CARACTERISTICAS CONTRATUAIS DA FRANQUIA EMPRESARIAL
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O contrato de franquia empresarial pode ser classificado como negdcio juridico
bilateral e comutativo, atipico e misto, intuitu personae, por adesao, de
duracao, consensual e ndao solene.

E um negdcio juridico bilateral, isto é, ato juridico que cria, extingue ou
modifica obrigacdes de conteddo patrimonial, cujos efeitos sdao suportados
pelas partes. O contrato bilateral também é designado sinalagmatico, que
significa contrato com reciprocidade. Nos contratos bilaterais como os de
franquia, ambas as partes ocupam simultaneamente a dupla posicao de
credores e devedores.

A excecao de contrato ndo cumprido ou de inadimplemento é consagrada pelo
art. 1.092 do CCB: 'Nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes
de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento da do outro. Se,
depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminuicdo em seu patrimoOnio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a
prestacao, pela qual se obrigou, pode a parte a gquem incumbe fazer a
prestacao em primeiro lugar, recusar-se a esta, até que a outra satisfaca a que
Ihe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la'.

Nos contratos bilaterais ha presungdo de existéncia de condigdo resolutiva
prevista no paragrafo uUnico do citado art. 1.092 do CCB: 'A parte lesada pelo
inadimplemento pode requerer a rescisao do contrato com perdas e danos'.
Nestes casos, existe a necessidade de interpelacao do contratante
inadimplente, na forma do art. 119, paragrafo unico, do mesmo diploma legal.
Relativamente aos riscos, nos termos do art. 1.057 do CCB, nos contratos
bilaterais, responde cada uma das partes por culpa em qualquer de sua
gradacao (lata, leve, ou levissima).

Além de bilateral, o contrato de franquia empresarial é também comutativo,
subdivisao dos contratos onerosos. 'Sao contratos comutativos os contratos em
gue as prestacoes de ambas as partes sdao de antemao conhecidas, e guardam
entre si uma relativa equivaléncia de valores.

Assim, o franqueador, no geral dos casos, se compromete a ceder a marca,
fornecer mercadorias ou técnicas para a prestacao dos servicos, tecnologia,
formulas industriais, treinamento, apoio gerencial continuado, etc.,
beneficiando-se do pequeno investimento realizado para, agilmente, distribuir
e comercializar seus produtos e/ou servicos. Ja o franqueado beneficia-se de
uma marca de prestigio, produtos e/ou servicos testados e aprovados pelos
consumidores, reducdo substancial dos riscos e continuo apoio empresarial.
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Poderd o franqueado, em contrapartida, suportar uma taxa de filiacdo na rede
e o pagamento continuo de royalties pelos servicos fornecidos pelo
franqueador.

No franchising o contrato envolve diversas transagcdes com objetivos
diferentes. Com isto ndo se afirma que existam diversos contratos e que se
devam aplicar as respectivas regras isoladamente. Bem ao contrario, ha de se
inferir do escopo primacial a franquia do negdcio, com todos os seus elementos
acessorios.

Os elementos de que o operador do direito se valera serdo, sem duvida, a
unidade do interesse econdmico ou conexdo contratual necessaria (derivada da
lei), além dos demais principios gerais que informam o juridico.

A tipicidade do ajuste decorre da finalidade contratual. O elemento causa é o
preponderante. Nos contratos tipicos ou nominados, sua fisionomia possui
disciplina legislativa, ao passo que nos atipicos ou inominados, como & o caso
da franquia, embora possuindo designacdo especifica, carecem de disciplina
singular.

A franquia envolve a unidao ou juncao contratual sem descaracterizar sua
natureza de contrato misto. Algumas vezes, ocorre juncao de instrumentos
contratuais. Nesta unido contratual poderao ocorrer duas formas de
fisionomias: unido com dependéncia e unido alternativa. Em ambas
prepondera a unidade do interesse econd6mico. Um contrato subordinado nao
sobrevive sem o contrato principal (unido com dependéncia). As franquias da
marca e/ou produto e/ou servico serao os elementos primaciais, restando o
fornecimento, a assisténcia técnica, os suportes de know-how, entre outros
elementos subordinados, atuando como acessorios.

