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Para ser grande, sé inteiro: nada

Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Pée quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

Brilha, porque alta vive.

Fernando Pessoa



RESUMO

O presente estudo objetivou analisar o funcionamento do ordenamento juridico
perante os contratos empresariais e suas classificacdes. Analisa-se a formagao do
trafego mercantil que se instrumentaliza através destes e se fez necessario analisar o
desenvolvimento da teia contratual para entender suas implicagdes juridicas. O
escopo comum do lucro e a alocacao de riscos, caracteristica inerente a este tipo
contratual, trazem particularidades a relacdo. A identificacdo dos principios da
autonomia de vontade e intervengdo minima diante da mitigagdo da fungao social do
contrato trazem a discussao quanto a interpretacao desses negaocios juridicos. Sob a
Otica da Lei n° 13.874/2019 e n.° 13.966/2019 analisa-se qual a formacdo da
jurisprudéncia, principalmente, nos contratos empresariais de adesao.

Verifica-se, diante da ascensao do mercado e dos contratos de distribuicao e
adesao, a formacéao e classificagdo dos contratos de franquia, objetivando, por fim,
entender, diante da analise da doutrina e da jurisprudéncia qual a interpretacdo dada
a relagao franqueador e franqueado e se ocorre a formagao de relagédo de consumo,
justificando a possivel ocorréncia da hipossuficiéncia entre as partes e consequente

incidéncia do Codigo do Consumidor.

Palavras-chave: Contratos. Franquia. Teia Contratual. Mercado. Distribuicdo. Adeséo.

Funcao Social Do Contrato. Consumidor.



ABSTRACT

The present study aimed to analyze the functioning of the legal system
regarding business contracts and their classifications. The formation of commercial
traffic that is instrumentalized through these is analyzed and it was necessary to
analyze the development of the contractual web to understand its legal implications.
The common scope of profit and the allocation of risks, an inherent characteristic of
this type of contract, bring particularities to the relationship. The identification of the
principles of autonomy of will and minimal intervention in the face of mitigation of the
social function of the contract bring up the discussion regarding the interpretation of
these legal transactions. From the perspective of Law No. 13,874/2019 and No.
13,966/2019, the formation of jurisprudence is analyzed, mainly in corporate adhesion
contracts.

It is verified, in view of the rise of the market and distribution and adhesion
contracts, the formation and classification of franchise contracts, aiming, finally, to
understand, in view of the analysis of doctrine and jurisprudence, what interpretation
is given to the relationship between franchisor and franchisee and if there is the
formation of a consumption relationship, justifying the possible occurrence of the lack
of sufficiency between the parties and the consequent impact of the Consumer Code.

Keywords: Contracts. Franchise. Contract Web. Market. Distribution. Accession.

Social Contract Function. Consumer.
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1 INTRODUGAO

Com o crescimento do comércio e das populagdes, fez-se cada vez mais
necessaria a cultura de trocas para que todos tivessem acesso aos bens necessarios
a satisfacdo de suas necessidades e interesses. Com a evolucido desse sistema, a
diversificacao dos produtos e desenvolvimento de um sistema monetario se constituiu
na pratica mercantil que hoje é essencial para suprir as necessidades da populagéo
como um todo. Os negocios mercantis sdo operagdes realizadas por empresarios que
se corporificam em contratos e assim as transacdes passam a ser coordenadas,
criando-se um vinculo de interdependéncia entre as partes.

O presente estudo busca analisar o desenvolvimento desses contratos
mercantis, o surgimento e reconhecimento de novas modalidades contratuais através
da pratica reiterada pela sociedade e o aceite pela ordem juridica. Através de uma
metodologia de analise histérica, doutrinaria e jurisprudencial de formagédo dos
contratos empresariais, o presente trabalho foca nos contratos de franquia. Objetiva-
se compreender como se deu a formacado desse sistema de franchising e como o
ordenamento juridico o recepcionou e o tutela atualmente. Também se busca
examinar os contratos pelo viés da nova Lei de Liberdade Econbémica em conjunto
com a Lei de Franquias atualmente em vigor. Procura-se entender, através da fungéo
social do contrato, da boa-fé e da autonomia privada, os desequilibrios que permeiam
esse instituto contratual perante a possivel hipossuficiéncia de uma das partes e suas
consequéncias nos contratos de franquia, considerando que a pratica tem revelado se
tratar de contratagdes que se implementam através de contratos padrao elaborados

unilateralmente pelos franqueadores.

1.1 CONTEXTO

Todas as relagbes humanas podem se desenvolver através de interagdes que
se efetivam através de contratos. A formacao do préprio Estado se da através de um
Contrato Social. Sejam as relagdes instantéaneas, imediatas, ou as que se prolatam no
tempo, todas encontram uma classificagdo contratual para sua agao e reacao.

A Ciéncia do Direito buscou classificar as relagdes humanas a fim de ordenar
e compreender a sociedade, devido a necessidade de resolver demandas. Conforme

a sociedade passou a se desenvolver de forma complexa, a complexidade das



obrigagdes também cresceu. As relagdes interpessoais passam a ter caracteristicas
especificas em cada contexto. As interacbes passam a ser analisadas por um viés
juridico para que o Estado possa resolver as demandas sociais.

O ordenamento juridico, cria, portanto, classificacbes para as relagbes
juridicas, as obrigacbes e deveres, as relagdes privadas, as relagbes comerciais,
consumidoras, administrativas etc. para analise e aplicacdo do Direito nas relacbes

concretas.

1.2 OBJETIVOS

O objetivo geral do presente estudo busca analisar a formagao da relagéao
juridica nos chamados contratos empresariais. Busca-se verificar sua formagao e
desenvolvimento na teia dos contratos mercantis € as consequéncias de sua
classificagao e ordenacao.

Observa-se que os contratos empresariais sdo dotados de dinamica especial
diante das demais modalidades contratuais. Busca-se verificar o que garante o status
desses contratos e suas implicagdes. E realizada a analise da separacdo entre os
contratos empresariais e os contratos consumeristas, a fim entender a posi¢ao das
partes na relacédo, o seu possivel desequilibrio e os remédios que o ordenamento
juridico fornece para a solugdo dos conflitos de interesse. A especificidade desse
estudo reside na verificagcdo, diante dos contratos mercantis, da formacdo dos
contratos de franquia e entender como o ordenamento tutela. Almeja-se a
compreensao da hipossuficiéncia, caracteristica especifica dos contratos de adeséo,
perante os contratos empresariais de adesdo, e a aplicagdo do Cdbdigo do
Consumidor, especificamente, nos contratos de franquia. Ainda, sob a analise da Lei
de Franquias e o0 advento da Lei de Liberdade Econdmica busca-se entender, através
dos principios da autonomia privada, da boa-fé e da funcdo social do contrato, os
desequilibrios que circundam essa figura juridica e as alternativas que o ordenamento
fornece para alcancar o reequilibrio da equacédo econdmica nos contratos dotados de

dindmica mercantil.



2 REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1 DEFINICAO DE CONTRATOS

Os contratos podem ser definidos como negdcios juridicos bilaterais ou
plurilaterais que sujeitam as partes a observancia de uma conduta idénea em busca
de satisfazer os interesses que as partes regularam. Orlando Gomes define que os
negocios juridicos acabam por criar um vinculo obrigacional de conteudo patrimonial
(GOMES, 2002, p. 11).

Essa espécie de negdcio juridico consiste numa declaragéo bilateral, ou
plurilateral, de vontades em que as partes devem buscar traduzir o consenso que
alcangaram e sobre o qual o ordenamento passara a atribuir efeitos juridicos,
atendidos os pressupostos de existéncia, validacado e eficacia, gerando obrigagdes
entre as partes.

Os contratos sdo os meios através dos quais o trafego mercantil se solidifica.
Empresas celebram contratos com as mais diferentes categorias de agentes
econdmicos para atividades de meio em busca de seu fim: o lucro. Para a disciplina
do direito empresarial, sdo esses contratos interempresariais, celebrados entre
empresas movidas pelo lucro, que interessa.

No final do século XVIII, com o liberalismo econdmico, os principios gerais dos
contratos se solidificaram: autonomia da vontade, liberdade contratual, liberdade de
contratar e presungao de igualdade entre as partes. Com a ascenséo do liberalismo,
a concepgéao de contrato como consenso e da vontade como fonte de efeitos juridicos,
passou a refletir uma idealizagao individualista do jusnaturalismo. A ideia basilar de
que todo sao iguais perante a lei e devem ser igualmente tratados, junto a concepgéao
de que o mercado de capitais e 0 mercado de trabalho devem funcionar livremente,
acaba por favorecer a dominagcdo de uma classe sobre a outra. O contrato passa a
ser o instrumento juridico por exceléncia da vida econdmica (GOMES, 2002, p. 7).

Com o desenvolvimento da economia e o crescente Estado Democratico de
Direito, a liberdade individual de contratar continuou como principio contratual, mas
passou a ser relativizada e limitada pela lei. A Constituicdo Federal, de 1988, definiu
em seu art. 5° que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
senao em virtude da lei. Os individuos podem contratar para a realizacdo de seus

interesses e necessidades, desde que respeitado os limites da lei. Formou-se uma



rede, baseada no principio da legalidade, em que os individuos podem decidir dentro
dos quadrados, mas nunca acima da linha.

Também com o crescente poderio das empresas e polos econdmicos, a
presungdo de igualdade entre as partes, presente e defendida no liberalismo,
comegou a cair por terra e o desequilibrio contratual passou a ser cada vez mais
presente em certas modalidades contratuais que assim precisaram ser tuteladas. O
principio constitucional passou a funcionar como mecanismo de garantia e limitagao:
empresas sao proibidas de fazer algo somente se sua conduta for vedada pela lei
(garantia), sua liberdade é circunscrita aquilo que nao € vedado pela lei (limitagio).

O paradigma do liberalismo foi sendo substituido pela intervengao estatal
democratica. A ascensao de direitos sociais e o intervencionismo do Estado passaram
a tutelar os polos hipossuficientes de diversas categorias contratuais. Vem a tona a
necessidade do desenvolvimento de uma teoria geral que leve em consideragao as
particularidades dos contratos empresariais, no contexto de mercado, que ajude a
construir a teia contratual com seguranga juridica.

Os consumidores passaram a ser disciplinados num microssistema especifico
que tem por finalidade a protecdo do hipossuficiente. Deixam de ser tutelados
diretamente pelo direito civil e pelo direito comercial, levantando-se questionamento
se poderia a pessoa juridica ser caracterizada como consumidor. O Cddigo do
Consumidor, Lei 8.078/1990, surgiu para tutelar justamente essa parte hipossuficiente
gue contrata com grandes poderios econédmicos sem poder de barganha. Seu art. 2°
define que consumidor é “foda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.”

A lei consumerista passa a diferenciar o consumidor na identificagdo como um
destinatario final fatico e econédmico, podendo abranger pessoas fisicas e juridicas
desde que a aquisigdo do bem ou servigo ndo seja para revenda ou uso profissional,
devendo ser feita a retirada e o exaurimento do bem na cadeia produtiva. O Codigo
do Consumidor busca tutelar um grupo da sociedade dotado de vulnerabilidade frente
as rédeas do mercado. Visa assegurar o mais alto nivel de protecdo da parte
hipossuficiente, ndo podendo profissionais de mercado reclamar suas relagdes de
consumo, pois ja contam com as benesses do direito comercial, ndo cabendo dupla
protecao (MARQUES, 2002, p. 313).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica segue em favor da teoria

finalista mitigada que admite a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor para
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pessoas fisicas e juridicas, desde que destinatarias finalistas do produto ou servigo,
ou se comprovada a situacdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor.! Esse exame
de vulnerabilidade sé podera ser analisado no caso concreto, visando diminuir a
previsibilidade de sua aplicacao.

Segundo Orlando Gomes (2002, p. 7), o contrato surge como uma categoria
que serve a todos os tipos de relagdes e sujeitos de direito e a qualquer pessoa
independentemente de sua posi¢cdo ou condi¢gdo social. Mas o funcionamento do
mercado liberal gera disfungdes que precisam ser tuteladas pelo Direito. O
ordenamento juridico deve intervir para reduzir desequilibrios e regular conflitos de
interesse. As partes hipossuficientes precisam ser tuteladas para restabelecer o
equilibrio nos polos da relacédo juridica e assim inviabilizar injustigas, desigualdades e
0 enriquecimento ainda maior das grandes poténcias milionarias.

