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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar de forma critica a protecdo despendida
pelo ordenamento juridico brasileiro ao franqueado. Para tanto, o estudo perpassa
por inameros institutos da esfera privada, especificamente pelo contrato de adesao,
voltando-se a atencéo para as clausulas abusivas.

Voltando-se, enfim, ao contrato de franquia, o presente estudo se debruca sobre o
mesmo, buscando apresentar classificagcdes para o mesmo dentro do ordenamento
patrio, bem assim sua natureza juridica. Ademais, prossegue analisando 0s
principios que Ihe devem ser aplicados, como os da autonomia da vontade, da boa-
fé objetiva, da funcdo social do contrato e do equilibrio contratual. Analisa em
sequéncia as nuances envolvidas no contrato de franquia, os regramentos
estabelecidos pela Lei 9.8559/94, assim como sua amplitude.

Por fim, identifica, ante o carater de adesdo do contrato de franquia, a
vulnerabilidade do franqueado, por conta das imposi¢cées impostas contratualmente
pelo franqueador, que possui uma maior ingeréncia e capacidade contratual. Dedica-
se, finalmente, a identificar as solu¢des apresentadas pelo ordenamento para dirimir
eventuais conflitos inerentes ao contrato de franquia, propondo, desse modo, a
utilizacdo de alguns dispositivos e principios do Cédigo de Defesa do Consumidor
para ampliar a protecao juridica detida pelo franqueado.

Palavras-chave: Franchising ou Franquia; contrato de ades&o; vulnerabilidade;
protecao juridica ao franqueado; aplicacao analoga do CDC
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1 INTRODUCAO

O negocio de franquias vem crescendo substancialmente no mercado brasileiro,
tendo seus indices de crescimento anuais superando os proprios indices da
economia nacional. Vérios fatores influenciaram este crescimento, dentre eles, o fato
ser um negdcio mais seguro, via de regra, ja firmado no mercado. Assim, surgiram
inumeras franquias no mercado brasileiro, alcangcando em 2012 o nimero de 2.426
unidades de diferentes redes franqueadas, que empregam diretamente cerca de
940.887 pessoas, conforme informado pela Associacdo Brasileira de Franquias
(2013, p. 02).

O franchising, como demonstrado, apresenta-se de com um segmento negocial em
plena ascensdo no mercado nacional. Porém a regulamentacao patria dada a este
setor pelo ordenamento juridico ainda é escassa e imprecisa. Atualmente, a Lei
8.955/94 busca regulamentar a franquia no mercado nacional, porém a novidade
mais relevante trazida foi a exigéncia da circular de oferta, sendo aquém das demais
necessidades que este seguimento precisa, especialmente levando-se em

consideracao o destaque que este vem alcangcando na economia nacional.

Com efeito, o trabalho ora desenvolvido propde-se a realizar um estudo critico
acerca da protecéo juridica despendida pelo ordenamento brasileiro ao franqueado.
Para tanto, faz-se necessario analisar preliminarmente alguns elementos cruciais
que permeiam o contrato de franquia e as partes nele envolvidas: franqueado e

franqueador.

Dentre tais elementos encontram-se as caracteristicas inerentes ao contrato de
franquia, sua classificacdo pelo ordenamento juridico, bem como uma analise
historica, jurisprudencial e doutrinaria acerca do tema. Focando-se, por fim, nas

possibilidades vislumbradas a fim de reverter o desequilibrio contratual existente.

Para se alcancar o objeto perseguido, € preciso passar por um longo caminho
desenvolvido no decorrer da pesquisa realizada, perpassando pela analise dos

inUmeros institutos que envolvem o tema principal.

Primeiramente, o presente estudo inicia-se com a analise dos contratos,

especificamente a modalidade de ades&o. Os contratos que antes eram efetivados
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mediante negociacgdes individuais, cederam espaco a contratos cuja estrutura era
composta de clausulas preestabelecidas por uma das partes contratantes. Tal
mudanca decorreu das exigéncias contemporaneas, que resultou em consideravel
aumento da despersonalizacéo das relagfes juridicas para se adaptar as producoes

€ém massa.

Dentre as caracteristicas essenciais ao contrato de adeséo, volta-se a atencdo para
investigar as clausulas abusivas, cuja presenca extrapola os contratos de consumo,

ocasionando, onde estiver disposta, um desequilibrio contratual entre as partes.

Buscando-se um melhor entendimento acerca dessa modalidade de contrato, faz-se
necessario estudar algumas das principais normas principiolégicas que o cercam,
como o principio da autonomia da vontade, da boa-fé objetiva, da funcédo social dos

contratos, e bem assim o do equilibrio contratual.

Posteriormente, em outro capitulo, o trabalho ora expendido analisara o contrato de
franquia de forma especifica, suscitando, em breves linhas, o perpasso histérico que
o franchising sofreu ao longo dos anos, bem como suas caracteristicas, natureza

juridica e classificacao estabelecida pelo ordenamento patrio.

A Lei 8.955/94 que regula especificamente o contrato de franquia sera vista, a fim de
propiciar uma andlise aprofundada das regulamentacdes adotadas para este

instituto contratual, verificando-se as lacunas e omissdes nela existentes.

Por fim, volta-se o presente estudo ao seu objeto central, a analise da protecao
juridica conferida pelo ordenamento juridico brasileiro ao franqueado, que devido a

sua vulnerabilidade, carece de tutela especifica.

Assim, analisa-se até que ponto a condi¢cdo de franqueado alcanga a utilizacdo de
forma analoga das normas protetivas estabelecidas pelo microssistema juridico do

Caodigo de Defesa do Consumidor.
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2 DO CONTRATO DE ADESAO

O presente capitulo tem como precipuo escopo a analise do contrato de adeséo em
conjunto com suas nuances, especificamente as clausulas abusivas, no
ordenamento brasileiro. Dessa forma, é de absoluta importancia, primeiramente, que
sejam firmadas algumas premissas concernentes ao tema, com o fito de melhor
compreender o instituto.

Neste ensejo, faz-se necessario uma abordagem histdrica, ainda que perfunctéria,
bem como um exame dos seus elementos, conceitos e demais aspectos relevantes,

a fim de que se funde a nocéo a partir da qual se desenrolara este trabalho.

2.1 BREVE HISTORICO

Indispensavel, quando se esta a tratar da noticia histérica de qualquer modalidade
contratual, remissdo a nocédo de contrato alicercada pelo Direito Romano classico,
porquanto ainda é a utilizada como parametro dos ordenamentos civilistas
ocidentais. Neste diapasao, estes estruturaram o contrato como sendo um acordo

de vontades entre as partes, acerca de um interesse comum.
Ao longo da histodria, os contratos foram tomando diversos aspectos e formas.

O Cddigo Napolednico, verdadeiro expoente dos ideais liberais, decorrente da vitoria
burguesa na revolucdo de 1789, colocou o contrato como meio de circulacdo de

riquezas, dependendo exclusivamente da vontade dos contratantes.

Tradicionalmente, os contratos eram apresentados como instrumentos préprios a
circulacao das riquezas (bens e servi¢cos) dentro da sociedade e se efetivavam, até
entdo, mediante negociacao individual em que as partes detinham posi¢cbes de
igualdade perante o direito e a sociedade, discutindo livremente as clausulas

referentes ao acordo pactuado.

Segundo Lucia Ancora Lopez de Magalhdes Diaz (2007, p. 174), a existéncia de

dois pressupostos contratuais, quais sejam, a igualdade formal entre as partes
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contratantes e o exercicio da liberdade de contratar, caracterizava a existéncia de

justica no contrato.

O advento da Revolucédo Industrial propiciou inimeras evolucdes tecnologicas e dos
meios de producdo, vislumbrando-se, a partir de meados do sec. XIX, uma nitida
mudanca no campo econdmico, social e politico que refletiram diretamente em uma
alteracdo nas formas classicas de contratar. Por conta dessa expansdo industrial,
passou a ser utilizada a contratacdo em massa, que se desenvolveu posteriormente
com a Revolucdo Comercial. (ALVES, 2011, p. 270)

Durante o periodo compreendido entre o surgimento e consolidagdo das modernas
codificagdes no mundo ocidental, entre 0 século XIX e meados do XX, a defini¢cdo e
entendimento do contrato baseou-se na conceituacdo pandectista’ de Savigny, que
segundo traducéo e citacdo de Claudia Lima Marques (2002, p. 41) estabelece que
contrato € a “unido de mais de um individuo para uma declaracdo de vontade em

consenso, através da qual se define a relacéo juridica entre eles”.

Com o passar do tempo, no entanto, os contratos, que até entdo, eram efetivados
mediante negociacdes individuais, cederam espaco a contratos cuja estrutura era
composta por clausulas preestabelecidas por uma das partes contratantes, ofertadas
simultaneamente a um leque amplo de pessoas, deixando assim, de seguir a visao

classica de um acordo de vontades baseado na discussao prévia das clausulas.

A compreensao do contrato, devido ao surgimento da mencionada situacao, sofreu
uma significativa mudanca para adaptar-se as exigéncias contemporaneas, Como o
aumento da despersonalizagdo das relagbes juridicas em face da producdo em

massa.

Essas necessidades da vida contemporanea requereram do Direito, especificamente
nos ramos obrigacionais e contratuais, a busca por mecanismos, técnicas e
modalidades mais eficazes e convenientes para a satisfacdo das exigéncias que
surgiram com as novas modalidades de negocia¢cdes. Essa busca deu lugar a um
mecanismo mais adequado, mais rapido e seguro, abandonando-se as técnicas
negociais baseadas em oferta e contra-oferta. (MANDELBAUM, 1996, p. 126)

O advento de novas formas de contratagcdo promoveu uma verdadeira revolucao

! A Escola Pandectista alema foi umas das adeptas da Escola Exegética, que, em breve sintese,
afirmava que todo o Direito esta contido apenas na lei.
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interna. Os interesses que eram considerados pelo Direito como formulados,
pautados na harmonia da vontade das partes, deram lugar a manifesta imposi¢cao de

uma dessas vontades.

Segundo Josimar Santos Rosa (1994, p. 31), o entendimento, na visado
conservadora que se aflorava a época, era de que o meio contratual estava sofrendo

uma metamorfose em seu principio constitutivo.

Neste contexto, nasce, entdo, a contratacdo, muito mais célere, com base em
conteudos predispostos em condi¢ces gerais de avenca, o contrato de adeséo. Essa
nova modalidade contratual denotou uma ruptura com o0 antigo sistema contratual,

buscando a satisfagdo das novas realidades de contratagao.

2.2 CONCEITO

O fendbmeno da massificagdo das relagbes contratuais, fez com que essas relacoes

passassem a ser fundamentadas de forma despersonalizada e homogénea.

No inicio de século XX, verificada pela ciéncia juridica a especificidade do fendbmeno
apontado, Saleilles denominou tais contratos de contratos de adesao, 0s quais serao
objeto deste estudo. (ALVES, 2011, p. 271)

Neste sentido, afirma Claudia Lima Marques (2002, p. 61) que:

A expressdo contrats d'adhesion costuma ser atribuida ao professor francés
Raymond Saleilles, em sua obra do inicio do século, o qual pretendia destacar
através desta denominacdo que nestes contratos somente uma vontade
predomina, a que dita a sua “lei”, dita o conteddo do contrato ndo mais a um
individuo somente, mas a uma coletividade indeterminada de pessoas, as quais
vao se limitar a aderir a sua vontade.

Por entender que contrato de adesdo é uma técnica diferente de formacdo de
contrato e ndo uma categoria contratual autébnima, Cezar Filza e Giordano Bruno
(2002, p. 68) afirmam que “adesao significa — por adeséo- e o fato de que é um traco

distintivo desta técnica contratual a sua adesao a clausulas predispostas.”

Os contratos de adesao possuem como caracteristica a inexisténcia de liberdade de
convengao entre as partes, excluindo a possibilidade de debates ou acordos entre

as mesmas, tendo em vista a limitacdo do contratante, que aceita as condicbes e
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clausulas previamente estabelecidas, pela parte contraria.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) foi o primeiro texto legal editado
no Brasil para regular especificamente o contrato de ades&o, definindo-o e
fornecendo seu regime juridico, bem como o método de interpretacdo. Em seu artigo
542, traz o conceito do contrato de adesdo como sendo aquele em que uma das
partes estabelece de forma unilateral as clausulas contratuais, sem que a outra parte

possa discutir, ou sequer, modificar substancialmente o seu conteudo.

Posteriormente o Cddigo Civil de 2002, de forma singela, porém abrangente,
dedicou apenas dois dispositivos ao contrato de adesdo, os artigos 423% e 424*,
apesar da centralidade do tema que perpassa em todos os setores da economia,

desde as diversas formas de circulacdo de bens até a prestacéo de servicos

N&o obstante, o fato do contrato de ades&do estar presente principalmente nas
relacdes consumeristas, a coexisténcia de regime proprio no CDC e no CC faz com
que este possa ser aplicado a qualquer relacdo juridica negocial sem que em um

dos pélos exista a figura do consumidor.

Neste sentido, o Enunciado n. 171 da lll Jornada de Direito Civil do Conselho de
Justica Federal, (2012, p. 38) estabelece que “o contrato de ades&o, mencionado
nos artigos 423 e 424 do novo Codigo Civil, ndo se confunde com o contrato de

consumo”.

Contudo, h&a autores, como Enzo Roppo e alguns dos seus seguidores, que
divergem quanto a utilizacdo da nomenclatura do contrato de adesdo, para o0s

contratos que possuem as caracteristicas supracitadas, porquanto créem que a

°Art. 54 CDC. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

8 1°A insercao de clausula no formulario ndo desfi gura a natureza de adesao do contrato.

8§ 2°Nos contratos de adesé@o admite-se clausula res olutoria, desde que a alternativa, cabendo a
escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2°do artigo anterior.

§ 3°0Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua
compreenséao pelo consumidor.

8§ 4° As clausulas que implicarem limitacéo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

% art. 423 CC. guando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias,
dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.

* Art. 424 CC. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas gue estipulem a renuncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio.
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terminologia “contrato padrdo” seria mais adequada. Thomaz Saavedra (2005, p. 41)
prefere o termo de Roppo, por considera-lo mais abrangente. Sustenta que hd um
maior grau de automatismo na declaracdo da vontade nos contratos “por adesao”,
engquanto evidencia uma maior liberdade de escolha da empresa com quem se vai
contratar nos contratos “padrdo”. Porém afirma que a qualidade que os reune é
serem ambos contratos padronizados, com clausulas e condi¢des preestabelecidas.

Contudo, alega que o proprio Roppo usa ambos os temos indiscriminadamente.

Neste sentido, o referido doutrinador descreve o contrato padrdo da seguinte

maneira:

Quem, pela sua posicdo e pelas suas atividades econémicas, se encontra na
necessidade de estabelecer uma série indefinida de relagdes negociais,
homogéneas no seu conteddo, com uma série, por sua vez indefinida de
contrapartes, predispde, antecipadamente, um esquema contratual, um complexo
uniforme de clausulas aplicaveis indistintamente a todas as relacdes da série, que
sdo, assim, sujeitas a uma mesma regulamentacao; aqueles que, por seu lado,
desejam entrar em rela¢cdes negociais com o predisponente para adquirir os bens
ou os servicos oferecidos por este, ndo discutem nem negociam singularmente os
termos e as condicGes de cada operacdo e, portanto, as clausulas do contrato
respectivo, mas limitam-se a aceitar em bloco (muitas vezes sem querer as
conhecer completamente) as clausulas, unilateral e uniformemente, predispostas
pela contraparte, assumindo, deste modo, um papel de simples aderentes (fala-se,
de fato, também de contratos por adesao). (ROPPO, Enzo apud SAAVEDRA,
Thomaz, 2005, p. 41)

A grande maioria da doutrina e jurisprudéncia entende que os contratos de adesao,
também podem ser equiparados as chamadas condicbes gerais dos contratos,
ambos representam negocios juridicos cujas caracteristicas foram mencionadas
anteriormente. Entretanto, sob a influéncia da doutrina francesa, o nome “contrato de

adesdo” goza maior aceitagdo no ordenamento pétrio.

Orlando Gomes (1972, p. 4), trata as duas categorias supracitadas como espécie do
mesmo género, porém adverte da possibilidade de conceituacédo distinta de cada

uma, como bem explica em sua obra monogréfica:

A figura juridica nomeada contrato de adesao apresenta-se sob duplo aspecto,
conforme o angulo de que seja focalizada. Considerada na perspectiva da
formulagcdo das clausulas por uma das partes, de modo uniforme e abstrato,
recebe a denominacdo de condi¢cbes gerais dos contratos e é analisada a luz
dos principios que definem a natureza desse material juridico. Encarada no plano
da efetividade, quando toma corpo no mundo da eficacia juridica, € chamada
contrato de adesdo e examinada no prisma de modo por que se formam as
relacdes juridicas bilaterais.
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Neste sentido, afirma o mencionado autor que “as condi¢des gerais podem originar-
se de acordo entre as partes, ser projecao de um regulamento administrativo, ou
produto da atividade de terceiro, de sorte que ndo se confundam necessariamente
com os contratos de adesao” (GOMES, Orlando, 2008, p. 129)

Pode-se separar o surgimento desta relacdo juridica em duas fases distintas: a da
elaboracdo das clausulas e a celebracdo de cada contrato de forma singular. A
primeira é uma fase estatica, antecede, de forma abstrata, os contratos que venham
a ser futuramente celebrados. Ja a segunda é a fase dindmica na qual se constitui a
relacdo contratual, quando efetivamente se celebra o pacto com a outra parte,
concluindo, assim, o contrato dito de adesdo e que integra aquelas clausulas.
(MONTEIRO, 2011 p. 7)

Neste sentido, Antonio Pinto Monteiro (2011, p. 7) melhor exemplifica:

Estas duas fases constituem dois momentos distintos do processo de contratacao.
E originaram diferentes designacdes para o mesmo fenémeno: com efeito,
contratos de adesdo, condi¢des gerais dos contratos, clausulas contratuais gerais,
contratos “standard”, etc., tém sido, como se sabe, a terminologia utilizada em
varios direitos para designar a mesma realidade.

Em uma breve sintese, no contrato de adesdo uma das partes tem de aceitar, em
bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo, assim, a uma situacao
contratual que se encontra, previamente definida, em todos os seus termos. O
consentimento, marco da consumacdo do negocio juridico entre as partes,

manifesta-se como simples adeséo ao contetdo preestabelecido da relagéo juridica.

2.3 CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

Algumas das caracteristicas do contrato de adesdo podem ser observadas em seu
conceito, conforme demonstrado anteriormente. Porém, além dos supracitados
aspectos estipulados na legislacéo patria, a doutrina elenca algumas caracteristicas
implicitas, ndo presentes no texto normativo, a estes contratos, que serdo adiante

analisadas.

De acordo com Orlando Gomes (2008, p. 139), o contrato de adesédo distingue-se

por trés tracos caracteristicos:
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1) a uniformidade;
2) a predeterminacgao;
3) arigidez.

Essas trés caracteristicas séo tracos interligados que facilitam a identificacdo do

contrato de adeséao.