E muito comum, apds o decurso de alguns anos da celebracdo do contrato, a
irresignacao do franqueado contra algumas das cldusulas do negécio. Todavia,
depois de adquirir o know-how fornecido muitas vezes gratuitamente pelo
franqueador, passa o franqueado a questionar a validade de clausulas que
designa 'abusivas' ou que 'impedem a livre concorréncia'. Vale lembrar que
através do pagamento de royalties continuos é que o franqueador, apds longo
tempo, ird parcialmente recuperar seus custos e investimentos na elaboracao,
manutencao, melhorias, etc., do produto ou servico oferecido ao mercado
através da rede de franquia. Nestes casos, deve o operador do direito sopesar
as vantagens e desvantagens conferidas pelas clausulas reputadas
'excessivas', desde a contratacdo, sob pena de se cometerem enormes
injusticas ao tentar-se reduzi-las ou torna-las invalidas.

No sistema da franquia empresarial, em qualquer de suas formas, o contrato
apresenta-se eminentemente personalista, considerando as pessoas dos
contratantes como elemento determinante de sua conclusdao. As caracteristicas
pessoais do franqueado € que determinam o motivo de sua aceitacdo ou
eleicao pelo franqueador, e vice-versa.
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A negociacdo da franquia é precedida de variadas analises reciprocas por parte
dos contratantes em relacao aos diversos pontos que envolvem o negdcio. O
frangueado interessa-se pela aquisicdo da franquia na medida em que o
franqueador seja titular de uma boa marca, bom produto ou servigo. Tenha
idoneidade financeira e meios de fornecer os continuos suportes operacionais
que o sistema exige.

Por outro lado, o franqueador analisara detidamente a pessoa do franqueado,
principalmente por ser este que ostentara a marca da rede perante o mercado,
bem como apresentara a imagem do franqueador perante terceiros. Muitos
franqueadores, dependendo do ramo da atividade desenvolvida, formulam
exigéncias quanto a pessoa do franqueado, tais como ser proprietario ou
adquirente de imdvel para instalacdo do negdcio, determinado capital inicial,
experiéncia em certo ramo de atividade ou ainda caracteristicas
especialissimas, como exigéncia de co-participacdo ativa do cOnjuge na
operacao do negdcio. No entanto, uma exigéncia € retirada na maioria dos
contratos em franchising: A operacdao do negocio pelo préprio franqueado, sem
possibilidade de representacdo através de gerentes.

Caracteriza-se por se intuitu personae pois importa aos contratantes que as
obrigacdes ajustadas sejam cumpridas pessoalmente, pelo menos no que diz
respeito ao franqueado. A pessoa do contratante € o elemento causal do
negodcio. E contrato pessoal pois o integram elementos subjetivos tais como
confianca, experiéncia ou habilidade prépria do contratante em fazer alguma
coisa.

Para correto tratamento do assunto se ha de distinguir o franqueado como
pessoa fisica ou juridica. Se fisica, como exigido em muitas redes de
franchising, a principal conseqliéncia concerne a extincdao do ajuste por morte
do contratante, pois o0s sucessores nao poderao, via de regra, executar
prestacdes que eram personalissimas. O contrato devera, para seguranga da
relacdo, prevenir a hipotese apresentando a solucao pretendida pelas partes.

Se juridica a pessoa franqueada, desimportara o falecimento de algum dos
socios se outros puderem seguir com o empreendimento. Entretanto, a
caracteristica de ser pessoal o franchise, tanto realizado por pessoas fisicas ou
juridicas, acarreta a intransmissibilidade das obrigacdes. Assim, ndo podera ser
cedido, o que nao impede a realizacao de um novo contrato entre o
franqueador e o pretendente a cessionario, se for o caso.

A ocorréncia do erro em franchising ndo é incomum. Nos prospectos de
informacao para oferecimento de franquia e captacao de candidatos a
franqueados, uma extensa lista de servicos e suportes operacionais sao
oferecidas pelo franqueador. Acaso nao cumpridas as ofertas ou mesmo
inexistentes, podera o franqueado alegar o induzimento de erro na contratacao
para aquisicao da franquia (art. 88 do CCB).