Apesar de a autonomia de vontade e a igualdade entre as partes servirem de
pressuposto para a formacéao contratual, o Estado, ao mesmo tempo que deve assistir
sua formacgao, deve intervir somente para assegurar seus efeitos e consequéncias de
acordo com o principio da legalidade, possibilitando uma ampliacdo da ac&o para
todos os polos, tutelando as partes necessarias e possibilitando o equilibrio contratual
(VIANNA, MARANHAO, & SUSSEKIND, 1993).

Os sujeitos que participam das interagdes e iteragées de mercado precisam
ser agrupados para possibilitar as relagbes juridicas a formagao de principios
balizadores comuns. Na ordem juridica atual de mercado, cada relagao ¢é disciplinada
de acordo com a posi¢ao das partes, sendo no direito empresarial, apenas as relagcoes

interempresariais que interessam ao parametro mercantil.

2.2 CONTRATOS EMPRESARIAIS

Os contratos empresariais sédo identificados pela doutrina pela circunstancia
de se efetivar nas relagées entre dois ou mais empresarios, adotando caracteristicas
préprias de informalidade e cosmopolitismo. A logica contratual empresarial podera
ser interpretada e sistematizada pelo jurista a partir do desenvolvimento de conceitos

comuns a esses negocios.

1 STJ, AgRg nos EREsp 1331112. Corte. Especial. Eel. Min. HERMAN BENJAMIN. Data
de Julgamento: 02/02/2015. DJe 02/02/2015.
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A consolidacdo do direito do consumidor vem modificando profundamente
esse quadro dotado de informalidade. O crescimento da colaboracdo empresarial, as
privatizagbes e o desenvolvimento do pensamento microeconémico, junto a
promulgagdo da Lei de Liberdade Econdmica, n°. 13.874, 2019, vem alterando

profundamente essa area do Direito.

“A compreenséo e expanséo do direito do consumidor mostrara que existe
classe diversa de contratos, em que apenas um dos polos é orientado pela
l6gica empresarial do lucro.” (FORGIONI, 2020, p. 18).

Com o consumerismo, novos instrumentos passaram a ser pensados,
acarretando um redescobrimento dos contratos empresariais. Junto ao estudo do
desenvolvimento de mercado e o comportamento de agentes econdémicos, a
importancia de contratos estaveis, que envolvem Estado, empresa e sua funcao
social, passaram a ter notavel importancia.

Um conjunto de conceitos facilita a analise do funcionamento de mercado, das
empresas e sua atividade, sendo a compreensao da realidade e observacdo do
comportamento de agentes econdmicos pressupostos indispensaveis para o estudo
empresarial.

O direito comercial é regulado pelo Cdédigo Civil de 2002, porém com o
dinamismo de mercado e a crescente globalizacdo, mostrava-se necessario o
estabelecimento de diretrizes em busca do afastamento dos desequilibrios e injusticas
econdmicas que vinham permeando-o. Em 2019 foi promulgado a Lei de Liberdade
Econdmica, n.° 13.874/2019, que passou a destinar tratamento especializado aos
contratos empresariais.

Uma teoria geral dos negocios interempresariais passou a ser cada vez mais
necessaria para o seu reconhecimento como um processo. A visdo da obrigagdo como
um todo ja era proposta por Clévis do Couto e Silva (2016) como um processo, com
uma sucessao de fases na busca da satisfagao de interesses do credor. O contrato
empresarial s6 assume sentido quando vislumbrado dentro de sua totalidade e
dinamica contextual, possibilitando a busca dos escopos almejados pelas partes na
operagao econdmica que contrataram.

Sendo assim, essa modalidade contratual passa a ser vista como um conjunto
ordenado de etapas que se estendem no tempo visando ao atendimento do fim
compartilhado entre as empresas. Uma sucessédo de estados impulsionados pelo agir
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das partes em busca de seu objeto através da operagdo econémica pretendida. “O
contrato € um processo destinado a dar concregdo a intengdo comum das partes.”
(FORGIONI, 2020, p. 22).

2.3 DESENVOLVIMENTO DA TEIA CONTRATUAL

Uma empresa se revela através de suas transacdes. Nao pode ser pensada
de forma isolada, pois assim impossibilita a analise do seu papel essencial dentro de
suas relacdes estabelecidas com outros entes que atuam no mercado. Todos os seus
atos se fazem pela via contratual, transformando-se em agente econémico que tem
na sua atividade a interagao.

O mercado € uma teia de relagdes comerciais e seu desenvolvimento exige
que relacdes sejam estabelecidas, emergindo assim para o Direito os contratos e as
relagdes juridicas. O mercado se organiza através de atos vinculados repetidamente
que dao forga as transacgdes. A doutrina precisou deixar de analisar apenas a atividade
da empresa, passando a vislumbrar toda a teia contratual que o ente compde.

“Empresa, contratos e mercado sdo conceitos indissociaveis”. (FORGIONI,
2020, p. 136).

As exigéncias de simplicidade, celeridade e de crédito trazem aos contratos
interempresariais a necessidade de regramento diverso. A consolidagao consumerista
fez perceber os contratos empresariais como outra categoria autbnoma.

Foi com a Lei de Liberdade Econdmica, n.° 13.874/2019, que os contratos
passaram a receber tratamento especializado. A nova lei veio modificar o Cédigo Civil,
art. 421-A, distinguindo os contratos civis dos contratos empresariais e assegurando
no inciso VIII, art. 3, a autonomia de vontade, equilibrio contratual e liberdade de

contratar, no contexto de relagbes simétricas e paritarias.

Art. 3. VIl - ter a garantia de que os negocios juridicos empresariais paritarios
serdo objeto de livre estipulacdo das partes pactuantes, de forma a aplicar
todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avencgado, exceto normas de ordem publica;

A busca pelo lucro envolvendo todas as partes passou a ser a caracteristica

que individualiza os contratos empresariais, sendo o espirito do contrato comercial



13

condicionado pela vontade comum das partes direcionadas para seu escopo em
comum, o lucro.

A organizacéo da realidade se faz cada vez mais necessaria. Classificagbes
juridicas comegam a emergir para diminuir a complexidade do ambiente institucional,
possibilitando assim seu estudo, disciplina e aplicagao pelas Cortes.

A ordenacao busca identificar tragcos comuns nos negocios para construir uma
ordem arquitetada a partir da observagdo da realidade. (ASCARELLI, 1998).
“Classifica-se para ordenar, e dessa forma, compreender.” (FORGIONI, 2020, p. 45).
Logo, a identificagcdo dos tipos contratuais constata-se através de elementos
essenciais de determinado grupo de negdcios juridicos e um contrato sé pertence a

certo tipo se nele estao presentes todos os elementos indispensaveis a sua existéncia.

2.4 ORDENAMENTO JURIDICO E A CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

O reconhecimento da categoria de novos contratos no século XX ocorreu
devido ao aumento dos problemas sociais. Com a difusdo do comércio em massa
comegaram a surgir os contratos de adesao.

Os contratos passaram a ter diversas classificagdes: (a) bilaterais, unilaterais,
plurilaterais; (b) onerosos e gratuitos; (c) solenes e ndo solenes; (d) principais e
acessorios; (e) de execugao instantanea, diferida e sucessiva; (f) comutativos e
aleatdrios; (g) por adeséo e negociados; (h) empresariais e existenciais.

Para o Direito, a diferenciagcdo se da de acordo com os graus: (a) de
vinculagao (imediatos, hibridos e societarios); (b) de positivagéo (tipicos, atipicos e
socialmente tipicos); (c) abrangéncia do objeto (quadro e satélite); (d) ligagao entre as
mesmas partes (coligados e independentes); (e) grau de complexidade (complexos e
simples); (f) complexidade do regramento contratual (completos e incompletos); ()
interesse principal (prestacao e relagédo); (h) tipo de negociagéo originaria (adeséo e
negociados); (i) grau de poder econémico (paritarios e dependéncia econémica); (9)
ligacao entre contratos com terceiros (isolados e em rede).

O grau de interagdo diz respeito ao comportamento futuro dos agentes
econdmicos poés vinculagdo. Esse comportamento pode ser restringido com maior ou
menor intensidade, dependendo da liberdade de atuacéo apds a celebracéo. E uma
importante variavel avaliativa do grau de estreitamento de liberdade futura das partes

em decorréncia da contratagdo, podendo o prazo ser longo, curto ou indeterminado.
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Quanto maior o grau de vinculagdo, maior a integracdo entre as partes e
consequentemente maior o grau de previsibilidade da operagdo econbmica. A
celebragdo de contratos integrativos muitas vezes leva a redugdo de custos de
transacao, na medida em que permite as empresas economizarem 0S recursos que
despenderiam todas as vezes que precisassem fazer operagcao semelhante.

Quanto maior o grau de proximidade com o intercambio entre as partes, maior
o grau de independéncia e menor a colaboragdo futura. Quanto mais proximo da
formagao de sociedades, maior a estabilidade e colaboragao.

O grau de positivagao divide os contratos entre tipicos, atipicos e socialmente
tipicos. As empresas em busca de satisfacdo juridica de suas necessidades
econdmicas contratam. A teia mercantil exige que empresas se vinculem a outras para
cumprir suas necessidades. A eterna busca pelo lucro exige a constante celebragéo
contratual, sendo que alguns desses negdcios séo tipicos, expressamente previstos
e disciplinados por textos normativos, e outros ndo. Ha contratos que, embora nao
ditados pela lei, devem ser considerados como socialmente tipicos, pois a pratica
reiterada dos comerciantes, reconhecida pelos operadores econdmicos, pela doutrina
e pela jurisprudéncia acaba por os considerar como contratos validos e eficazes.

A consciéncia social acaba por trazer mecanismo flexivel na configuragéo de
tipos contratuais. “O corpo de normas juridicas consuetudinarias relacionados a esses
negocios enriquece o direito.” (FORGIONI, 2020, p. 51). E para ser considerado
socialmente tipico exigem-se trés requisitos: reconhecimento de sua fungéo
econdmica social; difusdo e relevo da pratica na sociedade; e recepgédo do negdcio
pela ordem juridica.

O Cddigo Civil de 2002 determina tradigao ja solidificada de autonomia das
partes, sendo licito estipular contratos atipicos, desde que observada as normas
gerais do Direito.

Foi nos anos 80 que novas modalidades se difundiram pela pratica de agentes
econdmicos como os contratos de franquia, distribui¢ao, factoring etc. Novos contratos
socialmente tipicos vao se solidificando pela pratica de mercado, consagrando-se os
usos e costumes como uma das mais importantes ferramentas de que dispde o direito
comercial para se manter atualizado, atuando como forga criadora capaz de gerar
regras a serem obrigatoriamente seguidas pelos agentes econémicos.

Os usos e costumes tem como funcéo sistémica principal a criagao de tipos

contratuais que acabam sendo difundidos e copiados no mercado. As praticas
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empresariais, a reacao dos tribunais a esses comportamentos, e a interpretagcao que
0s juizes dao aos textos trazem como resultado uma nova formatagéao normativa da
ordem juridica de mercado. A livre atuagdo dos comerciantes € condicionada pelas
caracteristicas do ambiente em que desempenham seus negdcios, pelos textos
normativos e pelas decisdes dos tribunais.

A liberdade de iniciativa concedida aos agentes econdmicos, nos limites da
licitude, garante a dindmica competitiva de mercado, sendo estes sujeitos ao crivo dos
tribunais, devendo as Cortes sinalizarem para o0 mercado o que sera ou nao admitido,
fechando o ciclo da criacdo dos contratos socialmente tipicos. Prevalecendo assim os
padroes de conduta mais adaptados ao funcionamento do mercado e ao ordenamento

juridico estatal, depurados pela jurisprudéncia.

“Os negécios de maior complexidade costumam desdobrar-se em varios
contratos interligados entre si por sua identidade de causa ou, como querem
alguns, por integrarem a mesma operagdo econémica.” (LEONARDO, 2016,
p. 459).

Sendo assim, as partes buscam celebrar contratos mais abrangentes
designados como contratos-quadro ou acordo guarda-chuva que se destinam a
formatar linhas gerais de varios outros contratos, podendo servir de acordos privados
que fornecem um quadro de clausulas para regular contratos futuros, visando
proporcionar maior seguranga para operagoes futuras.

Contratos-quadro sdo modalidades de contratos, dotados de flexibilidade, que
sao firmados pelas partes para regular situagdes contratuais complexas (GATSI, 1996,
p. 304). Sua complexidade busca evitar preocupag¢des em busca da realizagdo dos
objetivos dos contratantes. Contrato este que pode ser chamado de contrato de
aplicagao, pois reflete a vontade inicial estabelecida pelas partes.

