordenacao da rede? Certamente seria o caso de se
fazer uma analise pericial.

O reconhecimento da elementaridade de intangiveis para a rede, e a
imputacdo de responsabilidade sobre quem tem o dever de administrar esses
intangiveis, € uma questdo que deve ser aberta ao debate, principalmente quando

se tratam de redes empresariais.
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3.12 Questao 10: tema abordado: caracterizagao de um contrato de parceria

como sendo de franquia

Um acordao do Tribunal de Justica paulista tratou de problemas relacionados
a caracterizagdo de um contrato de parceria como sendo de franquia, oriundo da
apelacgao civel n°® 0173930-78.2008.8.26.0002.

3.12.1 Descricao do Litigio e Apresentacao da decisao do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelagao civel n° 0173930-78.2008.8.26.0002
(SAO PAULO, 2014c): litigio envolvendo rede de franquias de sorveteria: a grande
questdo é que o contrato assinado foi de parceria. Segundo o tribunal, o contrato
“atipico” firmado pelas partes, por suas expressas disposi¢des, leva a conclusédo da
natureza juridica de contrato de franquia empresarial, incidindo, portanto, as regras
da lei de franquias. Os proprios termos da avencga caracterizavam de modo patente
a natureza juridica de contrato de franquia empresarial.

O tribunal ainda referiu que pelo artigo segundo da lei de franquias, verifica-se
que os objetos, direitos e obrigagdes pactuadas denotam a natureza de franquia
empresarial do contrato em discussdao. Segundo o referido artigo, a franquia
empresarial € o sistema pelo qual uma franqueadora cede a franqueada o direito de
uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo de produtos ou
servicos e, eventualmente, o direito de uso de tecnologia de implantacédo e
administragcado de negdcio ou sistema operacional. E o objeto do contrato estabulado
previa a cessao do direito de uso da marca, a distribuicdo exclusiva de sorvetes e
doces na regido da loja, o direito de uso de tecnologia de implantagao e
administracdo do negocio, notadamente na parte de gestdo de materiais e de

pessoas.

3.12.2 Consideragdes sobre as Decisées do Tribunal de Justiga do Estado de Séo

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Caso a), Apelagdo civel n° 0173930-78.2008.8.26.0002 (SAO PAULO,

2014c): a importancia da decisdo estd em desconsiderar os termos do contrato
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escrito de parceria entabulado pelas partes contratantes para reconsidera-lo como
contrato de franquia. Ao assim fazer, inumeras obrigacdes tipicas da franqueadora,
que obviamente ndao foram cumpridas no ambito do contrato de parceria, foram
consideradas descumpridas pelo tribunal.

E interessante notar que o tribunal considerou os objetos contratuais e a
relacao operacional entre as partes para caracterizar o contrato como sendo de
franquia: cessao do direito de uso da marca, distribuicdo exclusiva produtos, direito
de uso de tecnologia de implantagao e administragcao do negdcio.

Nesse sentido, confirma-se a hipotese alhures argumentada de que uma
leitura operacional do negdcio entabulado é forma possivel de superagdo de
tradicionais institutos juridicos, como pacta sunt servanda.

A questao foi decidida de acordo com a operacionalidade do negécio
contratado. A sistematicidade operacional do negécio foi considerada em fungao dos
objetos contratuais e da necessaria circularidade na operagao conjunta dos objetos.

Em principio, uma parceria nao constitui uma rede, ainda mais quando a
parceria € composta por duas empresas. Inobstante, parcerias coletivas,
entabuladas entre muitas empresas que se identificam em face de uma especifica
relacdo, podem formar redes, ressaltando-se de forma muito mais nitida as
responsabilidades de gestao.

A observacdo a ser realizada € que para se reconhecer uma rede nao é
necessario estar preso a uma espécie contratual. No subcapitulo 2.1.4 se ressaltou
nao ser uma tarefa simples classificar as espécies de redes entre firmas. Cunha,
Passador, J. e Passador, C. (2011) explicam que as empresas podem se organizar
das mais diversas formas operacionais possiveis. Todeva e Knoke (2005)
classificam essas formas em relagdes hierarquicas, joint ventures, unidao para
investimentos de capitais, cooperativas, consorcios de pesquisa e desenvolvimento,
acordos de cooperagao estratégica, cartéis, franquias, licengas, redes
subcontratantes, grupos de padronizagao industrial, grupos de agéo (para lobbies e
influéncia politica) e relagdes de mercado.