Sustenta ainda, o mencionado jurista que a intencdo do predisponente é obter de
namero indeterminados de aderentes a aceitacdo passiva das mesmas condicdes,
de modo que seja invariavel o conteudo de todas as relacdes contratuais

estabelecidas.

A caracteristica da uniformidade, como mencionado, dispde acerca da existéncia de
semelhancas ou até mesmo igualdade das clausulas estabelecidas nos contratos.
Pode-se dizer que a uniformidade é uma exigéncia da racionalizacdo da atividade
econbmica, que por seu intermédio se desenvolve, sendo possivel alcancar um

numero indeterminado de aderentes.

Uma das caracteristicas com maior expressdo nos contratos de adesdo é a
predeterminacdo ou predisposicdo das clausulas, ja que se trata de modo
objetivamente idéneo para atingir sua finalidade. Em uma analise epistemoldgica, a
predisposicdo estabelece uma determinacdo prévia de algo, no caso, uma
elaboracdo redacional anterior a fase de negociacdo e celebracdo do contrato, de
sorte que as clausulas contratuais ja estejam prontas e acabadas, esperando

apenas o aceite do aderente

Neste sentido, explica Anténio Pinto Monteiro (2001, p. 7):

A pré-disposicao, a que atras me referi, consiste, via de regra, na elaboracéo
prévia de clausulas que irdo integrar o contetdo de todos os contratos a celebrar
no futuro ou, pelo menos, de certa categoria de contratos: trata-se, “hoc sensu”, de
clausulas contratuais gerais. A esta caracteristica da generalidade anda associada
uma outra, a indeterminacdo: as clausulas séo previamente redigidas para um
namero indeterminado de pessoas.

Demais disso, outro traco distintivo dos contratos de adesao é a unilateralidade. Tal
caracteristica estabelece que as clausulas predispostas sdo elaboradas somente por
uma das partes da relacdo, cabendo ao aderente apenas manifestar sua vontade de

aderir ou nao.
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Outra caracteristica inerente ao contrato de adesdo € a rigidez presente nas
condi¢cdes gerais, mas tal caracteristica € antes um desdobramento dos outros
tracos distintivos. A rigidez das clausulas estéa ligado a dificuldade de mobilidade, de
alteracdo das mesmas. Neste sentido, bem elucida Orlando Gomes (2008, p. 140)
“As clausulas sdo rigidas porque devem ser uniformes e nao seria possivel

flexibilidade, porque desfiguraria a specie”.

Eduardo Messias Goncalves de Lyra Junior (2003, p. 64), faz um breve resumo das

caracteristicas presentes nas condicfes gerais dos contratos de adesao, a saber:

Elas, as condi¢cBes gerais, se caracterizam pela pré-disposicao, unilateralidade,
imposicdo, generalidade, abstracdo e rigidez. Ou seja, precedem o momento
de concluséo do contrato (predisposicdo); sdo elaboradas tdo-somente por quem
oferecera, no futuro, produtos e servicos (unilateralidade); sao impostas pelo
predisponente ao aderente, que se limita a aceita-las (imposi¢éo); visam a atender
uma miriade de negdécios (generalidade); ndo objetivam um contratante em
particular (abstracdo); ndo admitem a modificacdo de seu contetdo pelo aderente
(rigidez).

Além das caracteristicas ja mencionadas, como a adesdo em bloco e a declaracéo
de vontade sem discussédo, Renata Mandelbaum (1996, p. 153) elenca mais duas
caracteristicas inerentes ao contrato de adesdo: a confianca do aderente e a

liberdade viciada.

A confianca do aderente, visualizada mais facilmente no contrato de consumo como
contrato de adeséo, estabelece a relacdo de confianca que o aderente deposita no
estipulante, ao escolher determinada marca por diversos fatores, publicidade,

tradicdo no mercado, etc.

J4 a liberdade viciada estabelece uma alteragdo no elemento da vontade,
caracterizada pela adesdo. Por conta da necessidade de agilizacdo do trafico
mercantil (negocia¢des), com consequente padronizacdo e predeterminacdo, ha

uma substituicdo a liberdade plena de contratar.

Por fim, impende salientar que muitos contratos se formam sem que haja prévia
discussdo, aderindo uma das partes a vontade da outra, de modo que este traco ndo
€ exclusivo dos contratos de adesao. Desta forma, para se rotular o contrato de
adesado faz-se necessario o0 entrelacamento, a coexisténcia de todas as suas

caracteristicas principais.

Um bom exemplo, para clarificar a idéia do contrato de adesdo em sua esséncia, é 0
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contrato de prestacdo de servicos de transportes. Assim, quem precise viajar
utilizando qualquer meio de transporte e ndo possua outras alternativas, tem que se

submeter as condi¢des estipuladas pela empresa transportadora.

Neste sentido, Orlando Gomes (2008, p. 141) afirma que “0 que caracteriza o
contrato de adesdo propriamente dito € a circunstancia de que aquele a quem é
proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem necessidade de satisfazer a um

interesse que, por outro modo, ndo pode ser atendido”.

2.4 NATUREZA JURIDICA

Importa definir a natureza juridica especifica como o direito percebe cada um de
seus institutos, de modo a apontar a melhor identificacdo destes dentro daquele.
Neste tom, elucidadoras sao as licbes de Alexandre Freitas Camara (2003, p. 142),
“quando se perquire a natureza juridica de um instituto, o que se pretende é fixar em
que categoria juridica 0 mesmo se integra, ou seja, de que género aquele instituto é

espécie.”

A definicdo da natureza juridica dos contratos de adeséo talvez seja 0 ponto mais
polémico acerca do tema, muito embora tal figura esteja localizada no titulo
dedicado aos contratos em geral (art. 423 do CC/2002). A posicdo deste dispositivo
normativo dentro do CC/02 revela uma predisposicao do legislador em firmar que o
contrato de ades&o tem natureza contratual, a doutrina, todavia, diverge ao tentar

conceituar a natureza juridica deste instituto.

Existem diversas teorias sobre o mencionado tema, porém, ndo cabe a este trabalho
um estudo aprofundado sobre as subdivisbes e nuances de cada uma delas, mas

sim uma breve explanacéo, em linhas gerais, dos elementos que as cercam.

Em dois grupos podem ser classificadas as teorias explicativas da natureza juridica
do contrato de adesao (condicbes gerais de contratacdo), a saber: o das teorias
normativas e o das teorias negociais. Renata Mandelbaum ainda acrescenta uma

terceira teoria: a eclética.
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2.4.1 Teoria Normativista

Os adeptos a teoria normativista enxergam o contrato de adesdo como negdcio
unilateral, afirmam que as condi¢cdes gerais possuem os atributos de normas
juridicas, abstracdo e generalidade, chegando ao extremo de outorgar poder
normativo as empresas. Neste sentido, as condi¢cdes gerais dos contratos
possuiriam a natureza de nova e auténoma fonte de producéo do direito, que teriam

valores antes mesmo de sua aceitacédo. (ALVES, 2011, p. 281-282)

Ao tratar do tema, Orlando Gomes (1972, p. 117) afirma que:

A adesdo ndo seria mais do que o comportamento necessario a provocar a
incidéncia das normas numa situacdo concreta. Impostas inesgotavelmente pelas
empresas e seus clientes, ndo constituiriam o contetdo invariavel de uma série de
negocios juridicos impulsionados pela vontade contratual, sendo a submisséo
desses clientes a regras invenciveis, com igual potencialidade das normas ditadas
pelo Estado.

Para esta teoria, as condicOes gerais estipuladas no contrato seriam normas, cuja
incidéncia iniciaria a partir do comportamento necessario (adesao) do aderente. Este
ficaria vinculado as condi¢cbes gerais, independentemente de qualquer ingeréncia
sua quando da sua formulacdo de tais condicbes. Ademais, fica adstrito ao
cumprimento das normas supletivas destinadas a regular o negdcio juridico
contratual, na eventualidade das condi¢cdes gerais serem omissas em relacao a tais

tocantes.

O principal argumento dos que defendem o contrato de adesdo como negdcio
unilateral, tem como pressuposto que o conteudo contratual advém apenas de um
dos contratantes e que caberia a outra parte somente aderir as clausulas

previamente estabelecidas que sequer colaborou na sua elaboracao.

Raymond Saleilles, a quem se atribui a expressao “contrato de ades&o” negava a
este natureza contratual, trazendo a baila a idéia de “declaracdo unilateral de
vontade”. Afirmava que o valor juridico do contrato de adesao nao lhe tiraria a forca
de um acordo de vontades, mas da vontade unilateral de quem o tivesse redigido.
Sustentava que a adesao da parte contraria (aderente) ndo interviria como elemento
essencial ao ato, constitutivo, ndo concernindo a sua formacao. Assim, residiria a

fonte do liame juridico na vontade unilateral do autor do ato. (LYRA JUNIOR, 2003,
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p. 61)

Esta teoria é subdividida em duas outras: a do poder normativo da empresa e a do
uso normativo. Tais subdivisdes, ndo obstante possuirem suas distin¢des, defendem
a idéia do contrato de adesao ser considerado ato normativo, ndo possuindo assim

caréater contratual.

Estas teorias sofreram severas criticas sob dois enfoques: o politico-juridico e o
técnico. O primeiro, em razdo do inconveniente de justificar a criacdo de normas
juridicas por particulares, os criticos apontam para o fato das empresas poderem
legislar em seu proprio favor, de acordo com seus exclusivos interesses.
(MANDELBAUM, 1996, p. 136)

Ja do ponto de vista técnico, as teorias normativas possuem o grave defeito de nao
atentarem para a circunstancia de que as condicdes gerais somente adquirem
eficacia juridica com o ato de adesao, comportamento adesivo por uma das partes.
Antes de se concretizarem em um negacio juridico individual, ndo passam, segundo

a expressdo de um autor, de um nullum juridico. (GOMES, 2008, p. 148)

2.4.2 Teoria contratualista

Em uma leitura diametralmente oposta a adrede tratada, as teorias negociais ou
contratualistas, como o préprio nome revela, apontam a natureza juridica das
condi¢cBes gerais como sendo contratual. Apreendem a contratacdo estandardizada
sob uma perspectiva unitaria da mesma, com carater vinculante das condi¢cdes
gerais residindo na sua aceitacdo pelo aderente. Tal teoria € a mais abracada pela

doutrina e jurisprudéncia patrias.

O ato de adesédo seria uma aceitacdo, uma declaracdo de vontade, uma forma de
consentimento, ndo sendo a predisposicado unilateral algo que descaracterizaria o
contrato, ja que € comum que uma das partes (predisponente) apresente o contrato

previamente formulado a outra (aderente), que o aceita.

Esta teoria se subdivide em diversas outras: a) a da interpretacéo tipica; b) a da
declaracgédo tipica; c) a da relacdo contratual fatica; d) a do comportamento social
tipico; e) a do negdcio de atuacdo. Apesar de suas peculiaridades, de uma forma
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geral e sucinta, elas afirmam que a adesao do contratante é a verdadeira declaracéo
de vontade, transformando as condi¢cdes gerais do contrato em clausulas

contratuais.

Apesar das delimitacdes das teorias supracitadas, ainda ha divergéncia doutrinaria
quanto a sua aplicacdo. Assim, para alguns autores, como Paulo Lébo, as teses
normativistas e contratualistas apresentam-se insuficientes para explicar a natureza
das condicbes gerais. Estas poderiam ser apenas consideradas uma categoria
aproximada analogicamente das normas juridica e ndo elas proprias e néo teriam a
natureza de negocio juridico contratual. (LYRA JUNIOR, 2003, p. 63)

Neste diapaséo, surge uma terceira teoria procurando equilibrar as teses levantadas

pelas outras duas, a fim de melhor enquadrar o contrato de adeséo.

2.4.3 Teoria Eclética

A terceira corrente (teoria eclética), repudiando uma generalizacdo extrema e
absoluta defende uma tese eclética, optando por uma consideracdo casuistica,
considerando na totalidade a composicdo das regras gerais que compdem o
contrato de adesdo. (MANDELBAUM, 1996, p. 141)

Esta ultima teoria, busca o equilibrio entre os elementos que compdem as duas
outras ja comentadas. Estabelece que a natureza juridica podera ser normativa ou

contratual de acordo com o caso concreto e por quem elaborara o contrato.

2.5 ANALISE PRINCIPIOLOGICA

O presente item tratard de forma sucinta, haja vista que a discussdo em derredor
dos principios juridicos ndo é objeto principal do estudo em comento, 0s conceitos e
caracteristicas dos principais principios que envolvem os contratos, especificamente

os de adesao.

Os principios sdo normas estruturantes sobre as quais determinado sistema se

alicerca. Estes pairam sobre toda a legislacado nacional, conferindo-lhe perfil, carater
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e identidade, dando-lhe significado legitimador e validade juridica.

Os principios contratuais refletem vicissitudes histéricas e evolutivas que a

sociedade vem passando ao longo dos anos.

Segundo Orlando Gomes (2008, p. 25), o Direito dos Contratos repousa em quatro
principios, a saber: 1) o da autonomia da vontade; 2) o do consensualismo ; 3) o da
forca probatodria; 4) o da boa-fé. Podendo os trés primeiros serem chamados de

tradicionais

Contudo, o solidarismo constitucional adicionou a autonomia privada outros trés
principios: a boa-fé objetiva, a fungcédo social do contrato e a justica ou equilibrio
contratual. Tais principios, ditos sociais, séo tipicos do Estado Social. Entretanto, o
surgimento destes, ndo eliminou a utilizacdo dos principios individuais do contrato,

mas limitou profundamente o seu alcance e conteudo.

Neste sentido, Paulo Luiz Netto L6bo (2003, p. 14) ao defender a necessidade de

utilizac&o dos principios, afirma que:
A utilizacdo de principios e clausulas gerais sempre foi vista com muita
reserva pelos juristas, ante sua inevitavel indeterminacdo de conteudo e,
no que concerne ao hegemonico individualismo juridico do Estado liberal, o
receio da intervencdo do Estado nas relacdes privadas, por meio do juiz.
Todavia, para a sociedade em mudancas, para a realizacdo das
finalidades da justica social e para o trato adequado do fenémeno
avassalador da massificacdo contratual e da parte contratante vulneravel,

constituem eles ferramentas hermenéuticas indispensaveis e
imprescindiveis.

Faz-se necessaria, dessa forma, uma explanacao, ainda que de forma breve, acerca

de cada um dos principais principios que envolvam os contratos de adesao.

2.5.1 Da autonomia da vontade e do consensualismo

No Estado liberal, o contrato converteu-se em instrumento por exceléncia da
autonomia da vontade que se confunde com a proépria liberdade em seu ambito
geral, seja de contratar ou em relacdo a propriedade. O principio da autonomia da
vontade também pode ser denominado da autonomia privada ou da liberdade

contratual.
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Immanuel Kant, um dos mais brilhantes pensadores de sua época, trouxe um
conceito claro de autonomia ao distingui-la de heteronomia. A autonomia seria 0
campo da liberdade pelo qual os seres humanos poderiam exercer suas escolhas e
estabelecerem regras para si mesmos, de forma coletiva ou individual. Por sua vez,
a heteronomia seria 0 campo da natureza a cujas regras o homem esté sujeito, néo
podendo modifica-las. (LOBO, 2003, p. 12)

Posteriormente, os juristas passaram a dar feicdo dogmatica estrita ao principio da
autonomia, limitando seu significado a auto-regulacdo dos interesses privados, de

onde emergem o0s contratos.

A autonomia da vontade corresponde ao espaco em que a ordem juridica reconhece
a validade e eficacia a vontade das pessoas. Tal autonomia é licita, desde que
venha a ser exercida em funcdo de um objeto licito e que ndo afronte a ordem
publica a moral e os bons costumes. (PAESANI e VEIGA, 2004, p. 32)

Segundo o principio da autonomia da vontade, na celebragdo do contrato imperara a
liberdade de contratar. Esta liberdade é expressa por meio da declaracdo, da
manifestacdo de vontade das partes contratantes, que estdo livres para escolher

entre contratar ou ndo, qual o objeto e com quem se contratara.

Como bem salientou Orlando Gomes (2008, p. 25), o supracitado principio “significa
o poder dos individuos de suscitar, mediante declaragcdo de vontade, efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No exercicio deste poder toda pessoa

capaz tem aptidao para provocar o nascimento de um direito, ou para obrigar-se”.

Apesar dos contratos possuirem como vetor a funcdo social, que sera adiante
melhor explicitada, o contrato € um fendmeno eminentemente voluntarista, fruto da

autonomia privada e da livre iniciativa.

Neste sentido, afirma Eugénio Kruschewsky (2009,p. 24) que “o ser humano capaz é
autbnomo para contratar, desde que observe a lei e 0os bons costumes, Unicos

limites originariamente impostos a essa liberdade”.

Para os que distinguem o principio da autonomia da vontade com o principio do
consensualismo, este udltimo informa que o contrato se perfaz com 0 mero
consentimento das partes, de forma livre, sendo desnecesséaria a utilizacdo de

formalidade especifica.
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Apesar de Orlando Gomes filiar-se a corrente que diferencia os supracitados
principios, na modernidade h& o reconhecimento destes principios como sinénimos,

sob a idéia geral da liberdade de contratar.

Nesta senda, GAGLIANO; PAMPLONA FILHO (2011, p. 70), afirmam que:

A autonomia da vontade, nessa linha, vista no plano da bilateralidade do contrato,
pode ser expressa pelo denominado consensualismo: o encontro das vontades
livres e contrapostas faz surgir o consentimento, pedra fundamental do negocio
juridico contratual.

No que tange aos contratos de adesao, pelo fato do aderente nao influenciar, nem
participar da elaboracéo das clausulas, so6 Ihes restando aderir ou recusar em bloco,
pode-se afirmar, que estes representam uma limitacdo a autonomia da vontade de

contratar.

Em sendo assim, apesar de um pouco for¢cosa, conclui-se que dentre todas as
manifestacfes da autonomia da vontade, a liberdade de estipular o conteddo das

clausulas contratadas € atualmente a mais sacrificada em face da utilizacdo

disseminada dos contratos de adesao.

2.5.2 Da funcao social dos contratos

O Cadigo Civil de 2002, bem como o Cédigo de Defesa do Consumidor, tem como
paradigma a funcionalizacdo do contrato para fins sociais, buscando o equilibrio
entre os interesses individuais com o0s sociais, tendo como base os fundamentos
estabelecidos pelas Constituicbes do Estado Social. Este Estado se revela pela
intervencao legislativa, administrativa e judicial nas atividades privadas, iniciado no
ordenamento juridico brasileiro através Constituicdo de 1934 e bem definido na
Carta Magna de 1988, que faz expressa referencia a questao da funcao social dos

contratos.

Flavio Tanurce (2007, p. 248) em sua obra monografica acerca do tema, conceitua o
principio da funcéo social dos contratos como “um regramento contratual, de ordem

publica (art. 2.035, paragrafo Unico, do CC°), pelo qual o contrato deve ser,

® Art. 2.035. Paragrafo Gnico - Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da
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necessariamente analisado e interpretado de acordo com o contexto da sociedade”.