Segundo Wald (1998), sdo contratos dotados de um consenso duplo, presente
tanto no contrato inicial quanto nos decorrentes, junto a vontade das partes de
cooperar em varios negocios (affectio cooperandi), com uma padronizagao de
contratos futuros (affectio modulus), mediante o contrato inicial pré-estabelecido.

Carregam uma complexidade normativa importante no processo de
interpretacdo dos demais contratos como um todo, orientando a fungdo econémica
das demais operacgdes e sua ligagdo. Sua manutencao se da através da execugao de

varios outros contratos que vao completar o quadro inicial pré-fixado. O particular
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busca trazer, com a utilizagdo de contratos-quadro, maior seguranga juridica para a
operagao econdmica, buscando evitar decisdes discricionarias dos 6rgaos publicos.

Segundo Paula Forgioni, (2021, p. 55), a assungédo de um carater prévio dos
contratos-quadro pode acabar enfrentando problemas relacionados a sua execugéo
especifica, pois, conforme o artigo 462 do Cddigo Civil, somente tera execugao
especifica o contrato preliminar que encerrar acordo sobre todos os elementos do
negocio, o que nd&o pode ser garantido, pois contratos-quadro sdo dotados de
indeterminacdes de elementos essenciais que se prolatam no tempo.

Percebe-se, portanto, que quando celebrados conforme os principios do
ordenamento juridico, adquirem “a caracteristica da metacontratualidade, como se
fosse uma metalinguagem de interpretacao que incide sobre a linguagem contratual.”
(GOMES, p. 192)

O esquema global delineado pelo contrato-quadro auxilia na interpretagao das
operagbes econbmicas como um todo, visando a superacdo de lacunas e
compreensao da totalidade.

Os contratos também podem ser coligados ou independentes e a0 mesmo
tempo existir autonomamente. Podem ser unidos por um nexo funcional econémico
que implica em consequéncias juridicas, ou derivar de disposi¢cao legal acessoria ou

deduzido de circunstéancias e do contexto em que se inserem.

“Contratos que por forga de disposi¢do legal, da natureza acessoria de um
deles ou do conteudo contratual, expresso ou implicito, encontram-se em
relagcédo de dependéncia unilateral ou reciproca.” (MARINO, 2009, p. 99).

A interpretacao contratual é afetada pela globalidade e dindmica do contexto
em que se inserem. Ja contratos complexos podem ser considerados pelo (a) elevado
grau de incertezas; (b) elevado numero de contingéncias; (c) dispersdo ou
variabilidade entre a magnitude das prestag¢des e contraprestagdes; (d) dindmica ou
fluxo de seu cumprimento; (e) quando o entendimento do conteudo contratual
demande conhecimento amplo ou profundo. Quanto mais complexo, maiores as
cautelas a serem tomadas. O grau de complexidade interessa ao direito na medida
em que influencia a afericao de padrao de comportamento esperado pelo comerciante
ativo e probo, além de moldar a expectativa digna de tutela.

Os contratos s&o naturalmente incompletos, e quanto maior sua complexidade

maior as lacunas a serem constatadas. Essa incompletude se faz necessaria em
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qualquer relagao que haja cooperacgéo entre sujeitos. Nao é possivel e nem exigivel
que tudo seja previsto nos instrumentos contratuais (TIROLE, 1999).

Os imprevistos que podem surgir, as vicissitudes, inclusive comportamento
inesperado do parceiro, sdo contingéncias impossiveis de serem previstas. O custo
de execucao se torna extremamente dificil, pois diante da incompletude e dos
imprevistos, dificulta aos juizes execugao e concregao.

O reconhecimento de contratos incompletos faz refletir sobre as inumeras
lacunas que existem diante do acordo interempresarial. Nao podem elas serem
consideradas erros, mas apenas caracteristicas comuns de contratos complexos. A
dogmatica tradicional ja define essas lacunas como caracteristicas comuns, devendo
buscar regras e principios gerais aplicaveis, caso n&o haja previsdo expressa em
sentido contrario. Também se busca o tratamento que o Direito deve dispender para
encontrar solugdes que nao vao contra os vetores fundamentais de funcionamento do
sistema de obrigagbes como o principio do pacta sunt servanda e da liberdade de
contratar.

Os contratos também podem se voltar ndo somente ao oferecimento de
prestacdes, mas ao estabelecimento de relagao entre as partes. Essas relacdes tém
como caracteristicas comuns a extensao no tempo, a disciplina de questdes futuras,
como o relacionamento a ser fruido ao longo da vida do contrato, além da
interdependéncia que aflora entre os contratantes, pois o sucesso de uma € o
beneficio da outra.

A confianga passa a ser elemento fundamental dos contratos relacionais.
Podendo formar eles uma rede de agentes econ6micos, como as redes de
distribuicdo, o que amplia ainda mais o grau de complexidade das obriga¢des na teia
contratual. O desempenho da parte e o planejamento futuro passam a ser elementos

a serem considerados dentro dessa relagao.

“(...) os termos contratuais passam a definir menos as regras para o
fornecimento do produto ou do servigo, e mais as regras processuais que pela
propria requlagcao sobre o fornecimento sdo definidas. Contratos relacionais
dependem inteiramente de cooperagdo futura, ndo apenas para O
cumprimento do que foi firmado, mas também para o planejamento extensivo
de atividades substantivas da relagao”. (MARQUES, 2002, p. 163).

Essa teoria contratual ainda n&o foi plenamente adotada pelos tribunais, que

vem se orientando por pardmetros doutrinarios que visam dar tratamento mais
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adequado como: a flexibilidade ou superacao do esquema oferta/aceite para formacgao
do contrato; a reducéo da intolerancia as lacunas e regras indefinidas, balizando-se
pelo principio da boa-fé e reavaliando o tratamento de clausulas gerais; aumento da
possibilidade de alteragcbes contratuais mediante a modificacdo das circunstancias
concretas, fixando clausulas legitimas para o descumprimento do pacto; o tratamento
de contratos relacionais entre empresas em comum como auténticas sociedades;
conferir carater unitario a esses contratos de relagdo; negociar conforme a boa-fé e
instituir mudangas quando houver alteragcdo no contexto contratual; e permitir aos
tribunais a adaptagao e revisao de clausulas dentro de contextos desvantajosos ou de
desequilibrio contratual.

A confianga é base da relagdo contratual nos contratos de longa duragéo,
servindo também como motivagdo do negdcio a boa-fé objetiva e acima de tudo, a
visdo dos contratos empresariais como processo. As avencgas sao iluminadas pela
hermenéutica que opera dentro dos limites impostos pelo sistema juridico.

A ligacao entre as partes € essencial para se pensar e dimensionar o ajuste a
ser trazido ao contrato. A boa fé objetiva e a confianga garantem a nio frustragdo e a
estabilidade juridica, propiciando um melhor desenvolvimento contratual enquanto
processo. Sendo necessario também analisar a negociagdo que da origem aos
negocios.

Inicialmente, os contratos deveriam ser negociados entre as partes para se
chegar em um consenso, porém com a globalizacéo, a contratagdo em massa criou
forga através dos usos e costumes. Empresas desenvolveram contratos de adesé&o

para reduzir seus custos de transagéo.

2.5 IGUALDADE CONTRATUAL

O pressuposto de igualdade contratual foi sendo superado no século XX
através do reconhecimento de negdcios bilaterais moldados pela adesao de uma parte
a outra. O processo de barganha entre as partes passa a ser substituido por um plano
contratual estabelecido por uma das partes, sendo os consumidores obrigados a
aderir a acordos formatados pelos fornecedores. Os contratos de adesao
interempresarial ndo recebem devida atencdo, mas mostram-se viaveis para a
formacao de redes contratuais em que haja certa padronizagao. “O integrante da rede

adere ao programa negocial da empresa lider, aceitando-o.” (FORGIONI, 2020, p. 66).
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Sendo assim, os contratos aceitos pela rede serdo dotados da técnica dos contratos
de adesdo, em que sem uma padronizagao contratual, seria impossivel organizar uma
rede de distribuicdo uniforme aos olhos do distribuidor. Essa técnica contratual conta
com a vantagem da diminuicdo dos custos de transagdo. N&o se tratando de uma
nova categoria autdnoma, mas técnica de formagao que pode ser aplicada a qualquer
categoria ou tipo contratual (JUNIOR, 2015, p. 290).

Novamente, com a queda do liberalismo econdmico, a visdo do individualismo
juridico de que o agente econdmico so se vincula de acordo com sua vontade, cai por
terra. O mundo nao funciona dessa forma. A paridade entre as partes € uma ficcao
que, com o desenvolvimento do Direito do Trabalho e Direito do Consumidor, se tornou
facil de perceber. Estes contratos ndo sao pura e simplesmente balizados por ambas
as partes, restando-se necessario o reconhecimento da hipossuficiéncia de uma
delas.

Dentro do Direito Empresarial, contudo, ndo € possivel identificar o
empresario como hipossuficiente, pois no exercicio de sua atividade se busca o lucro.
Entretanto, pode-se verificar a dependéncia econdmica de uma parte em relagao a
outra em diversas questdes contratuais. A supremacia de uma parte implica na
possibilidade/capacidade de um sujeito impor condi¢des contratuais ao outro, que se
vé obrigado a aceita-las. As crescentes disparidades sociais e as desigualdades
retratam cada vez mais uma grande diferenga de poder entre as empresas, sendo que
essa dependéncia econbmica pode incidir nos mais diferentes graus, inexistindo
somente quando os contratos forem paritarios. A simetria absoluta € caracteristica
rara dos contratos, mas nos tipos paritarios a dinamica negocial e executiva do
contrato desenvolve-se sem a imposicao de um interesse ao outro.

Foi com a Lei da Liberdade Econémica que o ordenamento brasileiro passou
a reconhecer a existéncia dos contratos paritarios e os nao paritarios, admitindo assim
a possivel existéncia da hipossuficiéncia de uma das partes. O art. 3° da referida lei
admite a diferencga de tratamento legislativo entre os contratos empresariais paritarios,
assegurando a toda pessoa natural ou juridica que os negécios juridicos empresariais
igualitarios serdo objetos de livre estipulagdo pelas partes pactuantes, de forma a
aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avencgado, exceto normas de ordem publica. O artigo 421-A do Cddigo Civil, de 2002,
também trata dos contratos empresariais paritarios designando presuncao relativa de

igualdade entre as partes.
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Ha contratos em que a dependéncia econémica é caracteristica inerente. A
relacdo de dependéncia é natureza propria do contrato, ou seja, para que se possa
desempenhar a fungdo econdmica contratual, uma parte deve conseguir impor a outra
seu esquema de negocio, como por exemplo, nos contratos de franquia. O consumidor
precisa enxergar todas as lojas como integrantes de uma rede, participes de uma
unica empresa, com identidade de layout, produtos e servigos oferecidos iguais.
Sendo assim, a parte que aceita essa imposicao, o franqueado, ndo pode atuar como
bem entender, devendo adequar seu negdcio as rédeas determinadas pela
franqueadora. Esse grau de vinculagdo pode variar dependendo do modelo de
negocio adotado, podendo constatar um regramento extenso ou uma maior liberdade
a parte dependente.

E sdo nos contratos de colaboragdo que o grau de dependéncia aumenta
durante sua execugao. Estes contratos geralmente exigem investimentos especificos,
custos, que quanto maiores, maiores 0s riscos € maior o grau de dependéncia e menor
a probabilidade de recuperacéo.

O Cadigo Civil, no paragrafo unico do art. 473, busca coibir e prevenir o abuso
de dependéncia econbémica interempresarial ao determinar que, ao depender da
natureza do contrato, uma das partes houver feito investimento consideraveis para
sua execucao, a denuncia unilateral sé produzira efeitos depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o retorno dos investimentos (FORGIONI, 2009).

E necessario sempre observar a teia contratual, o contexto econémico e a
observagdo do caso concreto para identificar o grau de dependéncia econbémica

existente entre as partes.

2.6 FORMACAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

Nos contratos empresariais todos os polos tém seu escopo moldado e
condicionado pela busca do lucro, o que tem na assuncao de riscos um elemento
indissociavel. Sao celebrados entre empresas, sendo todas as partes presumidas
como agentes econdmicos racionais, ativos e probos, incorrendo em uma dinamica
especial devido a profissionalidade de ambas as partes.