Balestrin e Verschoore (2008) citam as redes de fornecimentos, consorcios e
redes associativas. Castells (2011, p. 251) cita como exemplo das “empresas em
rede” (denominacgéo proépria) as redes de fornecedores, as redes de produtores, as
redes de clientes, as redes de cooperagdo tecnoldgica, dentre outras. Todeva e

Knoke (2005) identificam as redes empresariais que atuam no setor varejista como



146

relagcbes hierarquicas, franquias e redes subcontrantes. Em outra classificagdo
Gereffi (1999) fala de redes dirigidas pelos produtores e as redes dirigidas pelos
compradores.

Em conclusdo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo considera que o
desvirtuamento de um contrato de franquia, através da mera alteracdo da
nomenclatura contratual, ndo enseja a desconfiguragao fatica-juridica no negdcio

entabulado, e para tanto embasa-se na operacionalidade do contrato.
3.13 Questao 11: tema abordado: exclusividade nao pactuada

Um acordao do Tribunal de Justica paulista tratou de problemas relacionados
a exclusividade nao pactuada: acérddo da apelagdo civel n° 9054130-
74.2006.8.26.0000.

3.13.1 Descri¢ao dos Litigios e Apresentacéo das Decisées do Tribunal de Justiga

do Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), Acérdao que julgou a apelagao civel n° 9054130-74.2006.8.26.0000
(SAO PAULO, 2011c): litigio envolvendo rede de franquias para vendas de produtos
de tratamento de agua (filtros e etc.): neste caso, a franqueada pediu a rescisao
contratual em face da quebra da exclusividade por parte da franqueadora. Segundo
o tribunal, nao ficou pactuada exclusividade no contrato de franquia celebrado, nao

sendo, portanto, causa de rescisédo contratual em favor da franqueada.

3.13.2 Consideracodes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o tema abordado na Questao Litigiosa

Caso a), Apelagdo civel n° 9054130-74.2006.8.26.0000 (SAO PAULO,
2011c): a importancia desse litigio € questionar sobre a possibilidade de se
considerar a falta de exclusividade como sendo um problema técnico de contratos
de rede.

Em uma rede ¢é preciso que o formatador garanta a coesdo e a
operacionalidade de todos os componentes para que haja a sinergia que permite a

todos a existéncia como ente coletivo.
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O caso néo traz maiores informagdes sobre a questao da falta de exclusividade
relacionada a economia do contrato. As informagdes que a decisdo contém sao as
seguintes: a) tratava-se de uma rede de franquias cujo objetivo era a venda de
produtos de tratamento de agua (filtros e etc.), b) a franqueada possuia como territério
“aregiao de Cuiaba — MT”, e c) nesse territdrio ndo havia exclusividade.

Afastando-se do caso analisado, de forma geral, um dos problemas basicos
que a falta de exclusividade pode gerar € a concorréncia interna na rede. Nao é da
I6gica estratégica das redes a concorréncia interna. Empresarios em rede nao
competem, mas sim cooperam para se tornarem um ente coletivo mais forte que os
empresarios que estdo fora da rede (concorrentes). A adesdao a uma rede visa
justamente esse escopo: ganhar tamanho (representatividade) para concorrer com a
concorréncia.

E mesmo que os produtos comercializados pela rede sejam de grande
liquidez, e o territério destinado aos franqueados seja de grande proporg¢ao, nao ha
sistema em uma rede que permite a competicao interna. As conexdes internas dos
sistemas ndo podem desconstruir os proprios sistemas; pelo contrario, as interagdes
dos sistemas objetivam sua comunhao. A entropia dos sistemas deve ser combatida
de forma veemente.

A rede que permite a concorréncia interna acaba operando como o livre
ambiente econémico. Nesse diapasdo, nao ha diferenca para os aderentes a rede
entre o ambiente econémico geral e o subsistema econémico da rede.

Pelo contrario, € pior estar em rede, pois concorre com quem esta fora da
rede, com quem esta dentro da rede, mas com a liberdade de acdo limitada pela
organizacgao da rede.

De forma que é responsabilidade da gestdo da rede sistematizar ndo sé suas
relacbes com as aderentes, mas também a relacdo entre as aderentes, e isso
importa em evitar a competicao interna.

Na deciséo judicial sobre esta questdo ha um déficit argumentativo do tribunal
pois ndo analisa a exclusividade sob o viés operacional e econbmico. Seria
prudente, inclusive, uma pericia judicial com experto que analisasse o impacto da
falta de exclusividade (existem inumeros softwares de analise mercadolégica que

analisam a capacidade de um territério absorver determinado produto ou servigo).
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3.14 Questao 12: tema abordado: indenizagado por dano moral em face da

rescisao do contrato

Um acordao do Tribunal de Justica paulista tratou de problemas relacionados
ao dano moral decorrente da rescisdao contratual, oriundo da apelagao civel n°
100664 1-20.2014.8.26.0576.