O principio da funcdo social determina que sempre que existam interesses sociais,
os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em conformidade
com estes. Tal principio € a mais importante inovacao do direito contratual brasileiro,

e, talvez, de todo o novo Cadigo Civil.

Nesta toada, o Codigo Civil procurou inserir o contrato como mais um elemento de
eficacia social, baseando-se na idéia de que seu cumprimento deve se voltar em
beneficio de toda a sociedade e ndo unicamente em prol do credor. Assim, no
ordenamento atual, os contratos ndo sao exclusivamente objetivados para
realizacdo dos interesses patrimoniais, sendo também plenamente reconhecidos

para a satisfacdo de finalidades sociais.

Comentando a func¢éo social, como principio da sociedade, Miguel Reale (1986, p.
10) declara:

Se o contrato € um produto da autonomia da vontade, ndo quer dizer que essa
vontade deve ser incontrolada: a medida de seu querer nasce de uma
ambivaléncia, de uma correlacdo essencial entre o valor do individuo e o valor da
coletividade. O contrato € um elo que, de um lado, pde o valor do individuo como
aquele que o cria; mas, de outro lado, estabelece a sociedade como o lugar onde
0 contrato vai ser executado e onde vai receber uma razdo de equilibrio e de
medida.

O Cadigo Civil de 2002 faz mencéao expressa a funcéo social, limitando a liberdade
de contratar, ao estabelecer em seu artigo 421 que: “a liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Afirma-se que a
sociedade nado podera ser prejudicada em decorréncia do desequilibrio contratual.
No novel Codigo Civil, esta funcdo ndo € simples limite externo ou negativo, mas

limite positivo, além de determinar o conteudo da liberdade de contratar.

O instituto da funcdo social se afirma como conceito juridico indeterminado, cujo
alcance havera de ser definido e o teor preenchido, com responsabilidade e
responsabilizacdo, pela jurisprudéncia patria. Do ponto de vista pragmatico, tal
instituto sera mais bem identificado em uma perspectiva negativa, ou seja, nao
poderd ter seu cumprimento exigido todo o contrato que atentar contra os valores

sociais. Havendo ambiguidade em alguma das disposi¢des contratuais, prevalecera

propriedade e dos contratos.



27

a que melhor reverencie o interesse da coletividade. (KRUSCHEWSKY, 2009, p. 18)

2.5.3 Da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé, como um principio geral, foi consagrado em seu aspecto
objetivo no ordenamento brasileiro pelo Cadigo de Defesa do Consumidor (art. 4°, Ill
e 51, IV®), apesar de que o primeiro dispositivo legal que previu a boa-fé no
ordenamento patrio foi o art. 131, inciso | do Cddigo Comercial de 1850, entendido
pela doutrina como boa-fé subjetiva.

Este principio revelou-se um marco basilar a ser observado nas relacdes
contratuais, especificamente naquelas onde ocorre um desequilibrio econémico. O

desequilibrio contratual € inerente aos contratos por adesdo e nessa situacao

comungam os aderentes de quaisquer estirpes com os consumidores gerais.

Neste sentido, faz-se necessario um estudo um pouco mais aprofundado acerca do
referido principio, que esta umbilicalmente relacionado ao tema escopo do presente

trabalho.

Como bem define Orlando Gomes (2008, p. 43): “O principio da boa-fé entende mais
com a interpretacéo do contrato do que com a estrutura. Por ele se significa que o
literal da linguagem nao deve prevalecer sobre a intencdo manifestada na

declaracéo de vontade, ou dela inferivel”.

Pela boa-fé, o direito valoriza o sinaldagma contratual. Protege-se o equilibrio e

sanciona-se a excessiva onerosidade, revitalizando a importancia da comutatividade

® Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢éo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...)

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores;

Art. 51 CDC. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: (...)

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
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das prestacoes, reprimindo os excessos do individualismo e procurando a justa
proporcionalidade de direitos e deveres, de conduta e de prestagcdo nos contratos.
(MARQUES, 2002 , p. 135-136)

O Cédigo Civil estabelece em seu art. 422 que as partes devem guardar o principio
da boa-fé tanto na execucgédo do contrato quanto na sua finalizagdo. Porém, resta
implicito no dispositivo que os deveres de condutas relacionados ao cumprimento
honesto e leal da obrigacdo também se aplica as negociac¢des preliminares. Assim, o
principio da boa-fé deve alcancar as partes antes, durante e depois da execucéo do

contrato.

Em Reviséo atualizada da obra, Orlando Gomes (2008, p. 43), diferencia de forma

clara as hipoteses da boa-fé, a saber:

Modernamente distingue-se a boa-fé subjetiva, que se refere a um estado
subjetivo ou psicoldgico do individuo, aplicavel notadamente o campo do Direito
das Coisas (fala-se em “possuidor de boa-fé”, por exemplo), da boa-fé objetiva,
correspondente a uma regra de conduta, um modelo de comportamento social,
algo portanto, externo em relacdo ao sujeito”.

Neste diapasédo, é evidente que a boa-fé referida neste estudo é a boa-fé obijetiva,
haja vista que se trata do campo do direito contratual, e ndo a subjetiva, aplicavel na
seara do direito real e possessorio. E a boa-fé de comportamento, importa uma
conduta honesta, leal, correta, confiando-se no significado comum da conduta

reconhecivel no mundo social.

A boa-fé objetiva, também chamada de boa-fé contratual, afirma-se como um
comportamento leal, uma atitude de efetiva colaboracdo com o direito do outro, que
deve existir no contrato. Tal instituto estabelece que todos os contratantes tenham
uma atitude proativa, zelando pela realizagdo do direito alheio, a fim de que tudo
guanto programado na fase pré-contratual seja efetivamente atingido.
(KRUSCHEWSKY, 2009, p. 49)

Desta forma, o mencionado principio traca com maior precisdo o perfil ético da
relagdo contratual, visando coibir desniveis intoleraveis, buscando a aproximagéo do
contrato com o instrumento desejado de distribuicdo equilibrada de riqueza,

rechacando, assim, 0 enriquecimento sem causa.

" Art. 422 CC. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé
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Neste sentido, € elucidadora a licdo de Cristiano Chaves de Faria e Nelson
Rosenvald (2011, p. 159) ao definir o principio da boa-fé objetiva:

Trata-se da “confianca adjetivada”, uma crenca efetiva no comportamento alheio.
O principio compreende um modelo de eticizacdo de conduta social, verdadeiro
juridico ou regra de comportamento, caracterizado por uma atuacdo de acordo
com determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo a
nao frustrar a legitima confianca da outra parte.

Para melhor adequar o principio a realidade fatica, buscou-se sistematizar 0s
diferentes papéis da boa-fé no campo contratual por tratar-se de um principio amplo,
gue necessita de concretizacdo para ser aplicado no caso em analise. Segundo
Orlando Gomes (2008, p. 29), a classificacdo mais difundida é a tripartite das
funcBes do principio da boa-fé, que se dividem em: funcdo interpretativa, funcéo

supletiva e fungéo corretiva.

O presente trabalho, ndo objetiva adentrar profundamente no estudo do referido
principio, porém a analise de alguns conceitos ampliara o entendimento dos itens
subsequentes. Em busca de melhor compreensao da aludida classificacdo, seréo
utilizadas as conceituacdes elaboradas pelo supracitado autor, que de forma clara

as define.

No plano hermenéutico da otimizacdo do comportamento contratual e do estrito
cumprimento ao ordenamento juridico, o art. 113 do Cédigo Civil® dispde que os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé. Complementando tal
entendimento, busca o art. 112 do CC® alcancar a real vontade das partes.

Neste sentido, a funcéo interpretativa sustenta que a interpretacdo conforme a boa-
fé dever ocorrer substituindo o entendimento conturbado de determinado item do
contrato pelo ponto de vista de uma pessoa normal, razoavel, com o intuito de
verificar qual o sentido que essa pessoa atribuiria a determinada declaragéo
negocial. (GOMES, 2008, p. 44)

Na relacdo contratual, existem deveres, ditos anexos, que ndo Sao expressos, cujo
objetivo é assegurar o perfeito cumprimento da prestacédo e a plena satisfacdo dos

interesses envolvidos no contrato. Assim, a boa-fé atua em funcéo supletiva criando

® Art. 113. Os negacios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragéo.

° Art. 112. Nas declaracBes de vontade se atendera mais a intencéo nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem.
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tais deveres, entre 0s quais se destacam os deveres de informagédo, sigilo,

colaboragéo e protecao, alem da tutela aos bens e a outra parte.

Por fim, h& a funcao corretiva do principio da boa-fé, funcéo que atua principalmente
no controle das clausulas abusivas sendo utilizada como parametro para o exercicio
das posic¢des juridicas, atuando como maxima de conduta ético-juridica. Também
chamada de funcao limite ao exercicio de direitos subjetivos, o Codigo Civil, em seu

art. 187%, utiliza a boa-fé como critério de determinacéo do abuso de direito.

Estes trés setores operativos sdo aptos a expor a multifuncionalidade da boa-fé.
Porém a tridimensionalidade das fungBes conferidas a este instituto ndo pode ser
examinada de forma estanque, elas se entrelagam, cabendo ao interprete aplica-las

no direito da forma que melhor se adéque ao caso concreto.

Indiscutivelmente, a boa-fé objetiva ao preservar a coeréncia e estabilizar as
expectativas nos comportamentos sociais, evidenciando o elemento moral do

contrato, promove um outro principio, o da seguranca juridica.

2.5.4 Da justica ou equilibrio contratual

O principio da justica ou equilibrio contratual, que também é denominado de
equilibrio material, procura realizar e preservar o justo equilibrio de direitos e
deveres antes, durante e depois da execucdo contratual, harmonizando os

interesses das partes.

Para melhor entendimento do conceito do mencionado equilibrio, observa-se:

O equilibrio, significa a contemplacao dos interesses legitimos de cada parte, com
o qual se liga a exigéncia de respeito matuo, para que ninguém realize 0os seus
interesses as custas do outro. Cada contratante terd moderacéo em seus pleitos,
deixando ao outro aquilo que Ihe corresponde. Aqui reside a equivaléncia nos
contratos sinalagmaticos e o principio da proporcionalidade no sentido da
proibicdo do excesso. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 238)

O aludido principio desenvolve-se em dois aspectos distintos: subjetivo e objetivo. O

primeiro baseia-se na identificagdo do poder contratual das partes dominantes e na

10 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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presuncao legal da vulnerabilidades da parte mais fraca. J& o segundo, o0 aspecto
objetivo, considera o real desequilibrio contratual, podendo estar presente no
momento da celebracédo do contrato ou em virtude de circunstancias supervenientes

gue ocasionem uma onerosidade excessiva a uma das partes.

A partir deste instituto, pode-se afirmar que o principio classico do pacta sunt
servanda, da forca obrigatéria dos contratos, passou a ser entendido no sentido de
gue os contratos obrigam as partes nos limites do equilibrio dos direitos e deveres

entre elas estabelecidos.

Ao contrario dos principios da funcéo social do contrato e da boa-fé, que possuem
previsdao expressa no Cadigo Civil, o principio da equivaléncia material precisa ser
construido mediante interpretacdo sistémica do ordenamento. Seu fundamento é
consagrado na Constituicdo Federal, baseado na garantia da justica social (art. 3°) e
na fungéo social da propriedade (art. 170). (EHRHARDT JR, 2008, p. 61)

Quanto a presenca da justica contratual nos contratos de adesao, observa Fernando

de Noronha, as fls. 232, em sua tese de doutorado, ao afirmar que:

Nos contratos de adesao, observa um desequilibrio entre as partes, de desigual
forca econémica, e até desvantagem juridica do aderente, que normalmente nao
tem condic6es de avaliar as implicagbes do contrato que assina, e ainda as
inibicdes psicoldgicas (ele ndo é entendido, como a pessoa com quem contrata,
que é profissional e, além disso, documentos tém sempre uma certa forca
magica), compdem um quadro extremamente propicio a imposic¢des ilegitimas da
banda do lado mais forte, geradoras de graves desequilibrios entre énus e riscos
do predisponente e do aderente. (NORONHA, apud, MANDELBAUM, 1996, p.
106)

O direito, a seu turno, ndo busca uma igualdade absoluta nas prestacdes, tanto que
ndo permite o contrato gratuito, porém no ambito da atividade econ6mica que se
utiliza de predisposicdo de condi¢des gerais, a paridade das posi¢cdes contratuais, o
equilibrio razoavel que seja compativel cm os principios da boa-fé e da equidade

s&o limites entre o vélido e o abusivo (LOBO, 1991, p. 155)

Visando impedir os abusos pretendidos pelo predisponente ao estipular clausulas
contrarias a boa-fé a ao equilibrio contratual, o Estado passa a ter necessidade de
intervir na liberdade contratual com o fim de promover uma ordem publica de

protecdo a parte mais vulneravel, fraca contratualmente.

Além dos ja mencionados, inUmeros principios, regem o contrato de adesao, sendo
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um deles o da legitimidade da intervencdo controladora. Tal principio se manifesta
na interpretacdo das clausulas dubias, aplicando-se a norma representante do
brocardo latino, interpretatio contra stipulatorem (art. 423 do CC), ou seja,
interpretacdo contra quem estipula, e no controle de forma direta do conteudo,
mediante a declaracdo de nulidade das clausulas que contiverem a renuncia
antecipada do aderente a algum direito oriundo da natureza do negécio realizado,
conforme art. 424 do CC. (DINIZ, 2011, p. 107)

2.6 DAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Sao consideradas abusivas as condi¢cdes estabelecidas que proporcionem um
injusto desequilibrio contratual. Tais condicdes se caracterizam por atribuirem
vantagens excessivas apenas a uma das partes, ao passo que acarrete a outra uma

situacdo de onerosidade demasiada.

Nestes tipos de negdcios juridicos, torna-se frequente a determinacéao de condicoes,
apenas por uma das partes, de forma impositiva. Tais condi¢cdes ditas abusivas séo
expressas por meio de clausulas contratuais excessivamente vantajosas para quem

as determinou, a parte estipulante.

Tais clausulas contratuais vdo ao encontro do principio da boa-fé objetiva,
caracterizando desta forma as chamadas clausulas contratuais abusivas. Estas séo
inerentes ao exercicio excessivo e abusivo do direito por uma das partes, pois nao
apenas violam as normas positivadas como também violam os principios gerais da

moralidade e do interesse publico.

Como bem sustenta Antonio Jose Maristrello Porto e Lucas Thevenard Gomes
(2012, p. 56):

Clausulas abusivas sao dispositivos contratuais considerados excessivamente
onerosos para uma das partes, estabelecendo um conjunto de obrigacdes
desproporcional para a parte vulneravel da relagédo contratual. Clausulas abusivas
séo nulas de pleno direito, nos termos dos arts. 6 e 51 do CDC, e 424 do CC.

Faz-se necessario destacar que os contratos de adesao e as clausulas abusivas nao
sao expressodes equivalentes. Apesar de se constatar com maior freqiéncia o uso de

tais clausulas nas técnicas de massas, iSSO nao retira a absoluta legalidade e
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utilidade dos contratos padronizados.

Com o surgimento da estandardizacdo contratual, por meio do contrato de adeséo,
iniciaram-se frequentes abusos no exercicio da autonomia da vontade, por parte do
predisponente que redige de forma prévia e unilateral o esquema contratual. Ocorre
que, se de um lado as novas técnicas de massa tornaram-se instrumentos
indispensaveis, inegavelmente vantajosos a sociedade moderna, de outro, ndo se
pode negar que pelo fato de serem previamente elaborados, estes podem conduzir a

abusos pela parte predisponente. (DIAS, 2007, p. 177)

A estrutura diferenciada e Unica existente no contrato de adesdo, ndo permite que
este seja interpretado de forma igualitaria aos demais contratos. Tal entendimento
pode-se dar em virtude da atualmente mitigada autonomia da vontade, decorrente

da prevaléncia da vontade de uma das partes contratantes.

A elaboracéo dos contratos de adeséo ocorre de forma prévia e unilateral, facilitando
assim a inclusao de clausulas abusivas. Como ja explanado anteriormente, o Cédigo
Civil Brasileiro limita-se a regulamentar o contrato de adesdo em apenas dois
artigos, 423 e 424, possuindo uma gama de protecdo relativamente pequena ao

aderente.

Neste sentido, dispés Rosaldo de Aguiar:

A experiéncia tem mostrado que o contrato de adesdo, com as suas condi¢cfes
gerais, tem servido para muitos abusos, e se impunha regramento mais especifico
para excluir ou diminuir o impacto de estipulacbes sobre multas e outros
acréscimos devidos pela mora, eleicdo de foro quando significa negativa de
acesso a defesa em juizo, perda das prestacdes pagas, dificuldades para a purga
da mora ou para as providéncias tendentes a conservagdo do negécio, direito de
prévia interpelacdo, limitacdo de responsabilidade, imposicdo de mais deveres a
um do que ao outro etc. Dai que melhor teria sido ampliar a regulacdo dos
contratos de adesao. (AGUIAR, Rosaldo, apud, MARQUES, Claudia Lima, 2002,
p. 65)

As regras de repressdo ao uso das clausulas abusivas, que buscam restabelecer a
real equivaléncia das prestacbes e evitar que a parte contratual mais fraca seja
injustamente surpreendida durante a execucédo do contrato, fundamentam-se nos
principios da boa-fé objetiva e do equilibrio contratual e concretizam-se no Coédigo

de Defesa do Consumidor.
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Em sendo assim, o Cédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 51** enumera
diversas situagbes nas quais existem ou podem existir a quebra do sinalagma

contratual, elencando uma lista com diversas hipoteses de clausulas abusivas.

Ao buscar proteger as partes, a legislacédo especial brasileira (CDC), além de proibir
a estipulacdo de clausulas contrarias a boa-fé objetiva, disposta no inciso IV do art.
51, preocupou-se também em reprimir das espécies de desequilibrios na formacéo
do contrato. A saber: i) desequilibrio econémico, vedando a elaboracdo de clausulas
que possibilitem a despropor¢édo do valor nas prestacfes estabelecidas, figurando a
lesdo nos ternos do art. 6°, V c/c o art. 51 e §1°, Il do CDC™ e ii) desequilibrio de
direitos e deveres entre as partes contratantes, proibindo a estipulacéo de clausulas
gue ocasionem uma situacdo de extrema vantagem para uma parte desfavorecendo
a parte mais fraca, como se observa nas hipéteses elencadas no art. 51 do CDC.
(DIAS, 2007, p. 180)

As clausulas abusivas possuem controle administrativo e judicial, contudo, a
legislacdo brasileira ndo contempla a possibilidade do exercicio de um controle

preventivo das clausulas abusivas por nenhuma das vias mencionadas.

' Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de
gualquer natureza dos produtos e servigos ou impliguem renincia ou disposicao de direitos. Nas
relagbes de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser
limitada, em situacdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opcdo de reembolso da quantia jA& paga, nos casos previstos
neste cAdigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacfes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

VI - estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VIl - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negocio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opcdo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o
consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja
conferido ao consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua obriga¢cédo, sem que igual
direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIll - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a qualidade do contrato,
apos sua celebracao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor;
12 Art. 6° CDC - Sdo direitos basicos do consumidor:

V - a modificagcdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou

sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;



35

O controle posterior, porém, pode ser realizado por ambas as vias. Pela
administrativa, através dos 6rgaos que compdem o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor previsto no Decreto n° 2.181, de 20.03.1997, que possibilita a aplicacéo
de sancBes as autoridades administrativas™®. E pela via judicial, o controle em
concretos das clausulas abusivas pode ocorrer por meio de acdo de nulidade,
proposta ndo s6 pelos proprios interessados, como também por entidades e
associacfes incumbidas de proteger os interesses coletivos e pelo Ministério
Publico, que com base no art. 51 § 4° do CDC **, também possui legitimidade para o

controle em abstrato das clausulas contratuais abusivas. (ANDRADE, 2009, p. 82)

* Entre as hipéteses de sancdo administrativa previstas encontram-se, por exemplo, a multa,

suspenséo temporaria de atividade ou revogacdo de concessao ou permissao de uso (art. 56, I, VI,
VIl do CDC). Ressalta-se que o art. 22 do Decreto 2.181/97, estabelece que “fazer circular ou utilizar-
se de clausulas abusivas”é pratica passivel de multa.

“ Art. 51 § 4° CDC - E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao
Ministério Publico que ajuize a competente acdo para ser declarada a nulidade de clausula contratual
gue contrarie o disposto neste cédigo ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre
direitos e obrigacdes das partes.
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3 DO CONTRATO DE FRANQUIA

Dentro da sistematica do estudo ora expendido, o capitulo que se enceta tem por
escopo analisar o contrato de franquia com suas especificidades e classificacdes
dentro do sistema juridico patrio. Nesse diapaséo, buscar-se-a esbocar a origem
historica do referido instrumento contratual, as possiveis classificacbes que o0 mesmo

vem receber na doutrina patria, a sua natureza juridica.

Inicialmente, a fim de melhor compreender o instituto ora objeto de estudo, cabe, de
logo, tracar algumas linhas acerca de sua origem histérica, uma vez que tal

compreensao servira de alicerce para futuras perquirices acerca do referido tema.

3.1 HISTORICO

O Direito Comercial pautou sua formacdo, bem como, fincou seu progresso e a
atualizacdo de seus institutos nas préaticas comerciais realizadas no dia a dia pelos
comerciantes. Neste tom, utiliza-se dos costumes e praticas usuais, que sdo
indispensaveis para a evolucdo e adaptacdo do comércio a sociedade atual,
objetivando o sucesso. Deste modo, como bem salientou a professora Ana Claudia
Redecker (2002, p. 26): “foi a dinAmica mercantil que exigiu que fossem elaboradas

normas regulando e normatizando as atividades do franchising”.

3.1.1 Origem e evolugao

No periodo da Idade Média, especificamente na Francga, surgiu a origem da palavra
franquia. Sua derivacao, franchiase, vem de franc, que significa outorgacdo de um
privilégio ou de uma autorizacdo. Durante o feudalismo, existiam cidades onde
pessoas e bens tinham livre circulacdo e eram isentas de pagar impostos ao poder

central ou as igrejas, estas eram chamadas de cidades “francas”, franche ou
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franchise.

Destarte, o verbo franchiser era a denominacdo dada ao ato de conceder um
privilégio ou autorizacdo que abolia o estado de serviddo. Havendo, assim, senhores
feudais que ofereciam letters of franchise (cartas de franquia) as pessoas, abolindo

para estas o estado vigente, qual seja, o de serviddo. (DAHAB, 1996, p. 13)

A etimologia do termo franchising remete-se a Idade Média, como bem salientou
Claudia Pamplona (1999, p. 01), que informa: “Estudos realizados pelo Bureau of
Industrial Economics indicam que o termo franchising vem do Francés arcaico. Na
Idade Média, o vocabulo franchise era sinbnimo de condescendéncia, ou seja,

concesséao de um privilégio.”

Confirmando esse significado de franquia durante o periodo feudal, Marcelo Cherto
(1988, p. 01), salienta que: “Na Idade Media, franchise era o direito ou privilégio que
garantia certas liberdades ou autonomias, tanto a cidades, ou paises, como aos
seus cidadaos”.

Luiz Felizardo Barroso (1997, p. 27) informa que:

Ha quem atribua as origens mais remotas do franchising (como o conhecemos e
praticamos hoje) as expedicbes ou aventuras maritimas dos diversos reinos
existentes a época em que eles se lancavam ao mar em busca de novas terras e
riquezas.

Naquele tempo, os reis (franqueadores) ‘franqueavam’ navios (estabelecimentos)
e 0s aprestavam (os aprestos, ou apetrechos era, as respectivas instalacdes) para
gue, em nome do reino, sob suas armas (suas marcas), 0S navegadores
(comandantes — master franqueados ou subfranqueadores) buscassem novas
terras (hoje novas unidades franqueadas para incorporagcdo a rede — isto €, ao
reino), novos produtos (especiarias) e, por fim, mais riquezas (a lucratividade
sempre tdo almejada por qualquer empreendimento).

Outra forma rudimentar de franquia, uma forma tosca de franchise, tal como
conhecemos hoje, também surgiu na Europa, na propria Idade Média, quando a
Igreja Catdlica concedeu a alguns senhores de terras autorizacdes para que 0s
mesmos passassem a agir em seu nome, coletando os impostos devidos a Igreja.
Esses coletores eram remunerados através da retencdo, para si proprios, de uma
parte dos valores coletados, enviando o restante a Igreja, a quem de direito
pertencia. (CHERTO, 1988, p. 02).

Com o fim do periodo medieval o termo franchise e seu conceito, perpetuado

durante a época do feudalismo, foram esquecidos. Entretanto, vieram a ser
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redescobertos pelos norte-americanos, no final nos anos 90, como sistema moderno
de distribuicdo. Destarte, a palavra franchising, que significa franquia em inglés,

deriva do francés franchise.

Muitos autores, como Marcelo Cherto (1988, p. 03), Sonia Dahab (1996, p. 14), entre
outros, atribuem o surgimento da franquia, como é conhecida hoje, com a pioneira
experiéncia da Singer Sewing Machine Company, sediada na cidade de Stamford,
Connecticut, nos EUA. Esta grande companhia industrial de maquinas de costuras,
em torno de 1860, teria aumentado sua rede de distribuicdo de produtos atravées da
cessdo de sua marca, dos produtos, publicidade, técnicas de vendas a varejo e o
know-how™. Desta forma, ampliou sua participacdo no mercado, atingindo territérios
outros, em termos de varejo, com poucos investimentos, 0s quais ndo teria

condi¢cbes de explorar sozinha.

A Singer obteve grande sucesso por conta da sua técnica de vendas e transferéncia
de todo o know-how aos franqueados, gastando apenas 0 nhecessario a sua
estruturacdo como franqueadora. Este sucesso alcancado pela Singer incentivou
outras empresas a ingressarem no mesmo sistema de negoécios, denominado de
franchising. Em 1898 a General Motors utilizou o sistema como estratégia para
expandir sua rede de distribuicdo de veiculos automotivos, assim como, em 1899, a
Coca Cola também o fez, outorgando franquias com o escopo de engarrafar seus
refrigerantes (REDECKER, 2002, p. 27-28).

Porém, o desenvolvimento e ampliagdo verdadeira do franchising, como método
para a expansdo dos negécios de empresas de diversos setores, se deu a partir do
inicio do século XX, quando outros fabricantes americanos ampliaram suas redes de
distribuicdo através de franchises, outorgando comerciantes por todo o pais.
(CHERTO, 1988, p. 12)

Posteriormente, outras empresas de diversos ramos comecgaram a também adotar
este sistema com o intuito, evidentemente, de expandirem sua atuacdo e
representatividade no mercado. Em 1917, por exemplo, os supermercados Piggly
Wuggly, resolveram utilizar o sistema para ampliar as suas redes. A Hertz Rent-a-

Car, a seu turno, em 1921, adotou 0 mesmo sistema, sendo até hoje uma das redes

' E o conjunto de conhecimento praticos ndo patenteados, decorrentes da experiéncia do

franqueador e por ele testado, que é secreto, substancial e identificado.
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de locadoras de veiculos mais conhecida no mundo. Em 1925 foi a vez da A&W
Root Beer criar a primeira rede de franquias destinadas a comercializacdo de
lanches e refeicbes. Nos anos 30, as companhias de petroleo converteram os postos
de gasolina antes operados por ela diretamente, em franquias outorgadas a
operadores locais. (FERNANDES, 2000, p. 47-48)

Entretanto, inegavelmente, o sistema de franquia, nos seus moldes atuais, expandiu-
se sobremaneira apds a Segunda Guerra Mundial. E que no periodo de pés-guerra,
com a volta ao territdrio norte-americano dos ex-combatentes, houve uma crise
socioeconbmica sem precedentes, ante a existéncia de grande massa de pessoas
disponivel no mercado, de sorte que uma das medidas encontradas para solucionar
a referida problematica foi a reinsercdo desses soldados no mercado de trabalho,

somente viabilizada pelo sistema de business format franchising.

Este molde de franchising € bem explicado e defendido por Adalberto Simao Filho
(1998, p. 18), a saber:

Com esta gama de fatores, germinou a idéia de utilizacdo do franchising como
forma de amenizar os problemas circunstanciais. Dessa forma, por meio de
denominado sistema business format franchising, houve a viabilizacdo do ingresso
ao comercio ndo sO para os ex-combatentes, como também para os demais
interessados, como a grande vantagem de poderem iniciar suas atividades de
imediato. Ndo havia a necessidade de experiéncias, na pratica, dos atos de
comércio em funcao da metodologia operacional apresentada em forma acabada
pelos franqueadores, e gracas a tutela de empresas cujas marcas ja eram
fortalecidas no mercado com grande aceitacéo publica.

O governo americano, por sua vez, visando a melhora substancial da gigantesca

crise por que passava, incentivou o uso de tal sistema de inimeros modos.

Neste periodo, e. g., 0 Small Business Administration, um 0Orgdo governamental
subordinado ao Departamento de Comércio Americano, que tem por funcéo
estimular e viabilizar, a implantacdo e a sobrevivéncia de pequenos negocios
através de concessoes especiais de financiamento, passou a estimular, ainda que
ndo intencionalmente, tal sistema. E que este 6rgdo concedia financiamentos
facilitados para aqueles que se propunham a entrar no mercado de trabalho, o que
fomentou a aparicdo, naquela época, de inumeros franqueados, tendo em vista que

muitas pessoas se utilizam desse financiamento para tanto.

A aquisicdo de um franchise representava, na maioria dos casos a alternativa

financeira e até socialmente menos onerosa para aqueles que desejavam se
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estabelecer por conta propria, mas que nao possuiam o0s conhecimentos, a

experiéncia e tampouco a estrutura necessaria.

A forma definitiva do franchising, como nova modalidade mercantil no ambito da
distribuicdo de bens e servicos, foi estabelecida somente em 1955 com a criacéo,
pelos irmédos Dick e Mauirice McDonald, da rede de lanchonetes McDonald’s. Os
irmados McDonald’s, no mesmo ano, franquearam seu primeiro estabelecimento,
iniciando assim a maior cadeia de fast food do mundo, hoje com o nome de
McDonald’s Corporation. (REDECKER, 2002, p. 29)

Os irmédos McDonald’s comecaram vendendo cachorro-quente em uma barraca
denominada de AIRDONE em Arcadia, no estado da Califérnia. Apés trés anos, se
mudaram para San Bernardino, onde abriram um restaurante que apresentava um
cardapio diferenciado e os “carshops” - garcons e garconetes que atendiam, sob

patins, os clientes em automdéveis.

Em 1948 os irm&os desenvolveram e implantaram um esquema especial para tornar
seu empreendimento ainda mais racional, aumentando, assim, a sua rentabilidade e
reduzindo a demora no atendimento aos clientes. Os “carshops” foram abolidos,
dando Ilugar a guichés no balcdo para atendimento direto aos clientes.
Simultaneamente, redesenharam a cozinha, distribuindo os mdveis, utensilios e
fungdes de forma mais racional, de modo a otimizar seu funcionamento em relagéo a
rapidez e volume. A esse novo esquema foi dado o nome de “Speedy Service
System”, ou Sistema de Servico Rapido que trouxe um enorme Sucesso a
lanchonete. (CHERTO, 1988, p. 152)

Comecou-se, a partir dai, a producdo em larga escala, com produtos faceis e
rapidos, evitando a espera dos fregueses, tendo como seu carro-forte o0s
hamburgueres e as batatinhas fritas. O movimento ultrapassava a capacidade de
atendimento dos irméos, assim, foram abertas diversas outras lojas que trabalhavam
com o mesmo método e produtos da Mc Donald’s, s6 que mediante pagamento de
royalties para o criador do sistema.

A lanchonete foi visitada pelo fornecedor de misturadores para “milk shake”, Ray
Kroc, que logo captou o potencial do sistema utilizado e celebrou com os irmaos um
contrato pelo qual adquiriu, com exclusividade, o direito de comercializar franchises

Mc Donald’s em todo o territdrio dos Estados Unidos. Por este contrato Kroc detinha
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o direito a maior proporcao, em relacdo aos irmaos Mc Donald’s, dos royalties pagos
pelos franchisee (franqueados), uma vez que ele era o responsavel pela
administracdo do direito de franquia da referida marca, de sorte que estava obrigado
a prestar toda assisténcia e orientacdo que fossem necessarias aos demais

franqueados.

A empresa franqueadora s6 surgiu em 1955: a Mc Donald’s Systemsm, Inc. Deste
momento em diante, a Mc Donald’s ndo possui mais lojas, detendo apenas a
propriedade industrial: a marca, os produtos, os métodos de trabalho, o treinamento
do pessoal, a assisténcia técnica e outros elementos tecnologicos. A experiéncia
mundial da Mc Donald’s levantou as constantes, que constituem verdadeiros
principios da franquia. (ROQUE, 2012, p. 67)

3.1.2 Desenvolvimento Brasil

No Brasil, a pioneira no ramo de franquias foi o fabricante de calcados da marca
Stella, que possuia um grande apelo popular. O seu empreendedor, o brasileiro
Arthur de Almeida Sampaio, que em 1910, mesmo desconhecendo esse instituto,
passou a adotar determinadas praticas que caracterizam hoje o sistema de

franquias.

No tocante a essas praticas, a que mais se destaca € 0 processo de selecdo dos
seus representantes comerciais, que faziam eles proprios 0s investimentos
necessarios para a instalacdo de novos pontos, ou simplesmente era concedida a
autorizacéo para a utilizagdo de pontos ja existentes, onde era instalada (fornecida
pelo representado) a placa “Calcados Stella”, antecipando-se, portanto, a
padronizacao visual. (REDECKER, 2002, p. 31)

Destarte, estavam presentes trés requisitos praticados hoje pelo sistema de
franquia, como: a escolha correta e criteriosa do franqueado, a independéncia da

empresa franqueada e o0 uso da marca do franqueador.

Somente no inicio da década de 70 que aumentaram as redes de franquia no Brasil.
No periodo de 1975/76 surgiram as franquias de Mister Pizza, Idioma Yazigi, e de
perfumes como O Boticario e Agua de Cheiro. Nessa época o proprio Mc Donalds,
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que utilizava o sistema de franquia e ja era mundialmente reconhecido, inaugurou

vérias lojas préprias no Brasil, na regido Sudeste (Rio de Janeiro), Norte e Nordeste.

Quanto a regulamentacédo do contrato de franquia no Brasil, inicialmente, existiram
dois projetos de lei que antecederam o projeto que originou a Lei atual. O primeiro
projeto foi o de n° 1.526/89, de autoria do deputado Ziza Valadares, que foi
arquivado em janeiro de 1991, porquanto enxergava na franquia um eterno ponto de
litigio, contrariando o préprio espirito do franchising. Posteriormente, o projeto de lei
n° 167/90, reeditado sob o n® 265/91, do senador Francisco Rolemberg, também
acabou sendo arquivado em setembro de 1991, ndo obstante ndo ter cometido o
mesmo erro do anterior, mas que, efetivamente, deixou de trazer, sob o ponto de
vista juridico e econdémico, contribuicdes relevantes ao sistema. (BARROSO, 2002,
p. 131-133)

Finalmente, o contrato de franquia foi regulamentado definitivamente pela Lei 8.955
de 15.12.1994, que estabeleceu uma série de requisitos especificos para a formacao
do referido contrato. O mais representativo deles foi a exigéncia de apresentacao da
Circular de Oferta de Franquia ao interessado, a qual deveria ser por escrito e em
linguagem clara e acessivel, especificando quais as informagfes que devem conter

no contrato, bem como as obriga¢gdes das partes.

Luiz Felizardo Barroso (2002, p. 37) entende a Circular de Oferta de Franquia como

sendo:

Um documento indispensavel ao candidato a determinada franquia, que esta
sendo oferecida ao mercado, pois reline todas as informacdes relevantes sobre o
negocio que esta sendo proposto; como mais uma opcédo de investimento, em que
pese tratar-se efetivamente, também, de uma verdadeira opcdo de vida a ser feita,
ja que ele préprio, o investidor, € quem vai administrar seu investimento.

Entretanto, apesar da mencionada lei inovar em diversos aspectos, ela € omissa em
inimeros outros, principalmente no referente a protecdo ao franqueado. Cumpre
ressaltar que a referida lei disp6e apenas de onze artigos para regulamentar toda a
complexidade do contrato de franquia, de forma que, tanto a doutrina, quanto a
jurisprudéncia, sdo univocas ao considerar que o regramento relativo aos contratos
em geral previsto no CC/02 deve ser aplicado subsidiariamente ao mesmo ante as

omissodes do referido diploma legal.
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3.2 CONCEITO

A doutrina nacional apresenta 0s seguintes conceitos do contrato de franquia, que é

elencado como “nova” figura contratual.

Neste sentido, Orlando Gomes (2008, p. 578), afirma que:

Como o vocabulo franshising designa-se a operagdo pela qual um empresario
concede a outro o direito de usar da marca e do produto seu com assisténcia
técnica para a sua comercializacdo, recebendo em troca, determinada
remuneracdo. Trata-se de um novo método comercial destinado a poupar a
abertura de filiais e despesas, pois deve ser independente o comerciante que &
licenciado para explorar a marca.

Segundo Arnoldo Wald (1999, p. 546), franquia é o acordo pelo qual um dos
contratantes (franqueador) concede ao outro (franqueado) o “direito de usar a marca
de produtos ou insignia, com fornecimento de mercadorias e prestacdo de servicos

mediante remuneracao”.

A franquia empresarial, para Fran Martins (1998, p. 486) consiste no “contrato que
liga uma pessoa a uma empresa, para que esta, mediante condi¢cbes especiais,
conceda a primeira o direito de comercializar marca ou produtos de sua propriedade
sem que, contudo, a esses estejam ligadas por vinculo de subordinacéo”. Além dos
produtos que ira comercializar, o franqueado recebera do franqueador permanente
assisténcia, tanto técnica quanto comercial, inclusive no que tange a publicidade dos

produtos.