A conservacao da confianga é fator fundamental para o adequado fluxo das
relagdes econdmicas e manutencao do fluxo mercantil. A boa fé somada a confianca

e protecédo juridica das partes, atua como um fator redutor dos custos nas transagdes



21

econbmicas, pois possibilita aos contratantes o menor dispéndio nas suas
contratagdes. Contudo “Ndo ha contrato comercial que consiga impedir o
inadimplemento ou que resista a ma-fé”. (FORGIONI, 2020, p. 73).

Algumas situagdes podem ser previstas, fazendo-se estabelecer sangdes
fortes e promogao de execugdes especificas em busca de indenizagao.

Os contratos sao guiados pelo anseio das partes que muitas vezes evitam
criar muros durante a negociagéo, com medo de ndo as fechar. Lacunas e linguagem
falha sdo deixadas propositalmente, sendo riscos consentidos. Os prejuizos que
podem vir a luz pela falta de posicionamento da assinatura do contrato sdo riscos
assumidos que fazem parte da atividade empresarial.

A imprevisao contratual pode derivar de estratégia das partes que visam
deixar problemas para o futuro e dirigem ateng¢des aos aspectos econdémicos do
negocio, com foco pelo precgo, condigdes de pagamento, caracteristicas do bem ou do
servigo adquirido.

A solugéo diante de incompletude, na auséncia de disciplina prevista, deve
ser decidida pelo juiz, desde que nao implique criar vontade entre as partes. Caso
haja previsao legal, segue-se a lei. A lacuna traz um risco que incidira sobre as partes.
Quanto maior a possibilidade de interpretacéo, maiores os riscos a serem enfrentados.

N&o ha conjunto de normas sobre redagdo de contratos, sendo opgao das
partes a adocdo de clausulas especificas ou ndo. A lei e os tipos contratuais sao
balizamentos, ndo se encaixando como férmula obrigatéria. O planejamento
contratual demanda ponderacdes e estudo, as partes devem analisar de que maneira
o contrato a ser assinado sera regido pelo mundo juridico e produzir os efeitos

desejados.

‘Ndo ¢é simples demonstrar: a ocorréncia de novos padrées de
comportamento e que sé&o considerados pelas partes como de observéancia
obrigatéria. A conduta dos agentes sera crucial para a identificacdo da nova
regra vinculante.” (FORGIONI, 2020, p. 91).

O Estado, através do ordenamento juridico, € quem definira quais negocios
serédo admitidos como juridicos e poderéo ser praticados entre empresas. Na auséncia
de regramentos, normas dispositivas atuardo de maneira supletiva. O entendimento
da doutrina define que essas regras dispositivas devem direcionar para o que as

partes teriam normalmente pactuado, criando “vontade presumida das partes,
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regulamentando a relagdo juridica, como se o0s interessados a houvessem
confeccionado, eles proprios”.

Diante de novos contextos e novas necessidades econémicas, 0s negocios
juridicos precisaram desenvolver nova dinamica de funcionamento. O contrato néo se
encerra na assinatura, ele nasce. Muitas vezes, as empresas acabam por assinar e
ignorar o que pactuaram, ignorando toda a técnica juridica do processo ao fazer algo
diferente do acordado. O comportamento das partes é fator crucial de observagao pos
assinatura contratual.

Quando o comportamento das partes caminha lado a lado, as clausulas
definidas pelas partes ganham forga. O Cddigo Civil define em seu art. 113 que: “a
interpretagdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que confirmado pelo
comportamento das partes posterior a celebragdo do negdcio”.

As obrigagdes surgem no momento da pactuagado entre as declaragdes de
vontade que as partes emanaram. Porém, a norma juridica, o efetivo conteudo que
nasce da relacdo contratual se dilui no tempo e tem-se autodeterminado pela
manifestacado continua das partes. O processo contratual precisa observar o contexto,
o comportamento e o instrumento escrito para se definir qual foi a real vontade das
contratantes. Aceitacbes tacitas sao plenamente possiveis dentro do padrao
contratual. As condutas faticas dos agentes econémicos que se manifestam de modo
reiterado implicam em produzir novos efeitos juridicos.

O positivismo prega apego ao texto contratual, porém a manifestacdo de
vontade das partes durante a execucéo do contrato pode alterar a vida do contrato. O
fato de empresas implementarem condutas diversas do que previram e pactuaram
autoriza ao juiz a conclusao de que houve alteragdo no negécio por meio da via fatica.
A dinamicidade das relagdes contratuais faz com que os instrumentos sejam alterados
sem preocupagdbes excessivas quanto a sua modificagdo. Os tribunais s&o
possibilitados a interpretar o contexto contratual para se atingir a melhor execucéo e
o instrumento vai cedendo as imposicoes diarias dotadas de boa-fé nas atitudes dos
agentes econémicos.

Contudo, o distanciamento entre o papel e a vida real acaba por representar
riscos as partes. A economia monetaria feita pelas partes na hora de redigir alteragbes
que ocorreram na execug¢ao contratual e o excessivo otimismo das partes na
colaboragéo entre os agentes acabam por criar ainda mais riscos ao adimplemento

do contrato.
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Aquele que por certo tempo concorda em renunciar a seu direito acaba por
violar a légica propria do Direito Empresarial, sinalizando para o mercado que o risco
de colaboragao se revela alto. Agentes econdmicos se veem incentivados a nao
apoiar seus contratantes, pois devem reduzir a escrito qualquer liberdade concedida.
A parte que ceder acaba por ter seus custos aumentados, pois se obriga a documentar
alteracdes na execucgao contratual.

Os padroes de mercado precisam ser observados para entender o
comportamento das partes. Quem julga deve conhecer a realidade em que o negdcio
se insere, caso contrario decisdes podem gerar injusticas dentro da légica contratual.
O contrato deixa de ser somente um instrumento escrito. O contrato ganha vida na
realidade que o circunda e € concebido e conduzido por seres humanos que, ao longo
da execucdo, refletem tendéncias comportamentais e de vontade. A
interdisciplinaridade precisa trazer luz ao Direito Comercial, pois sem as
circunstancias, sem enxergar os vinculos e os fatores juridicos e extrajuridicos que
vao surgindo ao longo da vida contratual ndo é possivel atribuir decisdo justa e

proporcional.

2.7 LEIN®13.874/2019

A Lei de Liberdade Econbémica, Lei n.° 13.874/2019, fruto da Medida
Proviséria, n.° 881, buscou viabilizar o livre exercicio da atividade econémica e a livre
iniciativa. O legislador deixou em evidéncia a garantia da autonomia do particular para
empreender, evidenciando a autonomia de vontade das partes, limitando a
intervencgao estatal.

Eleva-se a revisdo contratual apenas a situagdes excepcionais, prevalecendo
o principio da boa-fé e a liberdade contratual. Foi com a alteracao trazida pela lei para
o Cddigo Civil, em seu artigo 421-A, que os contratos passaram a ser presumidos
como paritarios e simétricos, podendo ocorrer o afastamento dessa presungao apenas

diante de evidéncias concretas que as justifiquem.

‘Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungédo social
do contrato.

Paragrafo tnico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerao o principio
da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.”

“Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenga de elementos concretos que justifiquem o
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afastamento dessa presungéo, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderéo estabelecer pardmetros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de reviséo ou
de resolugéo;

Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

Ill - a revis&o contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.”

No caput do art. 421, alterado pela LLE, observa-se a eliminacido da
expressao “em razao”, que condicionava a liberdade de contratar a fungao social dos
contratos, trazendo uma alteragao significativa da fung¢ao social contratual, tornando-
a um limite, ndo um fim.

Ja no inciso | e lll do art. 421-A, constata-se uma dupla tutela quanto a
intervencao estatal, devendo a revisdo contratual ocorrer de maneira excepcional e
limitada, podendo os proprios contratantes estabelecerem parametros objetivos para
interpretacédo de suas clausulas negociais e de revisdo ou resolucao.

A revisao contratual e a possibilidade de modificagao dos efeitos dos contratos
eram admitidas somente nas hipoteses previstas nos artigos 157, paragrafo 2°, 317,
478 ou 479 do Cadigo Civil.

Anteriormente a LLE, segundo Francisco Marino (2020, p. 24), ndo havia um
principio geral da revisdo dos contratos no Direito positivo brasileiro. O artigo 317 é o
dispositivo que contém a norma dotada de maior generalidade no sistema brasileiro.
Funciona como mecanismo de revisdo contratual geral diante de situagbes com
alteragdes significativas das circunstancias, tornando-se a prestagdo excessivamente
onerosa para uma das partes, justificando sua revisao.

Foi através da Lei de Liberdade Econbémica que se instituiu o principio da
intervencdo minima e excepcionalidade da revisdo contratual, alterando-se o
paragrafo unico do artigo 421, objetivando o afastamento de uma tutela excessiva nas
relagbes contratuais empresariais, principalmente, mitigando a fungéo social nos
contratos e as condi¢cdes de revisdo ou resolucdo contratual. A funcdo social do
contrato passa a garantir uma interpretagcdo limitante da autonomia de vontade
somente quando constatado confronto evidente com o interesse social.

Através do caput do art. 421-A, estabelece-se a presuncido de simetria e
paridade dos contratos empresariais e civeis, podendo as partes estabelecer seus
préprios parametros objetivos para interpretar clausulas negociais e ainda para regular

a revisdo contratual ou sua resolugéo.
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O inciso Il busca reforcar a protecdo da autonomia entre as partes, devendo
a revisao contratual ser excepcionalidade, pois o contrato passa a ser um instrumento
de alocagao de riscos acordado entre as partes.

E essa relagdo de simetria e paridade entre as partes, caracteristica objetiva
dos contratos empresariais, que traz significativas alteragdes para sua fungao social.

A Lei buscou valorizar a autonomia privada, contudo ndo se pode dizer que
essa autonomia, a for¢ca obrigatoria dos contratos e a intervengdo minima s&o
inafastaveis, pois ndo se trata de principios contratuais absolutos. E necessario
ponderar a mitigacao frente a fungéo social do contrato e a boa-fé objetiva, diante da
concreta desigualdade das prestagdes entre as partes, visando alcangar o equilibrio
contratual e vedar abusos e excessos.

O caput do artigo 421-A acaba por consagrar essa simetria econémica e
presuncao relativa de paridade. Contudo, nos contratos de adesdo, desde que
comprovado pelas partes ou pelos fatos da realidade do meio social, a presungao de
igualdade pode ser afastada.

O Enunciado 23 da | Jornada de Direito Comercial, ja traz o entendimento
sobre a funcdo social do contrato como mitigadora da autonomia contratual,
justificando sua revisdo apenas em caso de abusos negociais ou lesdo a norma

publica.

“A fungéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Coédigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.”

A autonomia entre as partes garante a possibilidade de fixarem previamente
clausulas de imprevisibilidade, extraordinariedade e onerosidade excessiva,
acarretando a revisdo ou resolucdo do contrato. Caso n&o ocorra lesdo ou
desequilibrio, deve prevalecer a ndo intervengcdo do judiciario nas relagdes
empresariais, prevalecendo a autonomia de vontade do contrato, visando garantir

seguranga juridica ao mercado.

2.8 FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO E A BOA FE
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A interpretagao sobre a fungao social do contrato, ja é realizada pela doutrina,

conforme se retira do enunciado 431 da V Jornada de Direito Civil.

Enunciado: “A violagdo do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficacia do
contrato ou de cldusulas contratuais.”

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢do social do
contrato. (Redacgdo dada pela Lei n°® 13.874, de 2019).

N&o deve ser entendida como um fim em si, mas sim como um limite, uma
finalidade coletiva que limita a liberdade contratual diante do desequilibrio das
prestacdes contratuais. Deve-se observar o comportamento entre as partes antes,
ap6s e durante a execugao do contrato afim de se verificar a possivel lesdao do
principio.

O principio, segundo Frederico Glitz (2008, p. 172), pode ser compreendido
como: ‘uma proibicdo de conduta contraditéria”. J& o desempenho da boa-fé é
explicado por Judith Martins Costa (2015, p. 431):

“Na fase de desenvolvimento da relagdo obrigacional, o plano ou programa
abstratamente previsto no acordo torna-se realidade concreta e, nessa
passagem do abstrato ao concreto, a boa-fé desempenha fungbées normativas
de concretizagdo reguladora, de integragcdo e também de delimitagéo”

Em julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
1.681.365/PR, o Ministro Relator Antonio Carlos Ferreira, da Quarta Turma, segue o
entendimento de que o principio do pacta sunt servanda pode ser relativizado quando
verificado uma violagao dos limites da fungao social do contrato, podendo a autonomia
de vontade dos contratantes ser mitigada, levando a invalidez ou ineficacia do

negocio.