3.14.1 Descricao do Litigio e Apresentacao da Decisao do Tribunal de Justiga do

Estado de Sao Paulo sobre o Tema Abordado

Caso a), acordao que julgou a apelacgao civel n° 1006641-20.2014.8.26.0576
(SAO PAULO, 2015e): litigio envolvendo rede de franquias de servicos de taxi
aéreo: a franqueada alegou que se empenhou para dar inicio a atividade
empresarial, inobstante tenha o Poder Publico do territério de atuagao da franquia
indeferido o alvara de funcionamento, sob o fundamento de que a atividade
pretendida ndo estaria contemplada pela sua legislag&o urbanistica.

Nesse sentido, a franqueadora intentou acdo de rescisdo contratual,
imputando a franqueada falta contratual, por nao ter entrado em operag¢ao no devido
prazo. A franqueada, por sua vez, interpds acdo de reconvencgao, pedindo a
devolugao dos valores pagos a titulo de taxas.

O tribunal entendeu que ndo houve culpa da franqueada pelo néo
cumprimento do contrato. Ainda, a franqueadora foi condenada a restituir a
importancia de R$ 100.000,00 (cem mil reais), relativa a taxa inicial de franquia, bem
como a importancia de R$ 40.813,85 (quarenta mil, oitocentos e treze reais e oitenta
e cinco centavos), referente aos custos que a franqueada teve ao tentar implantar o

negocio. O pedido de dano moral foi indeferido.

3.14.2 Consideracodes sobre as Decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo sobre o Tema Abordado na Questao Litigiosa

Caso a), apelagéo civel n° 0143375-75.2008.8.26.0100 (SAO PAULO, 2013a):
neste caso interessa discutir o dano moral decorrente de quebra de contrato no
ambito das redes empresariais. O tribunal indeferiu o pedido de dano moral

formulado pela franqueada em face da franqueadora.
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Parte-se de dois raciocinios basicos que dominam a jurisprudéncia e a
doutrina: em principio, o descumprimento contratual ndo enseja direito a percepgao
de dano moral, e o dano moral a favor de pessoa juridica requer prova concreta do
abalo.

Para superar essas razdes, é preciso entender a contratagdo de uma
franquia. Para o individuo que pretende empreender na economia, basicamente
duas possibilidades se abrem: empreender individualmente e empreender em rede.
Em ambos os casos, trata-se de um negdcio cujo esforgco € imensuravel, mas no
segundo ha um custo adicional, representado pelas taxas previstas nas redes e
pelos custos de adaptacao a padronizagao formatada.

A contratacdo de uma franquia difere de outras contratagbes comerciais ou
empresariais. Nao é o caso de uma empresa adquirindo matéria-prima ou insumos
de outra empresa, ou de uma empresa contratando crédito com uma instituicao
financeira. Nao se trata de negdcios como leasing ou factoring.

Contratar uma franquia € um exercicio altamente complexo, ao contrario dos
tradicionais contratos bilaterais, pois envolve operar em um contexto coletivo
(plurilateralidade), cooperar dentro dessa coletividade, e se relacionar de forma
coordenada. Vem-se insistindo neste trabalho na superacido da diade individualista-
competitiva pela triade coletivista-cooperativista-coordenada.

Contratar uma franquia realmente ndo € um negécio comum, do cotidiano; &
um momento singular. Ha uma diferenga gritante entre empreender um negdcio
calcado na diade individualista-competitiva e outro calcado na triade coletivista-
cooperativista-coordenada. A organizacédo, no segundo caso, € de segunda ordem
(observagao de segunda ordem, conforme Luhmann); s&o organizagdes de
organizagodes, que significa muito mais complexidade.

Por razées como essas um litigio entre empresas envolvendo rescisao de
negocio juridico em rede merece atencao diversa daquela dada a um litigio entre
empresas envolvendo negdcio juridico comercial instantaneo (por exemplo, compra
e venda mercantil).

Referente ao dano moral advindo do inadimplemento contratual, prevalece o
entendimento geral de que o descumprimento contratual ndo gera presuncao de
dano moral. Inobstante, provado o dano extremo, cabivel a condenagao.