Em todas essas supracitadas defini¢cdes, restam evidenciados os componentes que

de forma conjunta caracterizam o sistema de franquia, quais sejam:
a) cessao de marca;
b) fornecimento de mercadoria;
C) prestacao de servicos.

Acrescentando o0s elementos da exclusividade e territorialidade aos conceitos
anteriormente transcritos, Maria Helena Diniz (1996, p. 43) afirma que:
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Franquia ou franchising € o contrato pelo qual uma das partes (franqueador ou
franchisor) concede, por certo tempo, a outra (franqueado ou franchisee) o direito
de comercializar com exclusividade, em determinada area geogréfica, servicos,
nome comercial, titulo ou estabelecimento, marca de indUstria ou produto que lhe
parece, com assisténcia técnica permanente, recebendo, em troca, certa
remuneracao.

O Direito brasileiro adotou a denominacao franquia empresarial para um fenémeno
empresarial e juridico. Este sistema permite a exploracdo mercantil do aviamento, da
vantagem ou beneficio de mercado, compreendendo-0 como um bem cujo valor
pode ser economicamente mensurado e juridicamente cedido, mediante um
pagamento, uma contraprestacdo. Assim sendo, permite que o empresario ou a
sociedade empresaria, ao invés de desenvolver um aviamento proprio, contrate sua
cessdo juridica. Desta forma, se estabelecerd conforme o aviamento que lhe for
franqueado, pagando ao franqueador, conforme a lei e o0 ajuste firmado
contratualmente pelas partes. (MAMEDE, 2004, p. 301)

O Direito positivo brasileiro, na Lei 8.955 de 15.12.1994, em seu artigo 2°'°, trouxe o

conceito legal de franquia.

A franquia, sob o ponto de vista juridico, é geralmente um complexo de contratos,
sendo um principal e os outros acessorios ou dependentes. A incidéncia desse
contrato ocorre principalmente na area propriamente comercial, na distribuicdo de
produtos, procurando fazé-lo chegar mais direta e rapidamente as maos do
consumidor. Possui uma aproximagcdo ao contrato de distribuicdo e de
representacdo ou agéncia. Porém, enquadra-se amplamente como contrato de
transferéncia de tecnologia (ROQUE, 2012, p. 16).

O Cédigo de Deontolégico Europeu de Franchising'’ (1991, p. 02), elaborado por

autoridades da comunidade européia, traz a definicdo do franchising como:

um sistema de comercializacdo de produtos e/ou servicos e/ou tecnologias,
baseado numa estreita e continua colaboracdo entre empresas juridicas e
financeiramente distintas e independentes, o franqueador e os seus franqueados,

16 Art. 20 Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de
uso de marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de
produtos ou servigos e, eventualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantagcéo e
administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo franqueador,
mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique caracterizado vinculo
empregaticio.

o Cddigo de Deontologia € o resultado da experiéncia e trabalho realizado pela Federacao Européia
de Franchising (EFF) e dos seus membros (Austria, Bélgica, Dinamarca, Franca, Reino Unido, Italia,
Holanda, Portugal e Republica Federal da Alemanha) em conjugagdo com a Comissao das
Comunidades Européias.
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através do qual o franqueador concede aos seus franqueados o direito, e imp&e a
obrigacéo, de explorar uma empresa de acordo com 0 seu conceito.
Conforme Adalberto Simao Filho (1998, p. 28), a Internacional Franchise Association

entende que:

Uma operacdo de franchise consiste em uma relagcao contratual entre o franchisor
e o franchisee, pela qual o franchisor oferece ou se obriga a manter um continuo
interesse no negécio do franchisee, em campos como o know-how e a formacédo
da empresa, em que o franchesee opera sob um nome comercial comum, um
método ou procedimento préprio controlado pelo franchisor e em que o franchisee
tem ou terd que fazer uma substancial inversdo do capital no negocio com seus
proprios.

Cumpre ainda salientar, para melhor esclarecimento, a traducdo dos termos
supracitados, a saber: franchise significa franquia, franchisee franqueado e por fim
franchisor franqueador. Faz-se necessaria a distingdo, uma vez que a Associacao
Internacional de Franquias, em sua tradugcdo manteve as palavras em seu idioma

original.

O contrato de franquia, desse modo, pode ser conceituado como aquele através do
qgual uma pessoa juridica (franqueador) cede a uma outra pessoa, fisica ou juridica,
(franqueado) o direito de utilizacdo de uma marca, a qual deve estar previamente
consolidada no mercado e cujo conceito, necessariamente, se encontra plenamente
desenvolvido, sem quaisquer vinculos subordinativos, calcado em interesses
reciprocos, com ou sem exclusividade, bem assim, com transferéncia de know-how
e tecnologia permanentes em troca de uma contraprestacédo (comumente chamada
de royalties); onde o franqueador deve proceder ao controle do referido uso com
desiderato Unico de garantir a qualidade na prestacdo dos produtos/servicos

oferecidos, assim como na uniformidade de tal prestagao.

Como disposto na Lei 8.955/94, o contrato € o principal instrumento juridico da
relacdo franqueador e franqueado. Através dele é que as partes manifestardo o seu
aceite sobre tudo o que foi informado por meio da Circular de Oferta, além de outros
acordos estabelecidos. Desta forma, faz-se necessaria uma analise técnica e
minuciosa de todas as informagfes trazidas por este instrumento, razdo por que é
indispensavel uma analise, conforme sera abaixo aduzida, acerca de sua

classificacao.
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3.3 CLASSIFICACAO

Os contratos séo classificados a partir de inUmeros critérios, que 0s representam
conforme o ponto de vista utilizado pelo analista ao encarar. Um mesmo contrato
pode ser submetido a todos os possiveis critérios classificatorios disponiveis.
Conforme exposto no capitulo anterior, além do contrato de franquia ser classificado
como de adesdo, este também possui inUmeras outras classificagbes, a seguir

elucidadas.

3.3.1 Bilateral ou Sinalagmatico

O contrato de franquia pode ser classificado como bilateral ou sinalagmatico,
oneroso, consensual, tipico ou atipico (uma vez que ha divergéncia doutrinaria no
gue tange a tal aspecto classificatorio), misto, comutativo, intuitu personae, de trato

sucessivo ou de execucao continuada e de adeséao. (REDECKER, 2002, p. 40)

O negocio juridico unilateral requer a declaragdo de vontade apenas de uma parte,
gue pode ser constituida de uma ou de varias pessoas. Ja 0 negocio juridico
bilateral, resulta na vontade concordante dos figurantes contratuais. O seu
pressuposto € o consentimento. A bilateralidade expressa essa sintonia, a
coincidéncia ou o ajuste das vontades convergentes. (FARIAS; ROSENVALD, 2011,
p. 262)

Distinguir a bilateralidade e a unilateralidade dos contratos € de fundamental
importancia, haja vista que existem efeitos que se estabelecem somente em
contratos bilaterais, como a exceptio non adimpleti contractus (a excecdo do
contrato ndo cumprido), a condi¢do resolutiva tacita, o vicio redibitério, a evicgdo, as

arras e a distribuicao de risco.

Como contrato bilateral, que cria obrigacbes para ambas as partes, a franquia

possuiu duas partes bem definidas, que sao o franqueador e o franqueado. Ambos
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detém uma vasta gama de direitos e obrigacdes, previstos no proprio contrato e na
doutrina juridica ja elaborada. Ha, portanto, um sinaldagma, um equilibrio entre as

prestacdes reciprocas.

3.3.2 Oneroso

Contrato oneroso € o acordo de vontades em que ambas as partes visam obter
vantagens, impondo-se encargos reciprocos em beneficio uma da outra. Assim é
considerado o contrato de franquia, tendo em vista que provoca variacao patrimonial

para ambas as partes, que auferem lucros e aplicam recursos em suas atividades.

Neste sentido, informa Fran Martins (1998, p. 489) que:

O contrato de franquia € sempre oneroso. Essa onerosidade provém, em primeiro
lugar, de uma taxa, as vezes chamada de taxa de filiacdo, que o franqueador
cobra para conceder a franquia. Algumas vezes, além da taxa, o franqueador
exige uma caucdo em dinheiro para garantir o futuro fornecimento das
mercadorias. Ainda, cobra, sobre as vendas, uma determinada percentagem, o
gue vem de um certo modo diminuir os lucros do franqueado.

Como corolario dessa onerosidade, o contrato de franchising é de prestacdes

reciprocas, ambas as partes suportam os gastos.

3.3.3 Consensuais e Comutativos

Nos contratos reais, além da manifestacado de vontade, requerem a entrega da coisa
para que este se torne perfeito. Em contrapartida os consensuais se tornam
perfeitos e acabados apenas por efeito exclusivo da declaracdo de vontade das
partes. O principio do consensualismo ndo é anulado através desta classificacao,

em ambos 0S casos € necessario 0 consenso.

O contrato em comento € considerado consensual, tendo em vista que se torna
perfeito e acabado com a simples manifestacdo da vontade do franqueador e do
franqueado. Assim, ndo sendo necessaria a existéncia de outro fato para tornar o

contrato perfeito e exequivel, tampouco a entrega de coisa para sua celebragéo.

Comutativo é aquele contrato em que as prestacdes de uma ou de ambas as partes

sdo de antem&o conhecidas e guardam entre si certa equivaléncia. Ja o aleatorio, ha
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incerteza para as partes sobre se a vantagem esperada vai ser proporcional ao dado
em contrapartida. Segundo Orlando Gomes (2008, p. 89) o que distingue o0s
contratos comutativos dos aleatérios “ndo € tanto a correspondéncia das vantagens
procuradas, mas a certeza objetiva das prestacdes, obtida no ato de conclusédo do

negaocio juridico.”
Como bem afirma Luiz Edmundo Appel Bojunga (1990, p. 60):

No contrato comutativo bilateral que é o franchise pode nao ocorrer uma
equivaléncia objetiva das prestacBes (de varias naturezas) sendo, entretanto,
fundamental, uma equivaléncia subjetiva. Cada contratante conhece e identifica
seus proprios proveitos.

No contrato de franquia empresarial cada contratante conhece e identifica os seus
proprios proveitos. H4 uma equivaléncia subjetiva, em que a prestacdo corresponde

a uma contraprestacdo e ambas ocorrem com certeza objetiva.

3.3.4 Formal ou Solene

Com objetivo de dar seguranca ao negdcio juridico celebrado, a lei, em alguns
casos, exige que certos contratos obedecam determinada forma, que se torna um
requisito essencial a sua validade, ndo bastando somente a manifestacdo de

vontade das partes para a sua formacéao.

Como bem informa Orlando Gomes (2008, p. 92): “Dizem-se solenes 0s contratos
que so6 se aperfeicoam quando o consentimento é expresso pela forma prescrita em

lei. Também denominam-se contratos formais.”

A Lei 8.955/94 determina em seu artigo 6°'® que o contrato de franquia deve ser em
formato escrito. Assim, é formal, sendo um acordo que sé se aperfeicoa quando o
consentimento € expresso em um instrumento escrito, por forca da lei delineia seus
requisitos basicos. Vale ressaltar, que este dispositivo deve ser interpretado em

consonancia com o art. 221'° do Cédigo Civil, que regulamenta de forma geral os

' Art. 6° O contrato de franquia deve ser sempre escrito e assinado na presenca de 2 (duas)

testemunhas e tera validade independentemente de ser levado a registro perante cartorio ou 6rgao
ublico.

° Art. 221 CC. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem esteja na

livre disposicdo e administracdo de seus bens, prova as obriga¢cdes convencionais de qualquer valor;
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negocios. Na dispensa do registro, o contrato vigorara apenas entre as partes,
sendo que, para sua oponibilidade a terceiros, devera ser levado ao Cartorio de
Titulos e Documentos. Neste diapaséo, o supracitado dispositivo também devera ser

interpretado observando-se o art. 401%° do Cédigo de Processo Civil.

3.3.5 Tipico / Atipico

Quanto a classificacdo do contrato de franquia empresarial em tipico ou atipico,
divergem os autores patrios quanto a esta estrutura. Segundo alguns, esse contrato
¢ atipico e para outros ele € um contrato tipico. (REDECKER, 2002, p. 41)

Primeiramente, faz-se necessario salientar que apesar das expressoées: tipico ou
nominado e atipico ou inominado, que sdo costumeiramente utilizadas como

sinbnimos, estas ndo sdo corretamente empregadas.

Utiliza-se a expressdo “contratos nominados”, quando estes possuirem
nomenclatura ou terminologia prépria e definitiva, ou seja, possuem um nomen juris

na lei. Ja a tipicidade corresponde aos que possuem regulamentacéao legal prépria.

O contato tipico € aquele cujas regras disciplinares estdo previstas de maneira
precisa nos cédigos ou nas leis, tendo denominacdo propria, formando espécies
definidas. Ja o atipico é aquele que ndo se acha especificamente regulado, nao foi
previsto pelo legislador. E um contrato fundado no principio da autonomia das
vontades, criado pelas partes, mas que podem, eventualmente, ter terminologia
propria e definitiva.

Rubens Requido (1978, p. 45) afirma que: “O contrato de franquia configura, pois, no

atual estagio de nosso Direito das Obriga¢cfes, um contrato atipico.”

Antes do advento da Lei 8.955/94 que disciplinou o contrato de franquias, 0 mesmo
era tido de forma majoritaria pela doutrina como atipico. Com o advento da

supracitada lei, que regulamenta tal contrato, este passou a ser “teoricamente”

mas os seus efeitos, bem como os da cesséo, ndo se operam, a respeito de terceiros, antes de
registrado no registro publico.

Paragrafo Gnico. A prova do instrumento particular pode suprir-se pelas outras de carater legal.

% Art. 401 CPC. A prova exclusivamente testemunhal sé se admite nos contratos cujo valor nédo
exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados.
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tipico. Ocorre que ha uma discussao acerca dessa classificacdo, haja vista que néo
h& dispositivos na lei que regulamentem o seu contetdo. Somente havendo previsdo
especifica no art. 3°, que possui quinze incisos, no art. 4° que determina a Circular

de Ofertas de franquia e o art. 6° que estabelece a forma escrita para este contrato.

Conforme informa a professora Ana Claudia Redecker (2002, p. 42), divergindo
daqueles que entendem o contrato de franquia seria tipico e dos que utilizam as
expressdes atipico/inominado e tipico nominado como sinénimos, seria “a franquia
empresarial é um contrato atipico, mas nominado, eis que a Lei 8.955/94 lhe deu

um ‘nomen juris’, mas nao definiu os direitos e deveres dos contratantes”.

Complementando este pensamento, ensina Fabio Ulhoa Coelho (1995, p. 15-16):

O objetivo da Lei 8.955, de 15.12.1994 (publicada no DOU, 16.13.1994), foi de
disciplinar a formacdo do contrato de franquia. Trata-se de diploma legal do
género denominado disclousure statue pelo direito norte-americano. Ou seja,
encerra apenas normas que ndo regulamentam propriamente o conteddo de
determinada relagdo juridico-contratual, mas apenas impSem o dever de
transparéncia na relagéo.

Assim sendo, a nova lei brasileira ndo confere tipicidade ao contrato de franquia.
Continuam a prevalecer entre franqueador e franqueado as condicbes, termos,
encargos e obrigacdes exclusivamente previstos no instrumento contratual firmado
por eles. Procura, apenas, o legislador no diploma em questdo, assegurar ao
franqueado o amplo acesso as informacfes indispensaveis a ponderacdo das
vantagens e desvantagens relacionadas com o ingresso em determinada rede de
franquia.

Para o direito brasileiro, portanto, pode-se ainda considerar a franquia exemplo de
contrato atipico, ja que a Lei 8.955/94 ndo dispde sobre o contetdo da relagdo
negocial, ndo define os direitos e deveres dos contratantes, mas apenas obriga o
franqueador, anteriormente a conclusdo do acordo, a expor claramente aos
interessados na franquia as informacfes essenciais.

Diante do exposto, para fins deste estudo, o contrato de franquia sera considerado
atipico, porém nominado, haja vista que a Lei 8.955/94 é omissa em relacdo ao seu
conteuddo.

3.3.6 Intuitu Personae ou Pessoal

O contrato de franquia também se caracteriza por ser intiutu personae (ou pessoal),
que segundo Orlando Gomes (2008, p. 97) ocorre “guando a consideracdo da
pessoa de um dos contraentes €, para o0 outro, o elemento determinante de sua

conclusao”. A pessoa contratante passa a ser elemento causal do contrato,
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agregando a este, elementos subjetivos, como confianga, experiéncia ou habilidade

proprias.

Considera-se no sistema de franquia empresarial, as pessoas contratantes como
elementos determinantes para a conclusao contratual, sendo assim, em qualquer de
suas formas, este contrato apresenta-se eminentemente personalista. As
caracteristicas pessoais do franqueado € que determinam o motivo de sua aceitacédo
ou eleicéo pelo franqueador, ou vice-versa. Desta forma, o franchise caracteriza-se
por ser intuitu personae, pois importa aos contratantes que as obrigacées acordadas

sejam cumpridas pessoalmente (BOJUNGA,1990, p. 63).

A confirmacgéo dessa caracteristica de pessoalidade encontra-se na obrigatoriedade
da existéncia da Circular de Oferta de Franquia, que sera detalhada adiante, trazida
pelos incisos V e VI do artigo 3°*' da Lei 8.955/94. Esta Circular devera conter
informacdes detalhadas sobre o perfil do franqueado procurado, relativas as
experiéncias anteriores com administracdo de negdcios, nivel de escolaridade,
habilidades pessoais, ou seja, caracteristicas almejadas pelo franqueador para a

melhor fluidez do negdcio.

7

Assim sendo, conclui-se que o perfil do franqueado é elemento essencial a
celebracéo do contrato pelo franqueador.

3.3.7 Adesao

O caradter de adesdo inerente a determinados contratos, foi profundamente
dissecado no capitulo anterior deste estudo. Dessa sorte, cumpre neste momento,
utilizar as bases outrora firmadas com o fito de alicercar o estudo que ora se busca

empreender, qual seja, aquele acerca dos contratos de franquia.

2L Art. 3° Sempre que o franqueador tiver interesse na implantacdo de sistema de franquia
empresarial, devera fornecer ao interessado em tornar-se franqueado uma circular de oferta de
franquia, por escrito e em linguagem clara e acessivel, contendo obrigatoriamente as seguintes
informacdes:

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

VI - requisitos quanto ao envolvimento direto do franqueado na operagdo e na administracdo do
negocio;
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O franchising € formalizado em um contrato bilateral, firmado entre as partes,
franqueado e franqueador. Tal contrato € também um contrato de adesédo, que se
apresenta para o franqueado em modelo pré-impresso, ou de redacao definitiva,
com clausulas inalteraveis, refletindo uma relacdo de desequilibrio. Assim como todo
contrato dominado por uma das partes, possui uma gama de clausulas abusivas,
que sO passam a ser contestadas quando se tornam ameacadoras a sobrevivéncia

do negdcio mantido pelo franqueado.