"[...] ‘a jurisprudéncia deste Tribunal Superior é firme no sentido de que o
principio da pacta sunt servanda pode ser relativizado, visto que sua
aplicacao pratica esta condicionada a outros fatores, como, por exemplo, a
fungéo social, a onerosidade excessiva e o principio da boa-fé objetiva dos
contratos'[...]".2

Verifica-se que a jurisprudéncia do STJ esta pacificada no sentido de que a

liberdade contratual pode ser mitigada pela boa-fé objetiva e pela fungédo social do

2 STJ. Agint no AREsp n. 1.681.365/PR. Relator Ministro Antonio Carlos Ferreira.
Quarta Turma. Data do julgamento: 14/09/2020. DJe 22/9/2020.
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contrato, mas somente nos casos em que se verifica onerosidade excessiva e a
violagao dos limites da funcao social do contrato.

Conclui-se que nos contratos empresariais, as condigdes inerentes de
paridade e simetria, sdo regra. Contudo, diante de elementos concretos capazes de
afastar a igualdade contratual, de um desequilibrio evidente entre as partes, abre-se
margem a mitigacdo da autonomia contratual, cabendo as partes negociar a inclusao
de clausulas interpretativas, resolutivas ou de revisao, ou a concregao de medidas
judiciais ou extrajudiciais.

O Enunciado 439 da V Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios

do Conselho da Justica Federal ja disciplina:

“A revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no Cédigo Civil
deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relacbes
empresariais, observar-se-a a sofisticagao dos contratantes e a alocagéo de
riscos por eles assumidas com o contrato.”

O principio da intervengdo minima e da autonomia contratual sdo garantidores
do conteudo originalmente pactuado. Na dindmica empresarial, deve ser respeitada a
alocagao de riscos que as partes optaram. Cabera ao judiciario realizar o exame do
comportamento entre as partes apds a celebragao contratual a fim de verificar a

possivel lesdo da fungéo social do contrato e a onerosidade excessiva.

2.9 ALOCACAO DE RISCOS

O termo alocagao de riscos presente no inciso Il, art. 421 do Cddigo Civil,

significa a disposi¢cao ou colocagdo em lugar especifico, ou seja, significa:

“apontar os riscos e distribui-los entre os contratantes, tudo em prol da
sequranca juridica, deixando-se mais claro o que cabe a cada uma das partes
e quais os riscos assumidos por elas.”

Apenas com os riscos distribuidos que se define o equilibrio econémico-
financeiro inicial dos contratos.
Para Paula Forgioni (2009, p. 146), contratos sdo: “‘um instrumento de

alocagéo, entre as partes, dos riscos da atividade econdémica”
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Se a alocacgao de riscos acarretar afronta a funcao social do contrato, a boa-
fé objetiva, ou onerosidade excessiva, pode-se mitigar a autonomia de vontades,
prevalecendo a intervengao.

Diante de contratos empresariais, dotados de paridade e simetria, a
intervencao do judiciario devera ocorrer somente de forma excepcional e limitada,
buscando sempre conservar a vontade contratada entre as partes.

Frederico Glitz (2008, p. 5) ainda define: “a contemporaneidade contratual
parece estar marcada pela tensdo existente entre a vinculagdo contratual e a
admissibilidade de sua revisdo”.

O principio da intervengcdao minima do Estado traz carater excepcional a
revisao contratual. Contudo, a intervencéo do Estado é imprescindivel para assegurar
a forca dos contratos vinculantes diante da tutela da incidéncia das normas juridicas.

No enunciado 21 da | Jornada de Direito Comercial, André Luiz Santa Cruz
Ramos, define: “Nos contratos empresatriais, o dirigismo contratual deve ser mitigado,
tendo em vista a simetria natural das relagbes interempresariais.”

Depreende-se que diante de relagdes interempresariais, justifica-se certa
diferenciagcao quando ao nivel de intervencéao estatal, cuja qual deve ser menor nos
contratos paritarios ou negociados.

A paridade dos agentes econdmicos e o principio da autonomia privada
restringe o controle judicial, conforme precedente do REsp 1.409.849/PR:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO
DE ESPACO EM SHOPPING CENTER. ACAO DE DESPEJO POR FALTA
DE PAGAMENTO. APLICACAO DO ART. 54 DA LEI DE LOCACOES.
COBRANGCA EM DOBRO DO ALUGUEL NO MES DE DEZEMBRO.
CONCREGAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA. NECESSIDADE
DE RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE ("PACTA SUNT
SERVANDA") E DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER ALIOS
ACTA"). MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE
PACTUADAS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Afastamento pelo
acorddo recorrido de clausula livremente pactuada entre as partes,
costumeiramente praticada no mercado imobiliario, prevendo, no contrato de
locagdo de espago em shopping center, o pagamento em dobro do aluguel
no més de dezembro. 2. O controle judicial sobre eventuais clausulas
abusivas em contratos empresariais é mais restrito do que em outros
setores do Direito Privado, pois as negociagées sdo entabuladas entre
profissionais da drea empresarial, observando regras costumeiramente
seguidas pelos integrantes desse setor da economia. 3. Concreg¢ao do
principio da autonomia privada no plano do Direito Empresarial, com

maior forca do que em outros setores do Direito Privado, em face da
necessidade de prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da livre
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concorréncia e da fung¢do social da empresa. 4. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. 3

A Lei de Liberdade Econbmica valoriza a liberdade de contratar e mitiga a
funcao social conforme a autonomia, garantindo a intervengado minima do judiciario e

excepcionalidade da revis&o, servindo de fonte argumentativa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE RESCISAO DE
CONTRATO DE ARRENDAMENTO RURAL C/C DESPEJO. TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA (ART. 300, CPC/15). CONTRATO DE
ARRENDAMENTO RURAL (ART. 3° DECRETO-LEI N° 59.566/66).
SUCESSIVAS DEMANDAS DECORRENTES DO INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. AJUSTE POR PRAZO DETERMINADO. PREVISAO EM
COMPOSICAO RELATIVA A RENUNCIA DO DIREITO DE RENOVACAO.
PREPONDERANCIA DA VONTADE DAS PARTES. PRESUNGAO DE
VALIDADE DA CLAUSULA, EM CONFORMIDADE COM A BOA-FE (ARTS.
113 E 422, CC/02) E COM OS PRINCIPIOS DA INTERVENGAO MINIMA E
DA EXCEPCIONALIDADE DA REVISAO CONTRATUAL NAS RELAGCOES
PRIVADAS (ART. 421, PARAGRAFO UNICO, CC/02, ACRESCENTADO
PELA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA). NAO CUMPRIMENTO DO
PRAZO DE NOTIFICACAO DO ARRENDATARIO. IRRELEVANCIA NO
CASO CONCRETO, EIS QUE DISPENSADA. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO POR PREJUIZOS PROVOCADOS PELA TUTELA
DE URGENCIA (ART. 302, DO CPC/15) DECISAO SINGULAR MANTIDA.
LIMINAR REVOGADA. PRAZO PARA DESOCUPACAO RESTABELECIDO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO. #

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO -
AFASTAMENTO DE SUA APLICACAO - PRESUNCAO DE PARIDADE E
SIMETRIA ENTRE AS PARTES - PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA -
ALEGACAO DE HIPOSSUFICIENCIA DA PARTE NAO COMPROVADA -
DECISAO MANTIDA - A "Declaracdo de Direitos da Liberdade Econémica”,
instituida pela Medida Proviséria n® 881/2019, posteriormente convertida na
Lei n° 13.874/19 alterou o art. 421 e incluiu o art. 421-A ao Cédigo Civil,
estabelecendo parédmetros para a revisdo de clausulas contratuais por parte
do Poder Judiciario - A interpretagdo dos contratos civis e empresariais
deve partir da presuncdo de que os contraentes se encontram em
igualdade de condicées - A declaracdo de nulidade de clausulas
contratuais é medida excepcional que deve estar concretamente
justificada, ndo podendo o magistrado se imiscuir no pacto celebrado
pelas partes e nele promover alteragcbes sem motivo concretamente
demonstrado, sob pena de violagao ao principio da intervencdao minima,
previsto no art. 421, paragrafo unico do CC - O processo civil é um
instrumento de resolugdo de conflitos, no qual a certeza, promovida pela
efetiva produgéo probatoria, culmina na resolugéo da crise de direito material
por meio da deciséo substitutiva e imperativa - A l6gica processual civil pode
ser sintetizada no apropriado brocardo latino allegatio et non probatio, quasi
non allegatio - alegar e ndo provar é quase néo alegar. Assim, o énus natural
da prova compete a quem alega - A mera alegag¢do destituida de prova de
que os agravantes seriam hipossuficientes na relagdo estabelecida com os

3 STJ. REsp n. 1.409.849/PR. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Terceira
Turma. Data do Julgamento: 26/04/2016..

« TJPR. Agravo de Instrumento n° 0048449'- 70.2020.8.16.0000. Org3o Julgador: 182
Camara Civel. Relatora: Des. Ana Paula Kaled Accioly Rodrigues da Costa. Data do
Julgamento: 07/04/2021.
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agravados, de forma a afastar a presuncéo de paridade entre as partes, ndo
é suficiente a justificar o afastamento da clausula de eleigéao de foro - Recurso
improvido.®

A nova Lei de Franquias, n.° 13.966, 2019, também reforca essa
independéncia e liberdade negocial entre os franqueados e franqueadores,
evidenciando a paridade empresarial, como caracteristica juridica natural dessa
relacdo. O tratamento especial aos contratos empresariais se justifica conforme as
circunstancias em que se insere, sendo as medidas de busca pelo equilibrio diferente
dos contratos de trabalho ou de consumo, em razéo das especificidades do ramo. Nos
contratos de adesao, observa-se uma protegado especial nos artigos 423 e 424 do
Cddigo Civil, afastando a mitigagdo do dirigismo contratual, eficaz apenas nos
contratos paritarios. Contudo, o ambiente negocial dos contratos de franquia ocorre

sem qualquer relagado de hipossuficiéncia entre as partes.

210 FRANQUIAS

Os contratos de franquia sdo um complexo negocial e contratual amplo. Sao
ricos em detalhes, enquadrando-se como contratos complexos. Eles ndo finalizam as
negociagdes entre os interessados, mas abrem portas para diversas contratagdes.

José Cretella Neto (2003, p. 26), propde a seguinte defini¢ao:

"O contrato de natureza mercantil, firmado entre franqueador e franqueado,

que tem por objeto a cessdo temporaria e onerosa de um conjunto de direitos
materiais e intelectuais, de propriedade exclusiva do franqueador, para o
franqueado, que se obriga & comercializagdo de produtos e/ou servigos,
consoante um sistema proprio e unico de rede de marketing e distribuicao,
estabelecido conforme as determinagbes e padrées do franqueador,
remunerando-o, de forma Unica ou periddica, pela cessdo dos referidos
direitos e/ou pela transferéncia de know-how técnico, comercial e
operacional, e também pela assisténcia técnica e mercadolégica que
prestara, pelo periodo do contrato."”

E uma modalidade contratual consensual complexa derivada de uma
concessao entre as partes. Depende da vontade dos envolvidos e dele derivam
contratos preliminares, contratos de distribuicdo, relagdes trabalhistas, patentes e

marcas etc. Enquadra-se na modalidade de contrato de cooperacao entre empresas

s TIMG. Agravo de Instrumento n° 1.0000.19.150133-7/001. Orgao Julgador: 202
Camara Civel. Relatora: Des. Lilian Maciel. Data de Julgamento: 12/02/2020.
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independentes em busca de beneficios reciprocos, sendo bilateral e oneroso, com
obrigagdes reciprocas, sendo que ambas as partes tém a figura do outro em foco. Sua
forma escrita € exigida e a execugéo prolata-se no tempo, sendo de cumprimento
continuado por prazo definido entre as partes.

O contrato de franchising pode conter elementos de: "distribuigcdo,
colaboracgao reciproca, prego, concessées de autorizagbes e licengas, independéncia,
métodos e assisténcia técnica permanente, exclusividade e contratagdo mercantil”.
(FILHO, 1993).

O franqueador ¢ a parte que outorga sua marca, seus produtos e servigos. Ja
o franqueado é a parte adquirente. A concessao comercial € o principio basico da
franquia. Hoje, dividem-se em duas modalidades de opgao de franquia: a de marca e
de produto e a business format franchising (franquia de negocio formatado). A primeira
consiste na concessdo pelo franqueador de venda de produtos ou servigos
exclusivamente de uma mesma marca. O franqueado detém certa autonomia na
operagao do negocio.