Realmente, uma rescisao contratual que importe no fim das atividades de

uma empresa, ou uma ma formatagdo de rede que dé ensejo a impossibilidade de
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iniciar a propria atividade, certamente € um dano extremo. Repete-se: rescindir um
dentre centenas de contratos que a empresa negocia de forma ordinaria, significa
uma coisa; rescindir o contrato que € a propria condicao de operagado da empresa,
significa outra coisa. Neste caso, o dano é extremo.

Quanto ao dano moral em favor de pessoa juridica, muito embora de dificil
configuragao, é de possivel ocorréncia. A previsao normativa esta na regra do artigo
52 do Cddigo Civil: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos
direitos da personalidade”. (BRASIL, 2002). Ha, também, a sumula 227 do Superior
Tribunal de Justica: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”. (BRASIL, 1999).

Quais sdo, entdo, as condigbes para a pessoa juridica ser indenizada em
dano moral? O Superior Tribunal de Justica é pacifico ao afirmar ser cabivel
indenizagcdo de danos morais em favor de pessoa juridica quando violada a honra
objetiva. O Enunciado n° 189 do Conselho da Justica Federal, aprovado na lll
Jornada de Direito Civil, vai no mesmo sentido: “Na responsabilidade civil por dano
moral a pessoa juridica, o fato lesivo, como dano eventual, deve ser devidamente
demonstrado”. (BRASIL, 2004).

E preciso definir honra objetiva, e relaciona-la as pessoas juridicas. Tepedino
(2002) descarta a equiparagao dos direitos tipicamente atinentes as pessoas
naturais. Nao seria propriamente a honra da pessoa juridica que se estaria
protegendo. A tutela da imagem da pessoa juridica tem sentido diferente da tutela da
imagem da pessoa humana. Para as pessoas juridicas (Tepedino esta falando
daquelas que possuem com fins lucrativos) preocupa-se com o0s aspectos
pecuniarios derivados de dano no mercado, como, por exemplo, reducdao da
capacidade de produzir riqueza.

Tepedino (2002) traz ao argumento a clausula geral de boa-fé objetiva, dos
artigos 113 e 422 do Cédigo Civil de 2002, que, respectivamente, declaram que “Os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo” e que “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa fé”.
(BRASIL, 2002).

Segundo o autor, a clausula geral da boa-fé objetiva permite dar vazédo a
teoria da interpretagdo no campo dos negocios juridicos. Interpretar negdcios
conforme a boa-fé objetiva significa seguir quatro principios fundamentais para a

atividade econbmica privada: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF); o valor
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social da livre iniciativa (art. 1°, IV, CF); a solidariedade social (art. 3°, I, CF); e a
igualdade substancial (art. 3°, Ill, CF).
Conforme Tepedino (2002),

A boa-fé objetiva, pois, justifica-se imediatamente na confianca
desperta pela declaragéo, encontrando sua fundamentagcao mediata na
funcdo social da liberdade negocial, que rompe com a logica
individualista e voluntarista de teoria contratual oitocentista,
instrumentalizando a atividade econdémica privada aos principios
constitucionais que servem de fundamentos e objetivos da Republica.
Tal é o desafio metodolégico imposto ao intérprete e aqui apresentado,
de modo apenas introdutério e exemplificativo, como indicacao de um
longo percurso a ser percorrido. Ha que se ler atentamente o Cédigo
Civil de 2002 na perspectiva civil constitucional, para se atribuir nao sé
as clausulas gerais, aqui realgcadas por sua extraordinaria importancia
no sistema, mas a todo o corpo codificado um significado coerente com
a tadbua de valores do ordenamento, que pretende transformar
efetivamente a realidade a partir das relagbes juridicas privadas,
segundo os ditames da solidariedade e justi¢a social.

A questao é que a franqueada, no caso em analise, sequer conseguiu iniciar a
operagcao de sua unidade franqueada por problemas de formatacdo da rede. Ha
clara infringéncia de obriga¢des contratuais por parte da franqueadora, ou sera que
uma empresa que pretende franquear um servigo vultuoso como taxi aéreo e que
nao se preocupou em saber a possibilidade de prestacdo do servico em uma das
maiores cidades do pais (Capital Federal) ndo infringiu uma obrigagdo contratual
implicita ao negdcio? Essa era, evidentemente, uma de suas obrigagdes contratuais,
mesmo que implicitamente considerada.