No contrato de franquia, segundo Luiz Edmundo Appel Bojunga (1990, p. 64), o
fenbmeno da contratacdo por adesdo € possivel ser visualizado em dois momentos,

cronologicamente diversos:

Num primeiro momento, o franqueador elabora um sistema ara rede de franquia,
redigindo clausulas contratuais abstratas que irdo reger o contetdo das relacdes
contratuais que pretende concluir, de forma uniforme, com os candidatos a
franquia. Em um momento posterior, o candidato adere ao sistema, podendo
negociar, criando-se entre as partes uma relacgao juridica negocial sinalagmatica.

O franqueador em tal espécie contratual sempre é a parte mais forte da relacéo, de
sorte que impBe a outra parte (mais fraca - o franqueado) a sua politica
organizacional e de trabalho. O franqueado, ndo obstante se tratar de um
comerciante independente, tem de aceitar todas as regras impostas em tais
contratos com o escopo de beneficiar e proteger o sistema de franquias, sob pena

de ndo efetivar o negdcio juridico.

Diante da proposta apresentada pelo franqueador, o franqueado nédo possui outra
possibilidade a néo ser aceita-la em bloco ou desistir de contratar. Nesse sentido, a
idéia contratual, em decorréncia da adesdo, meramente formal, aperfeicoa-se com o

consentimento livre do aderente.

No contrato de franquia empresarial o principio da adesdo toma o lugar do livre
consentimento, o que nédo torna nula a pretensao dos contratantes e sim fortalece a
pratica contratual estabelecida. Assim sendo, cabe exclusivamente ao franqueador
estabelecer as diretrizes contratuais, ndo participando o franqueado da elaboracéo
do seu conteudo. Isto deriva, necessariamente, da natureza do contrato sub oculi,
uma vez que cabe ao franqueador apresentar ao franqueado, que pouco conhece
sobre o negodcio, em verdade, as diretrizes que melhor informardo a referida relacéo

negocial.
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Logo, se o contratante, futuro franqueado, quiser realizar aquela relacao juridica que
lhe proporcione a concretiza¢do do negécio visado, devera submeter-se as clausulas
estipuladas pelo franqueador, detentor do “poder” de concessao, ja que no contrato
de franquia o principio da autonomia da vontade se manifesta por meio da liberdade
conferida ao do franqueado, parte aderente, de escolher ingressar ou ndo no
negocio juridico proposto ao publico (franquia).

As disposicdes, em sua totalidade, estabelecidas em um contrato de franquia ja séo
previamente estipuladas exclusivamente por uma das partes (franqueador), cabendo
a outra (franqueado) aceita-las ou ndo. Esta forma contratual é visualizada nos
contratos de adesao, em que se apresentam clausulas gerais, uniformes e abstratas,
elaboradas por apenas uma das partes, conforme explanado no capitulo anterior.

Desse modo, resta indubitavel que o contrato de franquia € um contrato de adeséo.

Como exemplo da constatacdo da predominancia do franqueador e submissédo do
franqueado, ou seja, do carater de adesao do contrato de franquia, tem-se o acérdao
da Segunda Secéo (Terceira e Quarta Turmas reunidas) do Superior Tribunal de

Justica, resolvendo o Conflito de Competéncia 32.877/SP:

Conflito negativo de competéncia. Eleicdo de foro. Contrato de franquia. Adeséo.
Abusividade.

1. Em contrato de adesao, unilateralmente elaborado pe la franqueadora, que
imp0&e todas as clausulas que regem a relagdo com o franqueado , sopesadas
as circunstancias peculiares do presente caso, deve ser reconhecida a
abusividade da clausula de eleicdo de foro, pois afirmada nos autos a
impossibilidade do franqueado efetuar regular defesa no Juizo contratualmente
eleito, face a sua dificil situacdo econdmica, decorrente do préprio contrato de
franquia. Ressaltado, ainda, o alto poder econémico da franqueadora em contraste
com a situacéo do franqueado.

2. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da 12 Vara Civel
de Lajeado/RS.

(Conflito de Competéncia N° 32.877 - SP 2001/ 0087035-0 Relator: Min. Carlos
Alberto Menezes Direito: Brasilia, DJ 26 fev. 2003, S2 - Segunda Secéo)

O contrato de franquia, dessarte, € um contrato tipificado como de adeséo, e, sendo
assim, todas as caracteristicas, principios e parte da legislacdo anteriormente

estudada acerca dos contratos de adesao podem e devem lhes ser aplicadas.

3.3.8 Demais classificacoes

O elemento temporal de execucdo do contrato de franquia, pela prépria natureza do
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negécio juridico, diferencia-se daquele dos contratos instantaneos, que sao
executados em um Unico momento. A franquia € um contrato de execucdo
continuada, marcadamente de duracdo. As prestacdes ndo se realizam em um so6
momento, mas de forma continuada e permanente que perduram no tempo, por

prazo determinado, e em alguns casos indeterminado.

A utilidade do contrato € proporcional a sua duracao, sendo este tempo definido por
ambas as partes. O prolongamento da execucdo do contrato de franquia (trato
sucessivo) € condicdo para que o negocio produza os efeitos pretendidos pelas

partes.

Desta forma, o contrato de franquia pode ser classificado como um negdcio juridico
bilateral, comutativo, atipico (dependendo da corrente seguida), oneroso,
consensual, ndo solene (formal), consensual, intuitu personae, por adesdo e de

duracéo.

3.3 NATUREZA JURIDICA

Conforme estudado anteriormente, a natureza juridica especifica como o direito
percebe cada um de seus institutos, de modo a melhor identifica-los dentro daquele.
Para melhor compreenséo do contrato de franquia, objeto do presente estudo, faz-se

necessario, ainda que breve, uma dissertacdo acerca da natureza que o engloba.

O contrato de franquia possui natureza complexa, podendo em certos casos revestir-
se das caracteristicas de um contrato comercial, quando inserido em mercado de

comeércio (mercancia), ou ainda civil, quando se limita a prestacdes de servicos.

Ha uma clara aproximacdo deste contrato com diversos outros nominados ou
inominados, dentre eles, a licenca de marcas, de cooperacdo entre empresas,

mandato mercantil, comisséo, concessao de vendas, distribuicdo, etc.

A franquia € contrato autbnomo que se forma pela juncdo de contratos distintos,

sendo assim de natureza mista.

Neste diapasédo, calha trazer a baila a natureza juridica do contrato de franquia na

viséo de Luiz Edmundo Appel Bojunga (1990, p. 61), que esclarece:
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Outra caracteristica da franquia decorre de sua feicdo mista. Para o Professor
Arnoldo Wald os contratos mistos sdo criados pelas partes com a utilizacdo
simultdnea de elementos de diversos contratos nominados. E ndo é s6. Cumpre
notar, como leciona Alvaro V. Azevedo, na esteira de Messineo, que “nem sempre
0 contrato misto resulta de elementos precedentes de contratos nominados.” O
franchising, p. ex., utiliza elementos de contratos tipicos e atipicos. Assim, vale-se
da compra e venda, comodato, comissdo mercantil, sociedade, concessédo
mercantil, bem como de transferéncia de tecnologia, know-how, entre outras
figuras contratuais.

Ainda sobre o tema, mister trazer a baila os ensinamentos neste tocante de Jorge
Lobo (1997, p. 31), o qual assevera que: “o0 franchising € uma nova técnica de
cooperacao entre empresas independentes, com vistas a maximizar os resultados

operacionais de ambas”.

Desse modo, embora a doutrina divirja em alguns aspectos concernentes a natureza
juridica do negacio juridico em analise, impende o reconhecimento de que € pacifico
o entendimento através o qual 0 mesmo possui natureza de negocio juridico
complexo, uma vez que esta sua figura contratual possui elementos inerentes a
diversos outros instrumentos tipicos, a exemplo do contrato de transferéncia de

tecnologia (know-how); compra e venda; concesséao; etc.

Em sendo assim, diante do exposto e dos posicionamentos mencionados, encerra-
se 0 presente capitulo. Os conceitos, as caracteristicas e as classificacbes até o
presente estudados, serdo de grande valia para o objeto do presente estudo, qual
seja a andlise da vulnerabilidade apresentada pelo franqueado e as formas de
combate dispostas pelo ordenamento patrio em face do carater de adesdo do

contrato de franquia.
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4 A PROTECAO DADA AO FRANQUEADO PELO ORDENAMENTO JU RIDICO
BRASILEIRO

O presente capitulo tem por escopo analisar com qual protecdo juridica foi
contemplado o franqueado pelo ordenamento juridico brasileiro e até que ponto
pode-se utilizar de forma analoga, devido a sua vulnerabilidade, as prote¢cdes

trazidas pelo microssistema juridico do Codigo de Defesa do Consumidor.

Para se alcancar o quanto almejado, fez-se necessario perpassar a analise de dois
institutos, que conforme demonstrado, se correlacionam, quais sejam: o contrato de

adesao e o contrato de franquia.

A partir das premissas e posicoes elencadas, entende-se que o contrato de franquia
€ um contrato de adesdo, padrdo, que padece de um congénito desequilibrio
econdmico entre as partes, sendo o franqueado (aderente) a parte mais fraca do
contrato. Nessa toada, mister adentrar com mais profundidade na questdo do
desequilibrio desta relacdo, de modo a demonstrar com mais clareza a posicao

vulneravel do franqueado na relacdo em questéao.

4.1 DO VULNERAVEL NA ESFERA PRIVADA

A esfera privada do Direito possui como principal caracteristica a liberdade
contratual, que por sua vez, baseia-se no principio da autonomia da vontade. Porém,
tal principio, por diversas razdes, acaba por ser mitigado, levando a um desequilibrio
no poder de contratar, que, sem sombra de duvidas, interfere no resultado final de
tais hipoteses. Decorrente disto, uma das partes acaba por deter maior poder ou
total controle do quanto acordado, o que, evidentemente, pode ocasionar

abusividades, colocando o outro polo numa condi¢cdo de vulnerabilidade frente a
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detentor de tal poder. Por tal razdo, mister que tal acontecimento juridico seja melhor
estudado, a fim de que o ordenamento possa, por for¢ca do principio da isonomia,

reequilibrar tal situacéo.

4.1.1 Conceito e tutela

A nocao de vulnerabilidade, esta muito mais presente nas ciéncias sociais e apesar
de ndo ser propriamente juridica é fartamente utilizada nas esferas do direito

privado.

Os dicionaristas definem vulneravel como aquele que “diz — se do lado fraco de um
assunto ou de uma questdo, ou do ponto pelo qual alguém pode ser atacado ou
ferido” (FERREIRA, p. 2078) e ou que € 0 “sujeito a ser atacado, derrotado,
prejudicado ou ofendido” (HOUAISS, p. 2884). Em sintese, aquele que se encontra
em posicao de inferioridade passivel de sofrer lesdo ao seu direito.

No que concerne ao sentido juridico utilizado pelo ordenamento patrio, Yann Favier
(2013, p. 16) observa que:

A vulnerabilidade em direito aparece em uma relagdo de forcas quando se faz
necessario compensar desigualdades consideradas como “naturais” e resultantes
de um fato considerado objetivo (idade ou estado de saude) ou como resultado de
uma situacao voluntaria instituidas entre pessoas privadas (em relacdo as
obrigacdes). O direito fazendo uso de nocdes aprioristicas — as “qualificacbes”
juridicas — recebe dificilmente esta nogéo, pois € muito dificil de definir a priori a
vulnerabilidade.

No ordenamento brasileiro constitucional ndo hd uma norma geral expressa de
protecdo a vulnerabilidade econémica, contudo, o artigo 3° da Constituicdo Federal
de 1988% consagra o principio da solidariedade social, que é a fonte constitucional

do principio do equilibrio contratual.

A partir da analise axiolégica do artigo constitucional supracitado, extrai-se 0

imperativo de protecdo dos hipossuficientes, que podem ser equiparados as

22 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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minorias, sobretudo nas relagdes privadas em que o desequilibrio entre as partes
nao encontra qualquer justificativa no interesse coletivo. (TEPEDINO; SCHREIBER
2002, p. 138)

Segundo Thomaz Saavedra (2005, p. 128), ao elencar os principios constitucionais
de protecdo a parte vulneravel no franchising, entende que “de um lado a regra da
solidariedade, positiva, que promove o equilibrio contratual e impde ao franqueador
uma atitude que respeite a dignidade e a boa-fé do outro contratante (art. 3° I, Il). De
outro lado o principio que bloqueia o abuso do poder econdémico, vedando toda

prepoténcia geradora de desequilibrio”.

A codificacdo privada emergente encontra suas raizes no Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990), que trouxe novos conceitos ao ordenamento,
baseando-se em novos principios histéricos e politicos, diametralmente opostos ao
disposto no Cédigo Civil de 1916.

Ocorre que o0 novo Caddigo Civil brasileiro, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
propde uma harmonizacdo com o CDC, particularmente procurando estabelecer as
fontes para um dialogo entres tais diplomas, de coordenacdo e adaptacao
sistematica. Tal dialogo contribuiu para a constru¢gdo do Direito Civil
Contemporaneo. (MARQUES, 2002, p. 24-52).

O Cadigo Civil de 2002 traz ao direito privado brasileiro os mesmos principios ja
presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, como a funcao social dos contratos,
a boa-fé objetiva, etc. Isto porque ha convergéncia entre os principios do CDC e do
CC/2002, visto que buscam igualdade e equidade, com 0 escopo de atingir a
harmonia nas rela¢gBes civeis em geral e nas de consumo ou especiais. Como
ensina a Ministra Eliana Calmon: “O Cdédigo de Defesa do Consumidor € diploma
legislativo que ja se amolda aos novos postulados, inscritos como principios éticos,
tais como a boa-fé, lealdade, cooperacdo, equilibrio e harmonia das relagbes”.
(CALMON, 2001, apud, MARQUES, 2002, p. 30)

4.2 A PROTECAO DO FRANQUEADO/VULNERAVEL NO DIREITO BRASILEIRO

O tratamento protetivo dispensado ao franqueado pelo direito brasileiro é o tema do
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tépico que ora se enceta. Tal andlise parte do enfoque deste enquanto figura
vulneravel no contrato de franquia e objetiva culminar com uma proposta de
interpretacdo mais adequada para tanto. Por tal razdo, além de se analisar se, de
fato, o franqueado se encontra em condicéo de vulnerabilidade, também perpassara
a tutela que é reconhecidamente a este concedida pelo ordenamento, bem assim, a
andlise da possibilidade de ampliacdo de tal interpretacéo, a fim de buscar meios de

ampliacédo da referida tutela.

4.2.1 Da vulnerabilidade do franqueado

Claudia Lima Marques (2002, p. 269) traz uma classificacdo amplamente utilizada
pela doutrina brasileira, afirmando que a vulnerabilidade é um fato e como tal se

manifesta em varios aspectos: a) técnico; b) juridico; ¢) econémico.

A vulnerabilidade técnica mostra-se por meio do desconhecimento, insuficiéncia de
inteleccdo pela parte adquirente ou usuaria, para analisar as qualidades intrinsecas
do produto ou servico, bem como os riscos que estes possam apresentar. Trata-se
de um desconhecimento especifico, que torna dificil, sendo impossivel, instruir o
processo decisorio para uma escolha final consciente. Tal espécie de

vulnerabilidade é mais facilmente identificada nas relagbes de consumo.

No aspecto juridico, o vulneravel encontra-se em posicdo de submissao a quem
possui 0 conhecimento juridico, quem dispde meios facilitados de acesso a justica,
sendo menos esclarecido acerca de seus direitos. Marcelo Junqueira Calixto (2006,
p. 324) também denomina este aspecto de contabil, afirmando que este “apresenta-
se como a ignorancia do valor e do alcance dos termos juridicos empregados em um

contrato ou como a impossibilidade de realizacdo de uma pericia contabil.”

Por fim, a vulnerabilidade fatica também denominada de socioecondémica, revela-se
sempre que houver um desproporcional desequilibrio em relacdo a posicao
econdbmica apresentada pelas partes. Claudia Lima Marques (2002, p. 273) afirma
gue este aspecto ocorre quando a parte mais forte da relagédo, por seu grande poder
econdmico ou em razdo da essencialidade do servico, ocupa uma posicao de

monopolio fatico ou juridico, impondo sua superioridade a todos que com ele
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contratam.

A jurisprudéncia ja reconheceu a existéncia destes trés aspectos, conforme voto da
Relatora, ministra do STJ. O caso apresentado, tratava de um litigio entre duas
pessoas juridicas, hotel e distribuidora de gas, pleiteava-se a indenizacdo do hotel

pela distribuidora devido a impossibilidade deste usufruir as sobras de gas.

Com essas consideracgfes, seja por reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa
juridica empresaria, em face da suprema necessidade do bem para o exercicio da
atividade hoteleira (vulnerabilidade fatica), da natureza adesiva do contrato de
compra e venda estabelecido (vulnerabilidade juridica), e da impossibilidade de
extracao total do produto dos botijdes (vulnerabilidade técnica); (...). (STJ, REsp.
476.428, 32 T., Rel Min. Nancy Andrighi, julg. em 19.04.2005)

Para a autora acima mencionada, a verificacdo de um destes trés tipos de
vulnerabilidade € imprescindivel para que no caso concreto determine-se a pessoa
como consumidora. A situacdo de vulnerabilidade do consumidor, entretanto, €
presumida pela lei, sendo aplicada diretamente a pessoa fisica, enquanto a da
pessoa juridica deve ser demonstrada. A “destinacdo final” puramente fatica é

insuficiente para determinar a existéncia da relacao de consumo tutelada pela lei.

O principio da vulnerabilidade constitui a base, o alicerce do Direito do Consumidor,
como expressdo da isonomia constitucional, assumindo o papel de vetor da
aplicacdo das normas do cadigo, indicando o conteddo do conceito juridico de
consumidor, por meio da definicAo do sentido da expressao “destinatario final”
analisada sob a 6tica do caso concreto. (CARPENA, 2004, p. 39)

Faz-se necessario ressaltar que vulnerabilidade e hipossuficiéncia sao conceitos
distintos, embora muito semelhantes. Dentro do ambito consumerista, a
vulnerabilidade é uma caracteristica de todos os consumidores, aqueles que
realizam destinacao final ao produto ou servigo, ao passo que a hipossuficiéncia
seria um agravamento da situacao de vulnerabilidade, um plus em relacdo a esta.
(CALIXTO, 2006, p. 325)

O art. 6° do CDC, que estabelece direitos basicos do consumidor, dispde nos incisos

IV e V? normas protetivas decorrentes do carater vulneravel apresentado pelo

% Art. 6° CDC - S&o direitos basicos do consumidor: (...)

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos;
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consumidor. J& o artigo 29%* amplia o rol de aplicacdo da norma a todos aqueles,
gue em virtude de seu estado de vulnerabilidade contratual, se equipararem aos
consumidores. Alguns outros dispositivos contidos entre os capitulos V e VI da
referida norma relacionam-se com a vulnerabilidade apresentada pelo franqueado

no contrato de franchising®.