Como forma de evitarem-se tais discussdes nos contratos de franquia
empresarial, € conveniente a inclusdo de clausulas com periodos de prova ou



4

de experiéncia. Nestes periodos as partes novamente se analisam mutuamente
no que se refere as qualidades pessoais da outra, certificando-se do acerto da
contratacdo. A vantagem dessa técnica reside na supressao da invocacao do
erro como vicio de consentimento, tornando assim mais rigido o contrato.

Relativamente a possibilidade de o franqueado pessoa fisica vir a constituir
pessoa juridica para atuacao no mercado, seria de se cogitar de clausula
estabelecendo a necessidade de aprovacao por parte do franqueador, tanto do
contrato social, como do numero e identidade dos sbécios. Também a
necessidade de aprovacao do franqueador para, sendo juridica a pessoa
franqueada, substituicdo ou ingresso de sdcios, cessao de cotas sociais a
terceiros ou mudancas na geréncia da sociedade.

N3o se poderia juridicamente esperar de um franqueador, que submeta sua
marca, tecnologia, prestigio e imagem ao mercado através de qualquer
pessoa, ndo escolhida sob rigidos critérios e pessoais avaliagdes.

Considera-se um contrato de adesao aquele negodcio juridico bilateral,
caracterizado como expressao da autonomia privada, apresentando clausulas
gerais, uniformes e abstratas. Orlando Gomes define contrato de adesao como
'o negdcio no qual a participacdo de um dos sujeitos sucede pela aceitacdo em
bloco de uma série de clausula formuladas antecipadamente, de modo geral e
abstrato, pela outra parte, para constituir o conteddo normativo e obrigacional
de futuras relagdes concretas'.

Apresenta-se como um pacto por adesao e nao um ajuste de adesao. A
diferenca é significativa, Qual seja naquele o consentimento se manifesta pela
aceitacdo total das clausulas contratuais estabelecidas pela outra parte,
ditadas apenas para um contrato. J& os contratos de adesdo, rigorosamente,
destinam-se a uma série continua de relacdes juridicas que poderao repetir,
até mesmo, com o préprio contratante, a exemplo do que acontece ao
passageiros na utilizacao dos servicos de transportes coletivos.

O fenbmeno da contratacdo por adesdao apresenta dois momentos
cronologicamente diversos. Num primeiro momento, o franqueador elabora um
sistema para rede de franquia, redigindo clausulas contratuais abstratas que
irdo reger o conteldo das relagdes contratuais que pretende concluir, de forma
uniforme, com os candidatos a franquia.

O que caracteriza essencialmente um contrato como de adesdao é a
uniformidade e abstratividade do conteldo das clausulas pré-estabelecidas.
Tais condicdes gerais aplicam-se a uma série teoricamente infinita de
contratos. A idéia de contratualidade pela adesdo é meramente formal e se
aperfeicoa com o consentimento livre do aderente.

O processo teécnico idoneo indispensavel a emprestar forga vinculante ao
negdcio é a aceitacdo do franqueado aderente. E ato tipico de autonomia
privada. As condicOes gerais do contrato, pré-estabelecidas pelo franqueador,
consistem em uma proposta perfeita, quando aceita pelo franqueado aderente,
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em nada se distinguindo do mecanismo tradicional que preside a formacgao
classica dos contratos.

As prestacoes a que se obrigam os contratantes perduram no tempo, por prazo
determinado, sendo, destarte, classificado como contrato de duracao.

Dentre a variedade de contratos de franquia encontraveis em nosso pais,
podemos reduzi-los, de modo geral, quanto ao prazo, em quatro categorias: a)
por prazo determinado, sem possibilidade de rescisao unilateral, exceto nos
casos de infracao contratual; b) por prazo determinado breve e prorrogagao
tacita por tempo indeterminado; c) por tempo determinado, sem possibilidade
de rescisao unilateral, exceto por infragao contratual, estabelecendo-se ainda o
regime e forma de renovacao do contrato por novo periodo determinado; d)
por prazo indeterminado, com possibilidade de rescisao unilateral, mediante
pré-aviso.