Por tais razdes acredita-se cabivel a condenacdo em danos morais, e afirma-
se que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo n&do fez uma analise adequada
do litigio, simplesmente por ndo conseguir realizar uma leitura adequada das
expectativas que uma rede gera para quem almeja se inserir no comeércio varejista, e
das obrigagbes relacionadas a essas expectativas. Questdes como expectativas
comportamentais e dimensdes implicitas do contrato n&o influenciaram no

julgamento do tema, o que revela um déficit na resolugao do litigio.

3.15 Conclusao

A conclusao a que se chega da analise das decisdes do Tribunal de Justica

do Estado de S&o Paulo é que, de forma geral, os litigios de negdcios de franquia (e
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de rede como um todo) sao julgados com base em uma racionalidade juridica que
seguem os padrdes econdmicos tradicionais: individualistas e competitivos. A nova
forma de se empreender, coletivista, cooperada e coordenada, nao esta incorporada
na operacao juridica relacionada as operagdes das redes empresariais.

As redes nao sao consideradas entes coletivos, tanto que o tribunal admite a
competicao interna (o tribunal admite a falta de exclusividade de territério). O nao
reconhecimento da elementaridade dos intangiveis que sao utilizados para fechar e
identificar os sistemas das redes, como padronizagao, técnica, know how, dentre
outros, e o consequente nao reconhecimento do dever de sedimentar esses
intangiveis, € uma das consequéncias da falta de perspectiva coletivista.

Também suas relagbes nao sao consideradas de cooperacao, pois atos de
competicdo das franqueadoras em relacdo as franqueadas sao admitidos pelo
tribunal. O tribunal, por exemplo, desconsidera que contratos que formatam redes
empresariais sao necessariamente relacionais, de longa duragdo, e que clausulas
como as de prazo indeterminado e de rescisdo sem justa causa contrariam a
natureza autopoiética das redes empresariais. O tribunal ainda admite piso para
royalties, e aumento desmensurado do preco dos produtos fornecidos pelas
franqueadoras as franqueadas.

E ainda ndo ha reconhecimento juridico de obrigagdes relacionadas a
coordenagao da rede, como organizagdo, padronizagado, cooperagao, fomento e
resolugao de conflitos. Foram necessarios casos extremos para o reconhecimento
de responsabilidades por parte da gestora da rede, como a permissao de inicio de
operagao sem assinatura de instrumento contratual.

Essa problematica acaba por impedir uma racionalidade juridica adequada no
que tange a inumeras questdes, como, por exemplo, o desequilibrio contratual
genericamente considerado (em suas trés fases). Sdo muitos os casos em que
clausulas e praticas contratuais negam a natureza autopoiética das redes
empresariais, simplesmente por fomentarem relagbes de competicio em um
ambiente preponderantemente cooperativo, e que acabaram chanceladas pelo
tribunal pesquisado. O tribunal desconsidera as dimensdes implicitas dos negocios
empresariais em rede, como probidade e boa-fé, temas com o quais o instituto da
cooperacgao se identifica.

Em razdo dessas questbes, também é uma problematica no Tribunal de

Justica de Sao Paulo o reconhecimento dos danos materiais e morais causados pela
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franqueadora a franqueada em decorréncia da falta de cumprimento dos deveres de

coordenacao.
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4 CONCLUSAO

A economia vem se organizando a partir de redes empresariais. Tratam-se de
relacionamentos coletivos, cooperados e coordenados. Por muitos identificadas
como estratégia de “co-opeticao” (BRANDENBURGER; NALEBUFF, 2011), rompe
com padrdes absolutamente liberalistas que creditam apenas no livre mercado a
capacidade de governar a economia. Para Teubner (2011), a “co-opeticdo” € a nova
férmula magica da economia, denotando as vantagens que podem ser obtidas a
partir da combinagdo de cooperagao e competicdo dentro de arranjos através de
elementos de rede. E possivel diferenciar e institucionalizar ambientes econémicos.
As redes representam essa diferenciagao; situam-se entre solugbes de mercado e
solugdes hierarquicas.

Ha uma diferenciagao ocorrendo no sistema econémico desde o ultimo quarto
do século passado, que s6 agora comecga a ser definitivamente observada pelo
sistema juridico. Essa diferenciacdo envolve reconhecer um codigo préprio (relagéo
cooperada/relagao competitiva), que apesar de presumir o codigo geral da economia
(lucro/prejuizo), diferencia-se dele para em um momento posterior voltar a se
identificar.

As acdes e relagdes econdmicas deixam de ser unicamente individuais e
competitivas; passam a ser, também, coletivistas e cooperativas. O processo de
diferenciacdo nao se da de forma casual. A coordenacdo € a especificidade
contratual que acopla as redes e o direito. Sua complexidade revela um sentido
novo, uma expectativa nova, que justamente indica sua diferenciagao funcional.