4.2.1.1 Distincbes necessarias: vulnerabilidade x relacdo de emprego

Ha certa confusdo, quando se analisa a vulnerabilidade no contrato de franquia,
entre uma fraude, que escamoteia uma relacdo de emprego e a situagédo vulneravel
do franqueado, inerente a este tipo de relacdo juridica. Neste sentido, impende, no
estudo ora desenvolvido, sejam tracadas linhas gerais com o fito de diferencia-las,
haja vista se tratarem de duas situagfes juridicas distintas, possuindo, destarte,
protecBes diferenciadas no ordenamento pétrio.

Leandro Dorneles (2013, p. 295) afirma que “nas relacdes de emprego em geral,
pode ser perfeitamente identificavel um conjunto de vulnerabilidades hierarquica, ao
menos, nos planos negocial, hierarquico, econdémico, técnico social ou informativo

(ou informacional).”

Para melhor exemplificar as formas de vulnerabilidade existentes na relacdo de

emprego, o referido autor dispbe que:

O fato de ser recrutado por outrem é um indicativo da vulnerabilidade negocial do
trabalhador; o de ser fiscalizado e dirigido, da vulnerabilidade hierarquica ou
juridica; o de ser remunerado, da vulnerabilidade econémica; e o de se inserir em
uma organizac¢do, da vulnerabilidade técnica. DORNELES (2013, p.295)

Em suma, ha um alto grau de vulnerabilidade na relacdo de emprego padrédo, sendo

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacées desproporcionais ou sua
revisdo em raz&o de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;
2 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas
“ Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras préaticas abusivas:

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de outro produto ou
servico, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, salde,
conhecimento ou condic¢o social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos;

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos
Art. 47. As clausulas contratuais serédo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.
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configurada por inUmeras varidveis. Nesta, indubitavelmente, a sujeicdo do outro
polo é muito maior, porquanto o empregado € hierarquicamente inferior, devendo se
sujeitar mesmo ao quanto determinado pelo empregador a fim de que esta relacéo
juridica se perfectibilize. Tal subordinacéo, prépria da relacdo de emprego, nao se
faz presente no relacionamento entre franqueado e franqueador, de modo que o

liame que os une € diverso.

Evidentemente, a teoria elege conceitos e direcbes que ndo sdo respeitados na
praxis, de sorte que ha nestes casos em que sob a égide de um contrato de
franquia, em verdade, uma relagcdo de emprego. Em tais situagdes, cabe ser feita,
casuisticamente, uma analise do grau da vulnerabilidade presente, a fim de que seja

identificado do que se trata.

Sob a otica do direito do trabalho, existem dois aspectos a serem analisados: o
primeiro a relacdo estabelecida entre os funcionarios e franqueado, ao passo que o
segundo, o proprio franqueado em face do franqueador.

Em principio, os empregados do estabelecimento comercial ao qual funciona a
franquia ndo podem ser considerados como sendo do franqueador, haja vista que o
contrato € firmado pelo proprio franqueado diretamente com os funcionérios,
estabelecendo relagBes de submissdo e pessoalidade, caracteristicas da relacdo de
emprego com este ultimo. Todavia, se em concreto ficar evidente uma relagdo de
profunda dependéncia entre eles, que permita qualificar o franqueado como mero
agenciador de méo-de-obra para o franqueador, este ultimo devera arcar com todos
0s encargos trabalhistas decorrentes desta subordinagao, porquanto fica evidente a

fraude escamoteada pelo contrato de franquia.

E que o que caracteriza a rela¢ido de emprego é a cumulacio necessaria de alguns
elementos, a saber: pessoalidade; onerosidade; ndo-assuncdo dos riscos da

atividade patronal; duragdo continua ou ndo-eventual e subordinacao.

A caracteristica da pessoalidade, leva em consideracdo que o empregado é
contratado em razdo de suas qualidades e aptiddes pessoais. Como bem elucida
Luciano Martinez (2012, p. 126) a este conceito de pessoalidade “existe, portanto, a
idéia de intransferibilidade, ou seja, de que somente uma especifica pessoa fisica, e
nenhuma outra em seu lugar, pode prestar o servi¢co ajustado”. Diante do ja exposto

no segundo capitulo do presente trabalho, pode-se aferir que o franqueado possui
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certa relacdo de pessoalidade com o franqueador, haja vista que a circular de oferta
estabelece como pré-requisito para realizacdo do negdcio (abertura da franquia), as

caracteristicas especificas que o franqueado deve possuir.

A onerosidade esta caracterizada pela retribuicdo remuneratéria decorrente do
trabalho. Tal caracteristica, entretanto, ndo deve servir de parametro para a
distincdo da vulnerabilidade comum ao contrato de franquia e aquela que
caracterizara a fraude, porquanto pode ser facilmente abafada em concreto, de sorte

a nao se mostrar muito confiavel.

A ndo-assuncdo dos riscos da atividade, estabelece que o empregado esta alheio a
gualquer dificuldade financeira ou econémica sofrida pelo empregador, bem como
pelo seu empreendimento, ndo assumindo assim o0s riscos da atividade
desenvolvida pelo empregador. Como bem define MARTINEZ (2012, p. 127) ao
denominar essa caracteristica pelo nome de “alteridade (alter é palavra latina que
significa ‘outro’, ‘alheio’), porque, sendo um emprego um ‘trabalho prestado por
conta alheia’ ndo esta o empregado adstrito a expectativa de o empregador alcancar
uma margem minima de lucratividade para que seu salario seja pago”. Esta também,
em verdade, ndo serve ao proposito em debate, porque é comum tanto a fraude,
guanto ao contrato de franquia, no entanto nesta é natural que ocorra, ao passo que

naquela é um dos desvios almejados pela fraude.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) conceitua em seu artigo 3°°° o
empregado, estabelecendo assim a quarta caracteristica da relacdo de emprego, a
da duragdo nado eventual ou continua. O empregado, conforme o préprio dispositivo
legal, € toda pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo eventual ao
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. A relacado estabelecida
entre franqueado e franqueador € claramente continua, haja vista que para ambas
as partes a lucratividade do negocio encontra-se ligada a sua nédo eventualidade,
continuidade.

Por fim, na subordinacdo que de acordo Luciano Martinez (2012, p. 129), o tomador

define o tempo e 0 modo de execucado daquilo que foi contratado, caracterizado pela

% Art. 3° CLT - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Unico - Nao havera distingcdes relativas a espécie de emprego e a condicdo de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
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sua intercessdo na maneira de operacionalizar a atividade, intrometendo-se nos
meios pelos quais serdo alcangcados os resultados das atividades contratadas. O
aludido autor, para melhor exemplificar, traz a etimologia da palavra “subordinacéao”
gue revela suas fundamentais caracteristicas. “Subordinar (sub + ordinare) significa
ordenar, comandar, dirigir a partir de um ponto superior aguele onde se encontra

outro sujeito”.

Esta derradeira € o ponto nevréalgico da diferenciacdo, porquanto subordinacao €,
conforme adrede exposto, uma vulnerabilidade hierarquica, muito mais forte que as
vulnerabilidades intrinsecas ao contrato de franquia, de sorte que esta é que servira
de critério para a identificacdo em concreto do tipo de relagdo que foi estabelecida

de fato, se relacdo de emprego, ou civel (de franquia).

4.2.2 A protecao ofertada pelo Cadigo Civil

O Cddigo Civil de 2002 ja nasceu desatualizado, haja vista que apesar da sua longa
tramitacdo, cerca de trés décadas, veio a lume com a mesma redacgao do projeto de
1975, assim, foi vencido pelos acontecimentos. Desta forma, a referida norma
reservou nas disposicdes gerais aplicaveis aos contratos, apenas dois dispositivos
especificos ao contrato de adesao, os artigos 423 e 424, assim enunciados:

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

Porém, em face das inovagdes trazidas no campo contratual, o CC/2002 buscou
solucionar os conflitos existentes nas relacdes civis e empresariais por meio da
positivacdo dos principios da funcdo social do contrato da boa-fé objetiva (art. 421 e
422), bem como, de forma indireta, do equilibrio contratual, conforme se observa:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razédo e nos limites da funcéo
social do contrato.

Art. 422. Os contratantes s8o obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e boa-fé.

Como ja estudado anteriormente, o principio da boa-fé objetiva é a boa-fé do



65

comportamento, impondo uma conduta honesta, leal e correta as partes. O CC/2002
disciplinou tal principio no art. 422 associando-o0 ao principio da probidade, que é
qualidade exigivel sempre a conduta de boa-fé. Assim, o principio da probidade,
juntamente com os da confianc¢a, da informacéo e lealdade, seriam complementares

ao da boa-fé objetiva.

Neste sentido, torna-se claro que o principio da boa-fé protege o franqueado,
porquanto estabelece a forma como as partem devem agir, especificamente o
franqueador, o responsavel por redigir as clausulas contratuais, impondo a este o

dever de agir com boa-fé, bem assim todos os deveres a ela anexos.

T&ao importante quanto o supracitado principio € o principio da fungédo social dos
contratos, que estabelece a predominancia dos interesses sociais frente aos
individuais pactuados nas relagées. O ordenamento patrio tutela de forma explicita a
ordem econdmica e social na CF/88, que estabelece em seu art. 170?” que toda a
atividade econdmica esta submetida a primazia da justica social.

No CC/2002 a liberdade de contratar relaciona-se a funcédo social enquanto seu
limite fundamental. Apesar de serem dois principios antagdnicos, faz-se necessario
gue sejam aplicados de forma coesa. Tal principio encontra-se respaldado pelo art.
421 do CC. Assim sendo, todos os contratos, inclusive os de franquia, devem
observar tal regulamentagdo, objetivando proteger o interesse coletivo além do
particular, o que, em Uultima analise, ndo permite que o franqueador tutele
unicamente seus interesses, pensando também no coletivo, onde se inclui o

interesse do franqueado.

Ja o principio da equivaléncia material busca preservar o equilibrio contratual, de
forma a estabelecer uma proporcionalidade entre os direitos e deveres pactuados
entre as partes aferiveis objetivamente. Como bem elucida Paulo Luiz Netto Lobo
(2003, p. 8), “esse principio abrange o principio da vulnerabilidade juridica de uma
das partes contratantes, que o Cédigo de Defesa do Consumidor destacou”.

Tal principio, efetivamente, de uma forma ou de outra, serve a protecdo do

franqueado, porquanto aplaina casuisticamente uma relacdo contratual em

2T Art. 170 CF A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...)
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desequilibrio. Além do mais, uma das formas de se aferir a vulnerabilidade na
relacdo contratual é verificar a presenca de clausulas abusivas, que proporcionem o
desequilibrio contratual entre as partes. O CC/2002 nédo trouxe disposicoes

especificas acerca do tema, sendo omisso neste ponto.

Desta forma torna-se claro que o contrato de franquia é protegido pelos supracitados
principios regulamentados pelo Codigo Civil, estes, contudo, sdo insuficientes para
tutelar a vulnerabilidade apresentada pelo franqueado, uma vez que, dado o carater
de adesado dos contratos de franquia, o franqueador esta em condicéo tal que tais

principios ndo sdo suficientes para nivelar a desigualdade gerada.

4.2.3 A possibilidade de aplicacdo da tutela previs ta no Cddigo de Defesa do

Consumidor aos franqueados

A Lei 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor, confirmando no
plano da legislacdo ordinaria os principios e valores constitucionais, em seu capitulo
I, referente a “Politica Nacional das Relacdes de Consumo”, dispds expressamente

1?8, A doutrina, contudo, ndo se

o reconhecimento da vulnerabilidade em seu art. 4°,
posicionou de forma unissona no que tange a interpretacdo dos valores normativos

atrelados aos mencionados principios.

A idéia de vulnerabilidade € o cerne do conceito de consumidor, no entanto, esta
nocao ndo esta expressa no conceito legal trazido pelo art. 2° do CDC?®, deixando o

legislador a cargo da doutrina e da jurisprudéncia a construcao do conceito.

O principio da vulnerabilidade estd diretamente relacionado ao principio da
igualdade, que Ihe é pressuposto. Nesta senda, como bem afirma Heloisa Carpena
(2004, p. 35) ao dispor que “aquele que é vulneravel, necessariamente se encontra

numa relacdo desigual. Pode-se afirmar portanto que o principio da vulnerabilidade é

8 Art. 4° CDC A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢éo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagfes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
#  Art. 2°Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagc6es de consumo.
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subprincipio, derivado do principio constitucional da igualdade, expresso no caput do

art. 5° da Constituicdo Federal®®”.

O principio da boa-fé objetiva, como fora melhor explanado anteriormente, foi
introduzido no ordenamento patrio pelo CDC em seu art. 4°, Ill, sendo um marco a
ser observado nas relagdes contratuais, somente sendo transportado para o Codigo
Civil quando da promulgacédo do novo, em 2002. Tal dispositivo menciona também a
transparéncia e a necessaria harmonia nas relacbes de consumo, que serao

buscadas por meio da boa-fe.

Thomaz Saavedra (2005, p. 130) ao aplicar um dos principios gerais dos contratos,
qual seja o da boa-fé objetiva, esclarece que:

Pela boa-fé, o direito valoriza o sinaldgma contratual. Protege-se o equilibrio e
sanciona-se a onerosidade excessiva, revitalizando-se a importdncia da
comutatividade das prestagfes, reprimindo-se os excessos do individualismo e
procurando a justa proporcionalidade de direitos e deveres de conduta e de
prestagdo, nos contratos.

O ordenamento juridico buscou por este principio assegurar a colaboracdo mutua
entre as partes para a realizacdo dos fins comuns perseguidos no contrato,
estabelecendo assim um equilibrio contratual. Além do principio da boa-fé, o CDC,
em diversos artigos, disciplina protecdes especificas aos vulneraveis nas relacdes

contratuais.

Alguns doutrinadores entendem nao ser possivel a aplicagdo do CDC nos contratos
de franquia, principalmente por afirmarem que o franqueado ndo se enquadra no

conceito legal de consumidor.

Carlos Alberto Menezes Direito, ex-ministro do STJ (2006, p. 4-7), defendeu a idéia
de que as relagbes entre franqueados e franqueador ndo evidenciam hipétese de
aplicacdo do CDC. Sustentou que a interpretacdo dos contratos nao precisa ser
embasada a luz do CDC para proteger o equilibrio contratual, de forca das partes,
porquanto o CC/2002 possui suficiente instrumento técnico para embasar as
decisdes judiciais.

No mais, afirmou que o contrato de franquia é regulamentado por lei especifica (Lei

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
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8.955/1994), que regula estritamente a formacdo do contrato e as sancdes
possiveis, devendo aplicar de forma subsidiaria o CC/2002, que € legislagdo matriz
da disciplina contratual e ndo o CDC, que também ¢é lei especial sobre as relacdes

de consumo.
Por fim, em andlise principioldgica acerca do tema, disp6s que:

A boa-fé opera na reciprocidade, sendo claro que aquele que contrata sabendo
com antecedéncia daquilo que contrata, ndo sendo pessoa fora do mercado,
hipossuficiente, ou ignorante da pratica comercial da area que vai contratar,
subordinado a uma lei especial que define a formacdo do contrato e as condicdes
previas da contratacdo, ndo pode postular a protecdo do Codigo de Defesa do
Consumidor. N&o se trata nem de relacdo de consumo, nem de consumidor, nem
no meu entender de equiparacédo a consumidor. (DIREITO, 2006, p. 7)

Entretanto, apesar do franchising possuir legislacdo especial, esta ainda é omissa,
deixando de trazer de forma detalhada diversas questdes fundamentais na relacéo
contratual, como por exemplo, que deve acontecer em caso de dubiedade das
clausulas contratuais. Por este motivo, entende-se que deve ser aplicada, apenas
nas questbes em que ainda houver lacuna ou caréncia protetiva, apesar da
aplicacdo subsidiaria do CC/2002, a principiologia consumerista, bem assim,

determinados dispositivos do aludido Codex.

Gustavo Tepedino (2001, p. 213) enxerga os principios inseridos no Cddigo de
Defesa do Consumidor como dotados de verdadeira vocacdo expansionista. Encara
como pacifica a aplicacdo do CDC, mesmo em situacbes em que nao exista
propriamente uma relacdo de consumo, desde que identificados os pressupostos
essenciais de hipossuficiéncia que justificam e dao legitimidade normativa a tutela

do consumidor.

A jurisprudéncia ja aplica o CDC em inuUmeros casos em gue se constata a situacao
de vulnerabilidade da parte contratual. Assim, esta também deve ser aplicada de
forma supletiva ao franqueado, que, como ja exposto, é vulneravel, apresentando
um desequilibrio significativo perante o franqueador, uma vez, dado o carater de
adesao da referida modalidade contratual, ha a possibilidade de que inumeras

clausulas abusivas sejam impostas pelo predisponente em desfavor do franqueado.

Adriana Theodoro de Mello (2001, p. 150) considera os franqueados como
“comerciantes profissionais” e, portanto, estariam em igualdade de condicbes com o

franqueador para negociar o contrato. Entende, em suma, que “néo se justifica no
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contexto da franquia qualquer regra especifica de restricdo da autonomia da vontade
e imposicdo de uma responsabilidade objetiva, porque as partes sdo capazes de

estabelecer a equacdo econdémica equilibrada do contrato”.

No que concerne a capacidade negocial das partes, apesar do franqueado ser
comerciante, isto ndo implica que ele tenha um conhecimento técnico, econémico ou
juridico para negociar em iguais condicdes com o franqueador, estando assim

submisso as suas imposic¢oes e tornado-se vulneravel contratualmente.

Nesta linha intelectiva, comunga-se o quanto delineado por Adalberto Siméao Filho
(1998, p. 125):

(...) ndo se torna dificil perceber que pode haver situagbes no exercicio do
franchising em que, em degeneracao do instituto, o franqueador passe a exercer,
em carater externo, sob o manto dos principios de autonomia das pessoas
juridicas participes, controle tal sobre a atividade de suas franqueadas que
culmine por inviabilizad-las economicamente, ou, mais grave, passe a causar
prejuizos a terceiros consumidores.

Vale ressaltar que os contratos de franquia sao firmados com a pessoa fisica do
franqueado ou com a pessoa juridica que este venha a formar para dar
operacionalidade ao negécio, de sorte que ndo se trata de pessoa juridica nem com
0 mesmo porte econdmico do franqueador, ou, menos ainda, com 0 mMesmo
tempo/experiéncia de mercado, de sorte que ndo ha que se falar em qualquer
paridade nestes casos. Assim, tal argumentacdo nao pode servir de impedimento a

aplicacdo analdgica aos franqueados da prote¢édo dada pelo CDC aos vulneraveis.

Ademais, procede, de fato, o entendimento de que o franqueado nao é consumidor,
haja vista que ndo se enquadra na disposicéo legal que traz a baila seu conceito. O
proprio CDC, porém, traz em seu artigo 29 a possibilidade de equiparacdo do
conceito de consumidor aqueles que se apresentem em situacdes especificas,

expostas as praticas previstas na norma.