Ja no business format franchising (franquia de negdécio formatado), o escopo
da concessao é mais amplo, incidindo um controle rigido de normas, sendo fornecido
ao franqueado toda a competéncia e estrutura do negocio. O negdcio desenvolvido
pelo franqueador é transferido ao franqueado que devera toca-lo. O controle exercido
nessa modalidade é rigido, ndo sendo permitido autonomia ao franqueado que deve
se ater ao acordado.

E uma modalidade contratual eficiente na distribuicdo de produtos e servicos
que conta com a unido de esforgos entre empresas denunciando uma colaboragédo
reciproca. Enquanto o franqueador repassa seu know-how, obrigando-se a fornecer a
estrutura e metodologia de negdcio, o franqueado se obriga a realizar o pagamento,
geralmente, de uma taxa inicial e 0 pagamento periddico de royalties.

Apesar de toda complexidade gerada entre as empresas, ambas sao
independentes juridicamente entre si, visando cada uma o seu lucro.

As clausulas presentes no contrato podem tratar de prazo, prego, cessao de
direitos e exclusividade. Contudo, ndo ha uma féormula perfeita para sua elaboragao,
sendo papel do franqueador delimitar qual sera o seu modelo de negdcio.

Geralmente esses contratos possuem prazos que se estendem no tempo,
porém contratos com prazo indeterminado representam riscos para ambas as partes.

Ja os precgos de aquisicao pela franquia devem ser estabelecidos de maneira expressa
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no contrato, sendo regra o pagamento de taxa da franquia, royalties e ainda taxas de
publicidade e marketing recorrentes. Assim, o franqueado pode utilizar-se da marca e
do conhecimento fornecido pelo franqueador.

As clausulas contratuais podem ser mais ou menos amplas, dependendo do
ramo da atividade e o modelo de franquia. Frequentemente, sao vistas clausulas de
exclusividade dentro de um territério que podera implicar na concorréncia, e
exclusividade no fornecimento de bens e insumos que poderdo ser de
responsabilidade do franqueador ou de quem o contrato indicar.

O contrato também deve tratar das vias rescisorias, que denotam rescisdes
pelo fim do prazo contratual ou forga maior, que deve ser bem examinada para que
somente fatos totalmente inviabilizadores, rescindam o contrato.

O franqueador deve conceder um diagnostico completo da sua organizagao,
sob pena de ser responsabilizado civil e criminalmente por omissdes ou informacdes
falsas. Ja o franqueado fica sujeito ao cumprimento de normas e padrdes estritos,
sujeito a fiscalizagbes e intervengdes constantes, pois as duas partes devem zelar
pelo sucesso da franquia. Percebe-se que o franqueado, pela seguranga que o
negocio oferece, decide renunciar a grande parte de sua autonomia contratual,
devendo sempre seguir a risca as clausulas contratuais, estando sujeito inclusive a
apresentar demonstragdes contabeis e financeiras constantes ao franqueador.

A franquia é modalidade contratual que decorre de um contrato de distribuicido
que surgiu para atender as dindmicas das necessidades econdémicas globais. Sao
dotados de uma homogeneidade ao partilharem de caracteristicas e objetivos comuns
como a distribui¢do integrada de servigos ou produtos.

O problema das franquias € que a realidade € muito longinqua da teoria. As
peculiaridades desta espécie contratual podem acarretar abusos e desequilibrios
econbmicos em relacdo ao franqueado, que pode desenvolver profundas
dependéncias econémicas.

Essas limitacdes deixam claras a dependéncia econdmica e as diferencas
gritantes entre as partes, sejam do ponto de vista financeiro, quanto do técnico-
profissional. As franquias recebem da ordem juridica o direito de dispor sobre a forma
de organizagcédo e funcionamento devendo atentar-se a eficiéncia do seu plano de
negocio, mas nunca como estratégias de aproveitamento ou de maximizagao de seus
lucros, prejudicando a operagao de seus franqueados, sendo que o desvio de sua

fungdo acaba por contrariar o fundamento axiolégico-normativo de seu direito.
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Apesar de servir de grande inovagao, propiciar o crescimento da economia, a
organizacgao de fatores produtivos e a geragdo de empregos, o sistema de franquias
€ algo muito complexo e que exige muito debate. As formas impostas aos modelos de
negocio ignoram as particularidades dos casos concretos. Contratos de distribuigdo

prolatam-se no tempo e se ndo forem bem administrados podem ocasionar a ruina.

2.11 LEGISLACAO

Os contratos de franquia foram inicialmente regulados pela Lei de Franquias,
8955/94, porém as mudangas no cenario mundial, tanto econémico quanto juridico,
dindmica social, a globalizagdo e o crescimento, denotavam a necessidade de
atualizacdo legislativa. As relagdes empresariais foram muito alteradas com as
praticas reiteradas, em especial as de franchising. As técnicas para minimizar riscos
empresariais e aumentar os ganhos é uma corrida constante, e o franchising passou
a ser um dos modelos mais desenvolvidos, ensejando uma alteragao legislativa.

Segundo dados da Associagao Brasileira de Franchising, nas projegdes de
2019 e 2020, as franquias demonstraram um crescimento de 5,1% em unidades
operando. Elas representam 2,6% no PIB do pais, chegando proximamente a 2800
redes de franquia com mais de 150 mil unidades franquiadas. Ainda, em 2019, houve
um aumento de 6,9% de faturamento em relagdo ao ano anterior, chegando a atingir
1,3 milhdo de empregos. Em 2020, as previsdbes eram de que o crescimento no
faturamento seria de até 8%, com um crescimento na geragcdo de emprego de 6%.
Pode-se concluir que € o setor em expansao na economia que merece atengao.

A Lei 8955/94 foi o primeiro marco legal na matéria, de abrangéncia bem
completa a época, contudo era necessario a atualizagao da lei para a dindmica atual.
Em 2019, foi promulgada a nova Lei de Franquias, Lei n. 13.996/19, revogando a Lei
anterior, e emerge como uma consolidacdo de praticas que ja vinham sendo
realizadas. A nova lei passou a ser aplicavel aos contratos firmados apds ao periodo
de vacancia da lei e buscou trazer inovacgdes a fim de minimizar os riscos empresariais
e possibilitar a ampliagdo do retorno financeiro, visando transformar o sistema de

franquias em um modelo contratual seguro aos olhos do mercado.

Art. 1°. Esta lei disciplina o sistema de franquia empresarial, pelo qual um
franqueador autoriza por meio de contrato uma franqueado a usar marcas e
outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de
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produgéo ou distribuicdo exclusiva ou ndo exclusiva de produtos ou servigos
e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantagdo e
administragdo de negécio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo
franqueador, mediante remuneragao direta ou indireta, sem caracterizar
relagdo de consumo ou vinculo empregaticio em relagdo ao franqueado ou a
seus empregados, ainda que durante periodo de treinamento.

Dentre as inovagdes, observa-se a possibilidade de elei¢do de juizo arbitral
para a resolugcao de conflitos entre as partes. Essa pratica ja vinha sendo adotada
pela jurisprudéncia. A Corte Superior ja havia reconhecido o contrato de franquia como
contrato de adesao, sendo a incidéncia da arbitragem ja permitida. A Lei traz, portanto,
uma atualizagdo de praticas ja reiteradas no cotidiano e um incentivo a pratica, em
vista do descongestionamento do judiciario.

A Circular de Oferta de Franquia (COF), documento ja exigido para sua
implementagédo, agora consta com 23 incisos com informagdes importantes que
devem ser apresentadas, totalizando a mais 8 informacgdes que devem ser fornecidas
ao franqueado para garantir a eficacia e seguranca do negdcio.

A COF, instrumento de vinculagcdo de apresentagdo obrigatéria, agora
determina que aspectos que eram regidos somente no contrato também estejam
presentes no corpo da circular, devendo oferecer maior rol de informagbes sobre
direitos e deveres das partes.

O principio da criagdo da nova lei busca:

“permitir a sociabilizagdo de uma estrutura empresarial que seria impossivel,
se relegada exclusivamente a seu criador ou a um pequeno empresario.
Consequéncia importante do contrato é permitir a livre iniciativa em grande
escala, gerando atividade negocial e circulagao de riquezas, paralelamente a
permanéncia e solidificacdo de grandes corporagdes. O negdcio apresenta
vantagens e riscos como em qualquer negécio. O franqueador dinamiza e
estende seu negdcio, em um universo empresarial mais ou menos amplo; o
franqueado recebe toda uma estrutura pronta para implantar venda de
produtos ou servigcos.”

A feicdo contratual que permeia as franquias implica na constante
colaboracédo entre o franqueador e o franqueado. Produz-se assim um crescimento de
ambas as partes, mantendo sua independéncia juridica. Contudo, o sistema de
franquias tem a funcdo de transferéncia de risco econdbmico, fazendo a sua
distribuicdo. O franqueado depende econbmica e tecnologicamente do franqueador
(GHERSI, 1999, p. 45).
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O novo regramento de franquias traz a luz o fato de que, ainda que seja
considerado como contrato paritario, existe um desequilibrio de poder e informacgao
entre as partes. As novas exigéncias da COF passam a ter informacgdes
fundamentais para o funcionamento da operagao, contemplando as obrigacdes a
serem cumpridas pelas partes, permitindo uma perspicaz avaliagao de risco e
oportunidades do negécio. Deve inclusive explicar detalhadamente a estimativa de
todos os valores de investimento, a aquisicido de cotas minimas, a possibilidade de
recusa, as taxas periodicas a serem pagas pelo franqueado, além de bases de
calculo e destinacao das prestacdes devidas e a relacdo completa dos fornecedores
da franquia, também a existéncia ou ndo de regras de transferéncia ou sucessao
que deverao ser bem esclarecidas, além das penalidades, multas ou indenizacdes
etc. O sistema de franquias opera a partir da l6gica em rede, o que pode impactar
todo o sistema do franqueador.

A lei trouxe temas que, apesar de ainda n&o regulados, ja eram bem
direcionados pela jurisprudéncia e entendimento da doutrina. Vem como confirmagao
de praticas reiteradas ja existentes, ndo restando duvidas quanto a sua aplicabilidade.
Os temas de mais importancia trazidos pela lei foram as sublocacoes, a relacédo de
trabalho e consumo entre as partes, resolugdo arbitral e maiores exigéncias na
formulagao da circular de oferta.

Pelo fato de o contrato de franquia ser complexo e dele derivar inUmeras
relagdes, restava-se a duvida quanto a aplicabilidade das legislagbes consumeristas
e do trabalho na relacdo entre as partes. A nova lei vem atualizar o conceito de
franquia e ja no seu primeiro artigo delimita que n&o se caracteriza relagao de trabalho
entre franqueado e franqueador, o que vem a confirmar o sentido que a jurisprudéncia
vinha aplicando. Também, a inovacgao legislativa exclui a possibilidade de incidéncia
do Cadigo de Defesa do Consumidor, ndo sendo possivel caracterizar a relagao de
consumo. Ja quanto a responsabilizacdo do consumidor final, a responsabilidade,
segundo o CDC e a jurisprudéncia, é solidaria.

Concluiu-se que nao ha equiparacao dos contratos de franquia aos contratos
de trabalho ou consumo, pois a franqueadora n&o presta servigo a franqueada, mas
sim supervisiona o0 modelo de negdcio por ela fornecido.

O negécio de franquias permite a escolha da pessoa selecionada a ser

contratada, contudo a técnica juridica da adesdo € quase sempre uma de suas
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caracteristicas. Somente quem aceita os termos do franqueador, com observancia da
obediéncia continua a padrao de conduta que pode contratar e ser franqueado.

Os contratos de franquia devem levar em conta as praticas aplicadas aos
contratos de ades&o, mas ndo os de consumo. O ordenamento juridico tutela a
autonomia de vontade dos contratantes nos contratos comerciais, respeitando o
principio do pacta sunt servanda, e afastando a condigao de hipossuficiéncia entre os
contratantes, trazendo seguranga juridica ao mercado. Contudo, se comprovada
através de elementos concretos a vulnerabilidade do franqueado, afasta-se a regra, e
busca-se reequilibrar a equagdo econbmica do contrato, protegendo a parte
vulneravel.

Os contratos empresariais t€m como escopo o lucro e unem-se diante de um
negocio em fungdo de sua atividade econémica organizada. Presume-se que as
partes sdo dotadas de conhecimentos especificos que Ihes garantem a condi¢ao de
negociar as clausulas do contrato. O principio norteador da boa-fé contratual é valido
para ambas as partes do contrato ‘ja que o franqueado contrata sabendo com
antecedéncia  aquilo que  contrata, ndo sendo pessoa fora do
mercado, hipossuficiente ou ignorante da pratica comercial.”