A diferenga representa, por um lado, uma técnica (uma estratégia) que
modifica a estrutura econdmica individualista e competitiva; com a realocagao dos
elementos econémicos (atores, mercados, territérios), a organizagao passa a ser
coletiva, cooperada e coordenada. Por outro lado, a diferengca representa um
relacionamento que obriga de forma diferenciada e possui consequéncias juridicas
proprias.

Como em qualquer outro evento social, expectativas comportamentais sao
frustradas nas relagbes em rede. Essas expectativas estdo exdgena e
endogenamente posicionadas, de acordo com seus titulares. Este estudo orbitou as
expectativas e obrigacdes relacionadas a quem esta dentro da rede, ou seja, 0s

empresarios que constituem as redes.
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No interior da rede, os beneficios que a coletividade gera, a necessaria
cooperagao para alcanga-los, bem como a técnica de coordenagdo que faz a
coletividade cooperar sdo essenciais para se entender porque a economia das redes
empresariais é diferenciada.

O argumento foi que a diferenciagdo das redes empresariais irrita 0 sistema
juridico, e vice-versa. O fundamento foi construido a partir da teoria sistémica
autopoeética. Essa teoria consegue compreender a irritacdo justamente porque
pratica uma analise operacional dos sistemas sociais fundada no paradigma
pragmatico. (ROCHA, 2003).

Na praxis juridica se viu, a partir de litigios emergentes de contratos de
franquia, que as organizagbes empresarias em formato de rede comportam conflitos
nas trés fases da relagdo contratual: fase inicial (correspondente as fases pré-
contratual e da contratacdo), fase operacional (fase relacional) e fase final
(correspondente ao final do contrato e as consequéncias posteriores).

Nas decisdes judiciais analisadas destacaram-se trés questdes relacionadas
a fase contratual inicial, que disseram respeito a circular de oferta de franquia (falta
de entrega, omissao de informagdes essenciais, e prestagcao de informacgdes falsas),
ao contrato de franquia (falta de assinatura), e a tentativa de descaracterizagdo do
negaocio de franquia (utilizagdo de um contrato de parceria).

Quatro foram as questdes relacionadas a fase operacional do contrato, onde
se verificou de forma mais clara a relagao contratual propriamente dita. Disseram
respeito ao desequilibrio contratual, a falta de padronizacao e alteragdes unilaterais
do contrato, a problemas relacionados ao método e ao know how, e a exclusividade
nao pactuada.

E foram cinco questdes referentes a fase final, relacionadas ao fim abrupto do
contrato (devido a abusividade da clausula contratual que previa prazo de vigéncia
indeterminado), a aplicabilidade de multa contratual, a aplicabilidade da clausula de
barreira (quarentena), aos danos materiais e aos danos morais decorrentes da
rescisao do contrato.

Destacaram-se, portanto, doze questdes, distribuidas de forma equanime
entre todas as fases contratuais. As questbes da fase inicial disseram respeito a
organizagao instrumental da rede de franquia (obrigagcdo de quem formata a rede). A

conclusdo é que o tribunal ndo reconhece que problemas relacionados a
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organizagdo do evento dizem respeito a obrigagcbes de quem coordena o ente
coletivo que coopera.

As questdes da fase operacional retrataram a relagédo contratual stricto sensu.
Para o tribunal, de forma geral, a cooperacédo nao € um instituto para a interpretacao
da relagdo contratual em rede. Inobstante, parece ser improvavel que empresas
cooperem sem haver equilibrio contratual. Politicas de governanga em contextos
econdmicos de rede também devem satisfazer os interesses das autonomias
envolvidas, que, muito embora constituam o ente coletivo, ndo perdem a
legitimidade de seus proprios interesses. Isso se da em face do grau de flexibilidade
dos nés estruturais das redes.

Finalmente, as questbdes da fase final da contratagao disseram respeito ao fim
de uma relagdo, e das consequéncias desse fim (que, invariavelmente, sao
econdmicas). Em razdo do desconhecimento da materialidade das redes (a triade),
as consequéncias econdmicas foram sempre benéficas ao coordenador da rede em
detrimento dos aderentes, mesmo quando seu comportamento contratual fesse
altamente duvidoso.

Se, para o sistema juridico, a existéncia das redes n&o reflete um ente
coletivo, a cooperagao nao representa uma relagao juridica (interna ao sistema), e a
coordenagao nao significa uma obrigagao juridica insita a materialidade das redes
(coletividades econdmicas nédo cooperam espontaneamente...), entdo é possivel
afirmar que o sistema juridico esta acoplado com o sistema econ6mico geral, cuja
estrutura ambiental prevé agentes individualizados competindo entre si.