Por ora, cumpre salientar a importancia do prazo determinado na franquia
empresarial, por assegurar ao franqueado a estabilidade e certeza de
recuperacao do capital investido, possibilitando ainda a projecao de lucros. E
bastante incomum em franchising contratos por tempo indeterminado desde a
formacao. Por outro lado, prazos determinados breves sao utilizados pelos
franqueadores como meio de estimulo aos franqueados para maior esforco e
desempenho para eventual renovagao ou reconducao da franquia.

A renovacdao compulsoria, no siléncio do contrato, como solucdo de dissidio
judicial, nao parece o caminho acertado. A renovacao de franquia empresarial
somente poderda ocorrer quando estipulada no contrato e cumpridos os
requisitos pelo franqueado, ou entdao por proposta e desejo do franqueador. As
partes contratantes no franchising sao pessoas juridicamente independentes e
que devem avaliar com precisao a area de suas obrigacdes.

Poderd qualquer das partes quando excessivamente onerada, ou mesmo
através do o6rgao judiciario competente, resilir ou reajustar as prestacoes.
Cumpre ainda referir, como efeito dos contratos de duracao e perfeitamente
aplicaveis a franquia, que a prescricdo da acdo de rescisdao contratual por
infracdo corre do evento ou eventos que ocasionaram o descumprimento do
contrato.

Todavia, a titulo de remate, pode-se afirmar que relativamente a sua formacao
é consensual e nao solene. Contrato consensual ndo é aquele em que ocorre
0 consenso (0 consenso é necessario em todos os contratos), mas aquele pelo
qual o consenso, sempre necessario, € também suficiente. Ndo se exige
qualquer solenidade ou formalidade no consentimento exarado pelas partes. A
diferenca entre o contrato consensual e o solene radica em que no primeiro a
forma é livre, ao passo que, no segundo, a forma é prefixada pela lei. A forma
ou solenidade deve ter origem legal, sendo, portanto, um problema de politica
legislativa.
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O contrato de franquia empresarial, na maior parte dos casos, é realizado sob
a forma escrita e particular. Isto decorre da multiplicidade de obrigagdes que
encerra e, naturalmente, pelo instrumento disciplinar, elementos fundamentais
do negodcio. Contudo, nada obriga os contratantes de franquia empresarial
traduzirem uma operacao de extrema cooperacao baseada em muita confiancga
em meras folhas de papel.

Outra adverténcia que a pratica tem consagrado no franchising, principalmente
nos paises-membros da Comunidade Econdmica Européia, é a declaragao
expressa de aceitacao, por parte do franqueado, de clausulas contratuais
como, por exemplo: obrigagdo de o franqueado adquirir produtos
exclusivamente do franqueador ou de fornecedor por ele indicado; territério
limitado de atuacao do franqueado; prazo de nao-concorréncia apos cessar o
contrato de franquia, impossibilitando, durante certo tempo, ao franqueado,
atividades semelhantes ou idénticas aquelas franqueadas; garantia de
responsabilidade exclusiva e apenas do franqueado por ato ou fato danosos
causados a terceiros, ocasionados pela atividade franqueada; permissao de
fiscalizacdo da atividade franqueada através de preposto ou pessoa indicada
pelo franqueador, além da preempcao do franqueador para aquisicdo do
estoque e do préprio ponto de negoécio franqueado quando do término ou
rescisao do contrato, entre outras.

Aconselha-se, no contrato particular escrito, apdés a firma das partes e
testemunhas de estilo, todos voltem a assinar apds as clausulas especiais
exemplificadas supra e que oferecem sempre maior probabilidade de
contendas. A adesdao expressa a tais clausulas reforca o conhecimento e
aceitacao das partes ao seu exato enunciado, dificultando-se alegacgdes de
desconhecimento, descuido, ou mesmo por constarem de redacao ja impressa.

Advogado. Membro do IAB.

* O texto publicado nao reflete necessariamente o posicionamento do IAB