No julgamento do Recurso Especial n.° 687.322%, o Ministro Relator Carlos
Alberto Menezes afirmou que a relagao entre o franqueador e o franqueado nao esta

subordinada ao CDC, nao havendo formacéao de relagdo de consumo.

"O critério fundamental, sem duvida, para a melhor identificagdo da existéncia
de relacdo de consumo é o da vulnerabilidade, nas suas diversas projegées,
porque permite enlagar o Cédigo de Defesa do Consumidor com a teoria
moderna dos contratos, que finca raizes mais fortes na boa-fé e na
destinagéo social”.

Diante dos contratos de franquia, o Ministro conclui que a existéncia de
um contrato de adesao padrao pode induzir erroneamente a consideracdo de sua
subordinacdo ao CDC. Contudo, o franqueado nao possui condicbes que o

enquadram como destinatario final. A jurisprudéncia encontra-se firmada no sentido

de que a:

"determinagdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita
mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2°

6 STJ. REsp n. 687.322/RJ, relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julgado
em 21/9/2006, DJ de 9/10/2006.
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do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico e
econbémico do bem ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica.””

A realidade mostra que o poder negocial de certos empresarios se mostra
superior a outros. A desigualdade e assimetria pode ocorrer na contratagcao
interempresarial concreta. Portanto, sob o angulo da vulnerabilidade do franqueado
diante do franqueador, a jurisprudéncia pode assegurar uma prote¢ao ao franqueado

diante de uma pratica contratual abusiva ou lesiva:

“O proprio Superior Tribunal de Justiga relativizou a teoria finalista e passou
a adotar a teoria finalista de forma mitigada para atender situagbes em que
héa vulnerabilidade no caso concreto, mesmo em se tratando de contratos
empresariais, isto é, permanece o entendimento de que foram celebrados e
firmados por empresarios no desenvolvimento das suas atuagbes
profissionais e apenas por exce¢do e, no caso de contrato, admite-se a
mitigagdo dos rigores da teoria finalista diante de situagdo legitimadora da
equiparagcdo da empresa a condicdo de consumidora, mas apenas por
excegdo. (GARCIA, 2014, p. 414)

7 STJ. REsp 1.195.642/RJ. 3% Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgado em:
13.11.2012: “Pela teoria finalista, fica excluido da protecido do CDC o consumo intermediario, assim
entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producao e distribuicdo, compondo o
custo (e, portanto, o prego final) de um novo bem ou servigco. Vale dizer, sé pode ser considerado
consumidor, para fins de tutela pela Lei n° 8.078/1990, aquele que exaure a fungao econdmica do bem
ou servigo, excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo. A jurisprudéncia do STJ, tomando
por base o conceito de consumidor por equiparagéo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma
aplicacdo temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem
denominando finalismo aprofundado, consistente em se admitir que, em determinadas hipdteses, a
pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo pode ser equiparada a condigdo de consumidora,
por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica
nacional das relagdes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 4°, |, do CDC, que legitima
toda a protecdo conferida ao consumidor. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés
modalidades de vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do produto ou
servigo objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento juridico, contabil ou econdmico e de seus
reflexos na relagdo de consumo) e fatica (situagcdes em que a insuficiéncia econémica, fisica ou até
mesmo psicolégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais
recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o
produto ou servigo capazes de influenciar no processo decisorio de compra). A despeito da identificacdo
in abstracto dessas espécies de vulnerabilidade, a casuistica podera apresentar novas formas de
vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do CDC a relagcdo de consumo. Numa relagao
interempresarial, para além das hipéteses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso,
caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicacao da Lei n® 8.078/1990, mitigando os rigores
da teoria finalista e autorizando a equiparagcdo da pessoa juridica compradora a condicdo de
consumidora. Hipétese em que revendedora de veiculos reclama indenizagdo por danos materiais
derivados de defeito em suas linhas telefbnicas, tornando in6cuo o investimento em anuncios
publicitarios, dada a impossibilidade de atender ligacbes de potenciais clientes. A contratacdo do
servigo de telefonia ndo caracteriza relagdo de consumo tutelavel pelo CDC, pois o referido servigo
compde a cadeia produtiva da empresa, sendo essencial a consecugao do seu negocio. Também nao
se verifica nenhuma vulnerabilidade apta a equipar a empresa a condicao de consumidora frente a
prestadora do servico de telefonia.”
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As situagcbes de assimetria devem ser resolvidas, contudo, sem
desconsiderar a alocacao de riscos e a busca pelo lucro, fatores relevantes que
acabam por reduzir os desequilibrios contratuais e as consequéncias do negécio. E
necessario a compreensao das peculiaridades do contrato empresarial de franquia
a fim de, no caso concreto, resolver as disparidades.

Entendendo pela mitigagdo do consumerismo frente aos contratos de
franquia, o Codigo Civil acaba por oferecer principios importantes como a
interpretacdo em favor do aderente se presentes clausulas ambiguas ou contraditorias
em contrato de adeséo.

Conclui-se entdo que o contrato de franquia é contrato complexo que deve
retratar de forma clara e concisa as obrigag¢des a serem assumidas pelas partes. Essa
modalidade contratual € dotada de grande amplitude, podendo desencadear inumeros
cenarios, sendo impossivel a lei abranger todas essas possibilidades. A inovagao
juridica com a atualizacao de Lei de Franquias visa deixar claro as obrigagdes, direitos
e deveres, a serem adquiridos e respeitados pela parte durante a vigéncia do contrato
que podem se protelar por um longo periodo, devendo ser pacto de observagao e
fiscalizacdo continua. A nova tipificagdo de franquias é bem-vinda ao conferir
seguranga juridica a uma figura tdo complexa e abrangente, protegendo o interesse
das partes, afinal essa figura contratual amarra-se em diversos tipos contratuais e
relagbes juridicas que dependem da integracdo de todo conjunto para seu
entendimento e funcionamento. O balizamento dado pela lei tenta solidificar o fluxo
funcional de toda essa complexidade.

Resta a analise as particularidades de cada caso concreto para a verificagao
da proporgdo em que as partes foram atingidas e a reparticdo dos riscos quando o
contrato foi celebrado. A l6gica complexa que opera o sistema de franquias torna a
solucdo ainda mais desafiadora, ainda mais em casos que contém lacunas a serem
supridas e ainda a auséncia de regramento juridico. A revisao contratual & direito
das partes que pode ser acionado em busca de encontrar o reequilibrio econémico
da relagdo. Quando constatado o desequilibrio das prestagdes, pode-se mitigar a

autonomia entre os contratantes a fim de reestabelecer a normalidade no mercado.

2.12 FRANQUIA COMO CONTRATO DE ADESAO
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A ministra Nancy Andrighi, quando do julgamento do Recurso Especial
1.602.076/SP, na 32 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, reconheceu a nulidade de
clausula compromisséria arbitral estipulada em um contrato de franquia. E entendeu
que todo “contrato de franquia ou franchising é inegavelmente um contrato de
adeséo”.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
CONTRATO DE FRANQUIA. CONTRATO DE ADESAO. ARBITRAGEM.
REQUISITO DE VALIDADE DO ART. 4° § 2° DA LEI
9.307/96. DESCUMPRIMENTO. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE
CLAUSULA COMPROMISSORIA “PATOLOGICA”. ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. NULIDADE RECONHECIDA. RECURSO
PROVIDO. 1. Recurso especial interposto em 07/04/2015 e redistribuido a
este gabinete em 25/08/2016. 2. O contrato de franquia, por sua natureza,
néo esta sujeito as regras protetivas previstas no CDC, pois ndo ha relagao
de consumo, mas de fomento econémico. 3. Todos os contratos de adeséo,
mesmo aqueles que ndo consubstanciam relagbes de consumo, como 0S
contratos de franquia, devem observar o disposto no art. 4°, § 2° da Lei
9.307/96. 4. O Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie é
identificado um compromisso arbitral “patolégico”, i.e., claramente ilegal,

declarar a nulidade dessa clausula, independentemente do estado em que se
encontre o procedimento arbitral. 5. Recurso especial conhecido e provido.?

Contudo, a conclusao de que contratos de franquia sdo puramente contratos
de adesao trata-se de uma generalizagédo. O contrato de franquia, segundo o Ministro

Franciulli Netto®:

‘ndo se confunde com nenhum outro contrato, porquanto possui
delineamentos proprios que lhe concederam autonomia. Ainda que hibrido,
nédo pode ser configurado como a fusdo de varios contratos especificos”

A unificacdo de duas espécies contratuais diferentes, que apenas se
concretizam pela mesma técnica, acaba por generalizar suas caracteristicas
essenciais. A mera redugao da franquia a um contrato de adesao tipico pode implicar
numa subordinacdo errada ao CDC. A alocacao de riscos inerente aos contratos de
franquia e o conhecimento prévio das partes acaba por afastar a condicdo de
consumidor, como destinatario final e parte hipossuficiente da relagdo. E necessario
entender que o traco marcante € a busca do lucro, ndo uma relagao de consumo. A

formacido dos contratos de franquia se da somente pela técnica da adesao, nao

8 STJ. REsp n. 1.602.076/SP. Rel. Min.: Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma.

Julgado em 15/09/2016. DJe 30/09/2016.
9 STJ. REsp n. 403.799/MG. Rel. Min.: Franciulli Netto. Segunda Turma. Julgado em 19/2/2004. DJe
26/4/2004.
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justificando a aplicagdo da caracteristica da vulnerabilidade, inerente aos contratos
puramente de adesao.
Maria Helena Diniz (2009, p. 367) o define:

[...] é aquele em que a manifestagdo da vontade de uma das partes se reduz
a mera anuéncia a uma proposta da outra, como nos ensina R. Limongi
Franga. Opée-se a ideia de contrato paritario, por inexistir a liberdade de
convencdo, visto que exclui qualquer possibilidade de debate e transigéncia
entre as partes, pois um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e
condig¢bes previamente redigidas e impressas pelo outro [...], aderindo a uma
situacdo contratual ja definida em todos os seus termos|...]

No Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), o contrato de adesé&o
é definido em seu artigo 54 como:

Art. 54. Contrato de adeséo 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 conteudo.

A restricdo da autonomia de vontade, 6nus suportado por uma das partes, é
caracteristica que individualiza o contrato de adeséo.

O contrato de franquia se apresenta como contrato de adesao, no qual as
clausulas e condicbes sido previamente elaboradas conforme a vontade do
franqueador. A aceitagdo em bloco realizada pelo franqueado somado a sua
assimetria perante o franqueador acaba por criar uma excecao a regra. A protegao
garantida pelo CDC deve observar a boa-fé dos contratantes, que devem operar na
reciprocidade.

Orlando Gomes (2000, p. 119) define:

“O que caracteriza o contrato de adeséo propriamente dito é 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.”

J4, segundo Messineo (1986, p. 440), contrato de adeséo, é

‘contrato de adesdo é aquele em que as clausulas sdo previamente
estipuladas por um dos contraentes, de modo que o outro ndo tem o poder
de debater as condigbes, nem introduzir modificagbes no esquema proposto;
ou aceita tudo em bloco ou recusa tudo por inteiro ('é pegar, ou largar!). A
falta de negociacbes e de discussdo implica uma situagdo de disparidade
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econbmica e de inferioridade psiquica para o contraente teoricamente mais
fraco.”

Nos contratos de franquia evidencia-se uma situacao distinta dos contratos
consumeristas de adeséo, pois as clausulas e condi¢cdes previamente redigidas assim
0 sédo justamente pela vontade das partes, ndo havendo que se falar em imposicao,
mas desejo tanto do franqueador como do franqueado de que a contratagcdo da
franquia ocorra sob as mesmas condicbes aplicaveis a todos os franqueados
indistintamente. A existéncia de clausulas fixas garante a uniformidade e a
transferéncia de conhecimento e tecnologia a todos os franqueados, mantendo a
unidade da franquia, conferindo estabilidade e seguranga juridica ao negocio. A
padronizagao do contrato de franquia € algo desejado ao aderente por representar
seguranga ao negocio.