Considerando que a partir da circularidade e da reciprocidade entre codigos
(conforme/desconforme o direito; lucro/prejuizo econémico; cooperagao/competicao
em rede) e programas (leis, contratos, regulamentos e precedentes para o direito;
acdes mercadolégicas para a economia; e relagbes cooperadas para as redes
empresariais) os sistemas produzem sua unidade (CAMPILONGO, 2011, p. 77), os
sistemas das redes empresariais ndo representam uma unidade operacional para o
direito.

Conforme consideragbes apresentadas na segunda parte do capitulo
segundo, para que o sistema juridico consiga se relacionar com cada sistema que
forma uma rede empresarial, € preciso um elemento acoplador, que ao mesmo
tempo possua representatividade interna para cada sistema e irrite 0 outro sistema

acoplado.
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Para se dizer que determinada relagdo em rede esta em conformidade ou
desconformidade com o direito, ou seja, é relacdo cooperativa ou competitiva, é
preciso compreender a operagao da rede e como cada contratante exerce suas
funcdes operacionais.

Neste estudo se ressaltou a coordenacao (gestdo, governanga) como uma
diferenca (em relacdo a economia) que constitui a relagdo coletiva cooperada,
refletida no sistema juridico como obrigagédo juridica. A coordenacao permite a
circularidade e reciprocidade entre o codigo e os programas dos sistemas e das
redes. A coordenacéao leva o mundo das redes empresariais aos juizes!

Acredita-se que a partir da teoria autopoiética seja possivel determinar uma
racionalidade juridica adequada ao exame do direito das redes empresariais. A
teoria autopoiética ressalta a estrutura coletiva, a diferenciada fungdo de
coordenagao, e a base relacional cooperada das redes empresariais. A triade
representa os pilares da materialidade dos sistemas das redes empresariais, por
isso podendo ser considerada um modelo para a racionalidade juridica correlata.

Nao basta entender as organizagbes empresariais enquanto coletividade
regidas por relacionamento cooperados. E preciso entender como é possivel a
coletividade cooperar. Como se afirmou acima, a intengcdo nao é apenas identificar
problemas de falta de cooperagdo na coletividade. Quer-se também entender a
razdo desses problemas, a forma de se superar esses problemas, e mais, a
responsabilidade pela nao resolugcdo dos problemas. As redes nao sido eventos
espontaneos ou altruistas; sao criadas com um objetivo bem especifico, que é
econdmico. As redes sao estratégias racionais para se fazer o de sempre: lucrar
mais com o menor custo possivel.

Essa racionalidade juridica, calcada no entendimento operacional das redes
empresariais, visa compreender o evento como fendmeno econémico estratégico,
afastando-se da perigosa tendéncia de naturalizagédo de conceitos ou raciocinios
juridicos. (RODRIGUEZ, 2013). A lei de franquia, por exemplo, inobstante seja a lei
em vigor que mais complexamente prevé um contrato capaz de formatar redes, néo
chega perto de compreender a materialidade de uma rede empresarial de franquia.

A partir da andlise das decisdes judicias, nota-se que o direito opera acoplado
as redes por um codigo que representa o livre mercado (lucro/prejuizo), cuja

materialidade econbmica ¢é individualista e competitiva. O cddigo das redes
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empresariais (relacdo de cooperacao/relacdo de competicdo) representa uma
materialidade econdémica coletivista, cooperativa e coordenada.

A conclusao repousa na afirmacédo de que os sistemas das redes nado sao
reconhecidos pelo direito como diferenciacdo do sistema econdmico. Assim, o0s
litigios que afluem sao decididos da mesma forma que relagbes econdmicas
tradicionais, como, por exemplo, a compra e venda, a prestagdo de servigos ou a
cessao de direitos.

E possivel superar esse problema interssistémico a partir da adocdo de uma
racionalidade juridica diferenciada para o direito das redes empresariais. Essa
racionalidade supde-se retratada na descricdo do que se considera a materialidade
econdmico-social das redes empresariais: a) tratam-se de estratégias de acao
econdbmica orientadas para formacdo de entes coletivos; b) esses entes, para
formatarem-se e manterem-se, dependem de uma relagdo que seja estritamente
cooperada; c) para formatar uma coletividade empresarial que coopera € necessaria
uma coordenacgao (governanga, gestdo) em nivel de rede.