O legislador, para estender os principios do CDC a outras rela¢des, baseou-se no
desequilibrio econémico das partes e na vulnerabilidade de um dos contratantes.
Como ja estudado anteriormente a invocac¢do de principios ndo depende de uma
situacdo de vulnerabilidade, basta que sua valoragdo seja necesséria e suficiente

para o preenchimento de uma lacuna.

Neste sentido elucida Thomaz Saavedra (2005, p. 134):
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Os principios contidos no CDC passam a ter ainda maior forca de aplicagéo,
naquelas situacbes em que, além de preencher as lacunas da lei, também
protegem a parte mais fraca do contrato, ligando-a aos consumidores pelo elo da
vulnerabilidade.

Como ja amplamente demonstrado, o franqueado se encontra num evidente
desequilibrio contratual, caracterizando-se como o vulneravel da relacdo, e, assim
sendo, deve |he ser aplicada a mais completa protecao disponivel no ordenamento,
haja vista a auséncia de protecfes efetivas nas legislagbes especifica e geral

(CC/2002), carecendo, portanto, de amparo.

Ao afirmar que os principios sociais adotados pelo ordenamento aproximam muito
mais do que se imaginava o Codigo Civil de 2002 e o Codigo de Defesa do
Consumidor, ainda que neste estejam mais precisos, Paulo Luiz Netto Lobo (2003,
p. 15), dispde que “a tendéncia, portanto, € o desaparecimento progressivo da
distincdo dos regimes juridicos dos contratos comuns e dos contratos de consumo,

a0 menos no que concerne a seus principios e fundamentos basicos”.

Esta aproximag&o entre os mencionados diplomas normativos objetiva proporcionar
uma melhor solucdo a eventuais litigios decorrentes dos casos concretos. Assim,
apesar do contrato de franquia estar disciplinado em legislacdo propria e
regulamentado de forma subsidiaria pelo CC, estes ainda séo insuficientes para
proporcionar ao franqueado a protecao necessaria inerente a sua vulnerabilidade em

face do franqueador. E que, consoante leciona Adalberto Simao Filho (1998, p. 126):

Dessa forma, se o franqueador, em exercicio pleno de dominio sobre o negocio de
franqueado — empresa autdbnoma -, passe a utilizar-se de conduta prejudicial e
abusiva que possa vir a causar prejuizos a este e terceiros, inicia-se 0 processo
de controle lesivo que deve ser coibido.

O artigo 29 do CDC estende a possibilidade de aplicacdo desta norma para além
dos consumidores legalmente conceituados aqueles que estdo expostos as praticas
nele previstas, sendo a vulnerabilidade elemento essencial. O capitulo V, na secao
IV, trata das préaticas comerciais abusivas e o capitulo VI, da protecdo contratual do
consumidor, dispondo, na sec¢éo Il, sobre as clausulas abusivas. Entende-se que
pelo fato do franqueado ser vulneravel, pode-se aplicar a ele os artigos inseridos nos

mencionados capitulos, a fim de resguarda-lo, preservando o equilibrio contratual.

Neste diapasdo, em exemplar decisdo, o TIJRS, em caso de franchising entre dois
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comerciantes, decidiu:

CONTRATO DE ADESAO. DESEQUILIBRIO ENTRE AS PARTES.
PREVALENCIA DO FORO DA OBRIGACAO. N&o ¢é por se cuidar de relagéo de
consumo, que ndo é, que se afasta sedizente eleicdo de foro, em contrato de
franchise, sendo porque demonstrada satisfatoriamente, a vulnerabilidade de um
dos figurantes, evidenciando-se o desequilibrio entra as partes do negocio,
permitindo a aplicacdo do art. 29 do CDC, verdadeiro canal de oxigenacao do
ordenamento juridico comum (Al 597036102, j. 29.4.97, Des. Antonio Janyr
Dall’Agnol Janior, in: Revista de Jurisprudéncia do TIRGS, v.184. PP. 184 e ss.)

Continua o supracitado Desembargador, entendendo que:

Esta ‘exposicdo as praticas’ (abusivas, referidas no art. 29) implica, ao que me
consta, justamente a idéia de sujeicdo. Este o0 sentido que se ha de extrair:
evidenciado o desequilibrio entre os figurantes do negécio, qualquer que seja ele,
portanto, inclusive o que ndo se enquadre como ‘de consumo’, incidem os
dispositivos dos dois capitulos referidos (V e VI). A regra contida no art. 29 do
CDC, tendo dito com alguma frequiéncia, evidencia-se como verdadeiro canal de
oxigenacdo do ordenamento juridico. Foi através dele que se generalizou,
evidenciado o desequilibrio contratual, vale dizer, a vulnerabilidade de um dos
figurantes do negécio juridico, entre outras, a aplicacdo das clausulas abusivas.

O artigo 29 do CDC trata da mais importante norma extensiva do campo de
aplicacao da lei, superando os estritos limites da definicdo juridica de consumidor
para imprimir uma definicdo politica legislativa. O legislador concedeu um poderoso
instrumento nas maos dos julgadores, a fim de proteger aqueles expostos as
praticas abusivas devido a sua condicdo vulneravel. Desse modo, mesmo estes ndo
sendo “consumidores strictu sensu”, poderdo se utilizar das normas especiais do
CDC, de seus principios, de sua ética de responsabilidade social no mercado, de
sua nova ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas.
(MARQUES, 2002, p. 157)

O critério da destinacdo final, necessario para aplicacdo do CDC, foi superado,
sendo a vulnerabilidade o elemento essencial. Com bem observa Thomaz Saavedra
(2005, p. 134):

Mesmo nao sendo destinatario final do produto ou servigco, pode um agente
econdmico ou um profissional liberal vir a ser beneficiado das normas tuteladas do
CDC enquanto consumidor equiparado. E o que ocorre em geral nos contratos por
adesao e, em especifico, nos contratos de franchising. Nesses casos o CDC
passa a ser aplicado como verdadeiro codigo regulador das praticas comerciais.

O art. 47 do CDC ao estabelecer que “as clausulas contratuais serao interpretadas

de maneira mais favoravel ao consumidor”, protege de modo muito mais abrangente
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0s vulneraveis do que a tutela prevista para estes no CC/2002, que deixa espaco
para a subjetividade do intérprete. Nesta senda, o que ora se defende é a
possibilidade do franqueado poder se utilizar da supracitada norma consumerista a
fim de ter seus direitos protegidos de forma precisa e clara, ndo ficando submisso a
subjetividade do CC.

Em andlise comparativa entre o CC/2002 e o CDC, acerca do abrangéncia da

protecdo dos supracitado dispositivo, observa-se:

O art. 423 limita a interpretacao favoravel ao aderente a ocorréncia de clausulas
ambiguas ou contraditérias, enquanto o art. 47 do Cddigo de Defesa do
Consumidor € irrestrito, determinando que as clausulas contratuais sejam
“interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”, pura e simplesmente. A
regra do CDC corresponde a presuncao legal e constitucional de vulnerabilidade
juridica do contratante consumidor, devendo o aplicador realizar o equilibrio
material e efetivo dos direitos e deveres, inexistentes desde a celebracdo do
contrato, se for o caso. Todavia, a regra do Cddigo Civil abre espaco a
subjetividade e as pré-compreensdes das partes e do julgador. Se este entender
gque nao se apresenta ambigiidade ou contraditoriedade, o desequilibrio de
direitos e deveres sera mantido, em prejuizo do aderente, que nao participou da
elaborac&o ou predisposicéo das relacdes gerais. (LOBO, 2006, p. 107)

Neste diapasdo, o art. 424 elenca uma unica hipdétese de nulidade de clausula
abusiva, quando o aderente renunciar ao direito resultante da natureza do negaocio.
Ao passo que, LOBO (2006, p. 107-108), prosseguindo na sua comparacgio entre os
referidos diplomas legais, aduz que o CDC “adotou a enunciacdo néo taxativa das
hipoteses de clausulas abusivas, além do modelo efetivamente aberto da boa-fe,
que permite ao julgador aferir a ocorréncia ou ndo de desequilibrio e deveres em

desfavor do consumidor”.

Adalberto Simao Filho (1998, p. 146) apresenta em sua obra outra decisdo unanime
do Tribunal de Justica do Parana, que também segue a corrente de aplicar ao

contrato de franquia artigo do CDC, como se observa:

ACAO COMINATORIA — CONTRATO DE FRANQUIA — Clausula que impede o
franqueado, apdés o termino do pacto, de exercer atividades concorrentes as
franqueadas durante um periodo de 10 anos — Clausula abusiva — Incidéncia do
art.170, 1V, e paragrafo Unico da Constituicdo da Republica e, por analogia, do art.
51, IV do Cédigo de Defesa do Consumidor. (AP. CIVEL 0041592900, 52 Cam.
Civ., j. 8.8.95, Des. Ulysses Lopes).

Destarte, é plenamente concebivel e, mais ainda, imperativa a idéia de que a tutela
prevista no art. 29 do CDC deve ser aplicada aos franqueados. E, assim sendo, por

consequéncia direta, as normas estabelecidas nos Capitulos V e VI do referido
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Cdodex sdo passiveis de serem aplicadas a estes, uma vez que estando estes
equiparados aos consumidores, tal comportamento € autorizado pelo CDC. Com
iIsso em mente, mister apontar aquelas que logo saltam aos olhos como Uteis e

aplicaveis aos contratos de franquia:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas
abusivas:
| - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de
outro produto ou servi¢co, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;
IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua
idade, saude, conhecimento ou condi¢cdo social, para impingir-lhe seus produtos
OU Servicos;
X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos
Uma das caracteristicas tipicas do contrato de franquia € a transferéncia de know-
how ao franqueado e, para tanto, faz-se necessario que o franqueador determine
quais serdo os fornecedores de equipamentos e mercadorias que estdo aptos a
realizarem determinadas atividades técnicas inerentes (necessarias) ao franchising.
Porém tal imposicdo deve ser limitada, a fim de ndo ultrapassar a fronteira da

necessidade e ingressar na esfera da abusividade.

Nesse sentido, o artigo 39 pode ser utilizado com o fito de determinar limites a esta
imposicao do franqueador. No inciso |, que estabelece limites quantitativos ao
fornecimento de produtos e servi¢os, pode-se citar como exemplo casos em que 0
franqueador imponha quantidade minima de produtos que devera ser comprada pelo
franqueado. Tal imposicdo é abusiva, haja vista que o mercado possui dinamica
propria, regional, sofrendo variacdes de acordo com cada cidade e, até mesmo, de
bairro onde cada franqueado possui loja. O franqueador, que via de regra, atua em
um ambito nacional, ndo tem como prever de forma de forma precisa a quantidade a
ser vendida pelo franqueado, que podera ingressar em um endividamento por

comprar mais do que efetivamente vende.

A proibicdo de elevagdo, sem justa causa, dos precos de produtos e servigos,
estabelecidos no inciso X, também sdo bem aplicaveis aos franchising, tendo em
vista que o franqueado nédo esta livre para contratar qualquer dos fornecedores
disponiveis no mercado, sendo obrigado contratualmente, via de regra, a negociar
com aqueles autorizados pelo franqueador, de sorte que a elevagdo desarrazoada
no preco de tais produtos e servicos caracteriza-se como abusividade,

especialmente quando estes sédo colocados em valores acima dos de mercado.
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Art. 47. As clausulas contratuais seréo interpretadas de maneira mais favoravel ao

consumidor.
Conforme visto anteriormente, o art. 47 do CDC estabelece de forma mais ampla a
protecdo juridica em casos de clausulas contratuais dubias, ndo tendo que passar,
necessariamente, pelo crivo subjetivo do intérprete, como disposto no CC. Assim, tal
dispositivo pode ser perfeitamente aplicavel ao franqueado a fim de lhe estabelecer
uma maior seguranca ante o fato do mesmo n&o possuir qualquer ingeréncia na
redacdo de tais clausulas, sendo obrigado a aceita-las em bloco, acaso queira

fechar o negdcio (carater de adeséo do contrato de franquia).

Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servi¢os que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rendncia ou
disposicdo de direitos. Nas relagbes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situagtes
justificaveis;

IV - estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou
a equidade;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico
pelo consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de
maneira unilateral;

O supracitado dispositivo estabelece a nulidade de pleno direito a determinadas
clausulas contratuais, que no caso do inciso I, impliquem renuncia ou disposi¢éo de
direitos. Algumas franquias séo internacionais, tendo seus contratos adaptados ao
sistema brasileiro, sendo possivel a imposicao de clausulas contratuais contrarias ao
ordenamento patrio. Nestes casos, devem ser consideradas nulas de pelo direito tais

clausulas, que apesar de estarem de acordo com o ordenamento juridico em que se

iniciou o franchising, fere os direitos nacionais do franqueado.

Bem como exemplificado no inciso I, os demais incisos mencionados estipulam
hipoteses em que a condicdo de vulnerabilidade que se encontra o franqueado pode
coloca-lo de frente a outras situagbes de abusividade, contraria ao ordenamento
patrio, por isso devem ser consideradas nulas as clausulas contratuais em

consonancia com tais praticas.

Art. 51, § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

Il - restringe direitos ou obrigacfes fundamentais inerentes a natureza do contrato,
de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

Il - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
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natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.
Por fim, outro dispositivo encontrado dentro das referidas se¢bes do CDC cuja
aplicacédo se faz possivel ao contrato de franquia € o acima citado, uma vez nos
casos em que o equilibro de tais contratos sejam abalados por imposi¢cdes do
franqueador, de sorte a importar ao franqueado onerosidade excessiva, este tem

sua aplicacao cristalina, ante toda a construcao teorica ora desenvolvida.

Os mencionados dispositivos, desde que adaptados ao caso concreto, podem ser
aplicados ao contrato de franquia, proporcionando uma amplitude a protecéo juridica

estabelecida ao franqueado, vulneravel na relacéo celebrada com o franqueador.

O franchising, por um processo de evolucdo natural, vem crescendo cada vez mais
no territério nacional e, assim, faz-se necessario regulamentar de forma mais
especifica tais contratos. Atualmente, existe o Projeto de Lei n° 4319/08 que ainda
se encontra tramitacdo nas Casas Legislativas do Congresso Nacional, sem
previsdo de votacdo, que pretende alterar a atual Lei n® 8.955/94, tornando-a mais
segura e ampliando sua protecdo para parte mais fraca de tal relagéo, qual seja, o
franqueado.

Em sendo assim, conclui-se que até que tal projeto seja aprovado, deve-se buscar
proteger o franqueado vulneravel, da forma mais ampla possivel, com aplicacado dos

principios e normas dispostos no Cadigo de Defesa do Consumidor.
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5 CONCLUSAO

Ante todo o estudo desenvolvido, de forma sucinta serdo tecidas algumas
pontuacbes acerca das conclusbes alcancadas a partir do presente estudo,

conforme se observa:

a) A partir das premissas e posi¢cOes elencadas, entende-se que o contrato de
adesdao, padrao, padece de um congénito desequilibrio econémico entre as partes,
sendo o franqueado, entendido como aderente, a parte mais fraca do contrato.
Como visto, alguns principios circundam tal contrato, como os da autonomia da
vontade, da funcdo social dos contratos, da boa-fé objetiva e por fim, o do equilibrio
contratual.

b) O contrato de franquia € um contrato de adesao, haja vista a falta ingeréncia que
o franqueado possui na elaboracdo do mesmo, n&o obstante tratar-se de um
comerciante, esta submisso as clausulas dispostas pelo franqueador, que em muitas
vezes sao abusivas. Diante da proposta apresentada pelo franqueador, o
franqueado ndo possui outra possibilidade a ndo ser aceita-la em bloco, sendo a
autonomia da vontade mitigada pelo aceite.

c) Desta forma, o franchising possui as mesmas caracteristicas do contrato de
adesao, podendo-se aplicar principios contratuais elencados a fim de ampliar a
protecdo juridica estabelecida pelo legislador ao franqueado, parte vulneravel da

relagéo.

d) A Lei 8.955/94, que atualmente regulamenta o contrato de franquia, ndo direciona
qualquer protecdo especial ao franqueado, dispondo apenas de aspectos gerais da
regulamentacao legal, sendo omissa no que concerne a protecdo do franqueado

frente as nitidas vantagens que o franqueador possui.
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e) Ao ingressar no estudo acerca das normas juridicas protecionistas existentes,
fez-se necessario diferenciar a vulnerabilidade do franqueado inerente a tal relacéo,
como a fraude a esta, quando ocorre em verdade o escamoteamento de uma
relacdo de emprego. Constatou-se que caso o0 franqueado apresente 0s
pressupostos necessarios para se enquadrar como empregado do franqueador, o
contrato de franquia firmado transmuda-se em escancarada fraude, e o grau de
vulnerabilidade ali presente € o fator mais determinante para tal analise, porquanto a
hierarquizacdo dessa relacdo coloca o empregado numa situacdo de maior
vulnerabilidade que o franqueado. Assim sendo, em tais casos, a vulnerabilidade
presente imporia a aplicacdo da legislacdo protetiva do trabalho, afastando a

incidéncia de qualquer outra.

f) Em estudo aos dispositivos normativos existentes, verifica-se que a aplicacao
subsidiaria do Codigo Civil de 2002 para suprir as lacunas existentes ainda é aquém
das necessidades vislumbradas pelo franqueado, que urge por uma maior protecao.
Como se pode perceber, ha necessidade de reforma legislativa no tocante a
regulamentacdo estabelecida ao contrato de franquia, que carece de protecdo ao
franqueado. Atualmente encontra-se em tramitacdo o projeto de Lei n° 4319/08, a
fim de ampliar a atual legislacao.

g) Entendeu-se, assim, que é imperativo que o microssistema juridico do Cddigo de
Defesa do Consumidor, por meio dos seus dispositivos e principios protecionistas,
apresenta-se como a melhor forma possivel de ampliar a protecédo juridica aos
franqueados, que ndo sdo consumidores, mas que pela grafia do art. 29 podem ser
equiparados a estes, devido a sua vulnerabilidade.

h) Diante do exposto e dos argumentos citados ao final do presente trabalho,
entende-se que podem ser aplicados ao franchising os artigos 39, |, IV e X; 47; 51,
[, 1V, VIII, X e paragrafo unico, incisos Il e Ill, do CDC, bem como outros dos
presentes nas sec¢des V e VI do CDC, porquanto a incidéncia do art. 29 do CDC, do
consumidor por equiparacdo, autoriza que lhes sejam aplicados os dispositivos
constantes nestas secdes, que diante do caso concreto se mostrem Uteis a protecéo

dos franqueados, ante a sua vulnerabilidade.

1) No mais, esta situacao, a saber, de aplicacdo do CDC a tais relagdes contratuais,

deve se manter, minimamente, até a votacdo do projeto de lei (Projeto de Lei n°
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4.319/08) que visa a alteracdo da legislacdo especifica sobre o tema (Lei n.
8.955/94), aprofundando a protecéo concedida ao franqueado, precisamente pelo
motivo ora existente e identificado neste trabalho, qual seja, sua condicdo de

vulneravel frente ao franqueador.
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