A partir da triade exaustivamente defendida (coletivismo-cooperagao-
coordenacgao), postula-se, para as redes empresariais, a mudanga da tradicional
racionalidade juridico-econdmica que segue postulados individualistas e
competitivos.

Essa virada encontra nos artigos 421 a 425 do Cddigo Civil (“disposi¢oes
gerais” dos “contratos em geral”) um ponto de partida para se percorrer o caminho
que leva ao direito congruente das redes empresariais. A fungéo social do contrato,
a probidade e a boa-fé objetiva contratuais, e a interpretagédo favoravel ao aderente
permitem o desenvolvimento de uma racionalidade que considera a operacdo dos
eventos econdmicos como pressuposto fatico para a racionalidade juridica.

Forgioni (2010) chama a atengdo para essas disposi¢des gerais. A fungao
social dos contratos segue as linhas principiolégicas da fungdo social da
propriedade; a interpretacdo em favor dos aderentes nos contratos de adesao, como
geralmente séo os contratos utilizados para formatar redes empresariais, passa pela
pressuposicdo de que a parte contratual que figura em uma posicdo de
superioridade estabelece as regras da relagéo; e a probidade e a boa-fé objetiva
vivificam o tradicional entendimento de direito mercantil que considera de modo

especial (como fonte do direito) os usos e costumes.
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Indo mais a fundo, a fungao social do contrato insere-se, no ambito das redes,
pela multilateralidade de empresas autbnomas que se unem para constituir o ente
coletivo. Cada empresa, pela autonomia que possui, representa uma propriedade
distinta das demais, que deve ser preservada para existéncia do préprio ente
coletivo. Sem a preservacgao da multilateralidade, nao se fala em rede.

A probidade e a boa-fé objetiva abrem caminho a interpretacdo de acordo
com as expectativas comportamentais dos contratantes e de acordo com as
obrigagdes implicitas do contrato; sdo as solu¢gdes normativas, a partir da utilizagao
de clausulas abertas (MARTINS-COSTA, 1999), para a natural incompletude dos
contratos que formatam redes, levando o operador do direito ao conhecimento dos
usos e costumes operacionais das organizagdes.

Aqui deve-se fazer uma importante observagdo: existe uma forte e
competente doutrina que defende a mitigagdo da boa-fé objetiva para os contratos
“‘comerciais”. (LUPION, 2011). Ocorre que essa doutrina foca sua analise a partir de
contratos descontinuos, instantaneos (contratos de compra e venda, fornecimento e
prestagcdo de servigo, por exemplo), em que o nivel de cooperagdo entre os
contratantes € muito baixo. Conforme referido no desenvolvimento deste texto, para
os contratos descontinuos, a cooperagao € uma obrigacgao lateral, acessoria.

De forma diversa, no ambito das redes, a boa-fé contratual pede uma viséo
completamente nova em razao dos relacionamentos cooperativos que representam
a principal obrigag¢ao do evento. A boa fé, nos contratos em rede, deve ser analisada
a partir da cooperagao enquanto obrigacao principal (ndo mais lateral ou acessoéria).

Na perspectiva desta obra, a boa-fé esta inserida em um contexto coletivo,
onde a solidariedade alcancas niveis mecanicistas (MACEDO JUNIOR, 2011) nunca
antes pensados®. Ademais, a boa-fé deve ser analisada de acordo com o
diferenciado papel que o formatador de uma rede empresarial ocupa na sua
economia.

E a interpretacdo em favor do aderente, considerando-se que muitas redes
séao formatadas por contratos de adesao (necessaria padronizagao da rede), permite
que a parte mais fraca da relagdo, ou seja, aquela que nao organiza o evento
coletivo, tenha seus interesses tutelados da mesma forma que os interesses da

parte mais forte.

66 Esta-se se referido a Durkheim (1978) e sua classica divisdo entre solidariedade organica e
solidariedade mecanica.
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No ambito das redes empresariais, a funcédo social do contrato se identifica
com a afirmacgao e preservagao da coletividade dos entes individuais que a compde;
a probidade e a boa-fé identificam-se com as relagbes cooperadas do seu interior; e
a interpretagdo em favor do aderente garante que as obrigacbes implicitas e
explicitas derivadas do dever de coordenagéo sejam cumpridas.

As clausulas abertas constantes nas disposi¢cdes gerais do titulo dos
contratos no Cadigo Civil sdo normas juridicas a serem desenvolvidas a partir deste
trabalho, momento em que se estara adentrando em uma dogmatica de direito

contratual.
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