A padronizagéao inerente aos contratos de franquia ndo é absoluta como aos
contratos de adesdo consumeristas. As condigdes e obriga¢cdes s&o negociaveis e a
negociacao é fase obrigatéria e indispensavel a negociagao. Alexandre David (2019,

p. 35) ensina que:

“Outro aspecto importante do contrato de franquia diz respeito a sua
caracteristica que, no nosso entendimento, ndo é por adeséo, na medida em
que o franqueador, apesar de ser o responsavel pela organizagao
empresarial, criagdo e fornecimento de manuais e treinamentos para a
transferéncia de know-how, fornece ao candidato a COF com dez dias de
antecedéncia para analises, consultas a advogados, franqueados da rede e
estudos econbmicos/financeiros de viabilidade. Naturalmente, o préprio
franqueador transfere as regras do negécio para o Contrato de Franquia sob
o modelo por ele desenhado, estabelecendo condi¢cbes previamente
estipuladas, especialmente em relagdo ao padrdo do franqueador, elemento
essencial do sistema de franchising. Todavia, ndo raro se estabelece
negociagcédo de taxas de franquia, royalties, taxas de renovagédo e questoes
particulares.”

A lei garante ao franqueados informagdes importantes que devem constar na
Circular de Oferta de Franquia e a possibilidade de analisar o real interesse na
celebracdo do contrato. Essa padronizacdo do contrato de franquia decorre de
determinacao legal e somente apds a realizacdo de uma laboriosa fase negocial, a
celebracao do contrato ocorre.

O franqueado, optando pela celebragdo de contrato com determinada
franquia, ha de aderir a vontade do franqueador, caracterizando o contrato por

ades3o.
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“O fato de ser de adeséo o contrato firmado entre as partes néo retira o seu
carater bilateral e sinalagmatico, nem tampouco permite ao aderente vir a
juizo alegar o descumprimento das obrigagbées do outro contratante de forma
genérica, esperando que o juizo obrigue o adversario a demonstrar o
contrario. Assim, conquanto a ordem juridica confira alguma protegcdo aos
contratos de adeséo, a relagdo de franquia é de natureza empresarial, ndo se
aplicando a espécie a disciplina legal de relagées de hipossuficiéncia, e sim
a propria legislacdo especifica que rege a matéria, que ndo confere ao
franqueado a postura processual pretendida pelos apelantes”. 10

Fradera (2019, p. 305) define que:

[...] os agentes econdmicos, por meio da celebragdo de negocios juridicos
contratuais, realizam a autocomposicdo de conflitos de interesses e
estabelecem a veste juridica da circulagdo econémica pretendida. Em certa
medida, eles fixam a alocag¢do de riscos, o que impacta no objeto da relagéo
juridica obrigacional, com forte influéncia sobre o equilibrio das prestagées.’’

Considerando que o franqueado pode optar por um elevado numero de
alternativas do mercado de franquias, ndo se considera, portanto, tipicamente um

contrato de adesdo. Lina Fernandes (FERNANDES, p. 61) resume:

“Assim sendo, enquadra-se a franquia na categoria dos contratos POR
adesdo, especialmente porque somente da aceitagdo integral, pelo
franqueado, das clausulas contratualmente impostas pelo franqueador, que
detém o know-how, pode advir o sucesso da rede, interesse maior dos
contratantes.”

A Lei de Liberdade Econdmica, diante do Cddigo de Defesa do Consumidor,
revela a presuncéo absoluta de vulnerabilidade dos consumidores, relacdo que nao
se configura nas relagdes empresariais.

Logo, ao se adotar o precedente que garante aos contratos de franquia a
caracteristica de adesdo, ndao ha que se falar em hipossuficiéncia, e sim na
interpretacdo em favor do aderente e a nulidade das clausulas abusivas, conforme
arts. 423 e 424, CC. Devera prevalecer sempre a liberdade entre as partes, e, somente
quando clausulas nao forem claras, ou consideradas ambiguas, contraditérias, ou

abusivas, podera haver uma interpretacao mais favoravel ao aderente.

10 TJSP. Apelagdo Civel 1052303-09.2016.8.26.0100. Orgéo Julgador: 22 Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator: Grava Brazi. Data de Julgamento:
16/09/2020.
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Cadigo Civil

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente.
Art. 424. Nos contratos de adesédo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

A hipossuficiéncia é caracteristica do contratante nos contratos de adesao
consumerista. Contudo, nos contratos de franquia, contratos “por” adesao, as
clausulas contratuais, em caso de duvida, omissdo ou inconsisténcia, devem ser
interpretadas em favor do franqueado, pois a consequéncia de ser considerado
contrato de adesao, reside na interpretagcdo em favor ao aderente, conforme o artigo
423 e 424 do CC.

DEFESA DO CONSUMIDOR Inaplicabilidade do CDC Franqueado e
franqueador que sdo empresarios, presumindo-se tenham conhecimento da
ética empresarial que o consumidor protegido pela Lei no 8.078/90 nao possui
Inexisténcia de caracterizar de relagdo de consumo ou vinculo empregaticio
Inexisténcia de hipossuficiéncia em contratos assinados entre empresarios 2.
CLAUSULA COMPROMISSORIA Nulidade alegada Inexistem duvidas
interpretativas Clausula de eleicdo de foro firmada regularmente com
destaque na sua redagcdo Competéncia da Camara Arbitral eleita para dirimir
o confiito (art. 8o, par. unico, Lei 9.307/96) Precedente do STJ e das Camaras
Reservadas de Direito Empresarial Extingdo do processo sem resolugéo do
mérito  Sentenca de acerto mantida 3. HONORARIOS RECURSAIS
Majoracéo (CPC, art. 85, § 11) Valor fixado de R$ 1.500,00 majorado para
R$ 2.500,00 Recurso improvido.12

Area do Direito: Civil; Processual: Consumidor APELACAO FRANQUIA
‘REDE D LIMPA” 1. JUSTICA GRATUITA Pedido em sede recursal
Concessdo Deferimento com efeito “ex nunc”, ndo abrangendo as
condenacgbes impostas pela sentenga de primeiro grau 2. CONTRATO DE
ADESAO CDC Inaplicabilidade N&o héa hipossuficiéncia em contratos
assinados entre empresarios, presumindo-se ciéncia e experiéncia daquele
que assume a responsabilidade de administrar uma unidade franqueada, a
par da assisténcia técnica e administrativa a ser prestada pela
franqueadora Precedentes do STJ 3. MERITO NULIDADE CONTRATUAL
Alegacdo de vicios da COF Inocorréncia 4. DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL Teses de falta de suporte, treinamento e implantagdo da
Comprovacgédo de suporte técnico aos franqueados e treinamento Sentenca
de acerto mantida 5. HONORARIOS recursais Majoragéo Percentual de 15%
majorado para 17% Efeito ex nunc Aplicagéo do art. 98, § 3o do CPC Recurso
néo provido.’3

12 TJSP. Apelacdo Civel 1009045-34.2020.8.26.0576. Orgéo Julgador: 2° Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator: Ricardo Negrdao. Data de
Julgamento:17/02/2021.
13 TJSP. Apelacdo Civel 1011103-63.2019.8.26.0602. Orgédo Julgador: 22 Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator: Ricardo Negrdo. Sdo Paulo. Data do
julgamento: 20/11/2020.
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No entanto, ainda que se considere o contrato de franquia como contrato de
adeséo, o que se considera neste trabalho apenas por amor ao debate, faz-
se necessario compreender que o contrato de franquia é um contrato
empresarial e com partes em paridade de condi¢bes para celebra-lo, e esse
fator deve, portanto, impedir que sejam aplicados aos contratos de franquia
os entraves e protegbes aplicados aos contratos de adeséo tipicamente de
consumo.

O fato de ser de adesédo o contrato firmado entre as partes nao retira o seu
caréter bilateral e sinalagmatico, nem tampouco permite ao aderente vir a
Juizo alegar o descumprimento das obrigagcbes do outro contratante de forma
genérica, esperando que o0 juizo obrigue o adversério a demonstrar o
contrario. Assim, conquanto a ordem juridica confira alguma prote¢cdo aos
contratos de adeséo, a relagdo de franquia é de natureza empresarial, ndo se
aplicando a espécie a disciplina legal de relagbes de hipossuficiéncia, e sim
a propria legislagdo especifica que rege a matéria, que nao confere ao
franqueado a postura processual pretendida pelos apelantes”.’®

Conclui-se, portanto, que nos contratos de franquia, apesar de ser dotado das
caracteristicas dos contratos de ades&o, ndo ha que se falar em hipossuficiéncia do
franqueado e equiparar a um consumidor.

O perfil especifico de cada franquia presume experiéncia e capacidade
técnica do administrador, ndo havendo qualquer relagao de hipossuficiéncia entre as
partes. O ambiente empresarial em que ocorre a avaliacdo e alocacido de riscos é
incompativel com a natureza juridica dos consumidores.

Segundo Carlos Alberto Carmona (2009, p. 106), em construgdo doutrinaria,
a imposicao € requisito fundamental ao contrato de adeséao.

“Caracterizam-se os contratos de adeséo pela desigualdade entre as partes
contratantes: basicamente, uma das partes, o policitante, impbée a outra — o
oblato — as condig¢bes e clausulas que previamente redigiu. Ndo existe, assim,
discusséo a respeito do teor do contrato e suas clausulas, de modo que o
oblato cinge se a anuir a proposta do policitante. Tais contratos supbem,
antes de mais nada, a superioridade econémica de um dos contratantes, que
fixa unilateralmente as clausulas contratuais; o contratante economicamente
mais fraco manifesta seu consentimento aceitando, pura e simplesmente, as
condi¢bes gerais impostas pelo outro contratante; a proposta €, de regra,
aberta a quem se interessar pela contratagdo; e a oferta é predeterminada,
uniforme e rigida.”

14 TJSP. Apelagdo Civel 1003942-17.2018.8.26.0576. Org&o Julgador: 12 Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator (a): Cesar Ciampolini. S&do José do Rio
Preto — 32 Vara Civel. Data do Julgamento: 04/10/2021.

15 TJSP. Apelacdo Civel 1052303-09.2016.8.26.0100. Orgdo Julgador: 22 Camara
Reservada de Direito Empresarial. Relator Grava Brazil. Data do Julgamento:
16/09/2020.
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Se o contrato de adesao é realizado entre empresarios, deve-se compreender
0 meio em que se processa a negociagao. Diante do principio da fungdo social do
contrato, deve-se ponderar os efeitos do contrato no mercado. Quando um contrato
empresarial se submete a interpretacdo externa, surge o impasse entre o vinculo
contratual e a realizagao da justiga no caso concreto (RIBEIRO, 2017). Nos contratos
empresariais o risco é elemento essencial, elemento este que legitima a apropriagao
dos lucros e permite realizar objetivos econdmicos, fomentando a economia. A

distribuicdo dos riscos busca assegurar a autonomia contratual das partes.

2.13 CONTRATOS DE ADESAO E O CODIGO DO CONSUMIDOR

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, divulga jurisprudéncia em tema
relativo a incidéncia do Codigo do Consumidor nos contratos de franquia e confirma a
nao sujeicdo dos contratos de franquia ao CDC, pois a relagao existente néo é de
consumo, mas de fomento econdémico. Assim, o franqueado comercializa com
terceiros — destinatarios finais do produto ou servico — como se fosse intermediador
ou revendedor da empresa franqueadora”. A Relatora Josapha Francisco dos Santos,

em julgamento do acoérdao 1154411 define:

“(...)1. O contrato de franquia ndo se submete as normas protetivas do Cédigo
de Defesa do Consumidor, pois nao ha relagao de consumo, mas de fomento
econémico.”16

A Lei de Liberdade Econdmica, diante do Cddigo de Defesa do Consumidor,
revela juris et de iure, a presuncio absoluta, de vulnerabilidade dos consumidores,
relagdo que nao se configura nas relagdes empresariais.

O contrato de franquia é relagdo negocial de dindmica empresarial que
assegura a vontade das partes através da contratagdo de franquia padronizada, como
sinbnimo de igualdade e seguranga juridica no sistema franqueador. A analise da
revisdo contratual ou resolugéo de contratos de franquia diante do desequilibrio da
equacao econdmica deve ser analisada de forma individualizada, mediante provas, a

fim de verificar a real condigdo contratual.

8TJDFT. Acoérdao 1154411, 07189797020188070000, Relator: Josapha Francisco Dos Santos, 12
Cémara Civel, Data de Julgamento: 25/02/2019.
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O STJ entende que todo contrato de franquia é de adesao e deve ter seu
entendimento interpretado de forma que, em caso de duvida, a interpretagao favoravel
deve se dar em favor do franqueado. Nao significando, portanto, que por ser um
contrato de adesao, a autonomia privada de negociagéo das partes deva ser mitigada
indistintamente em contratos empresariais, pois ndo ha que se falar em
vulnerabilidade nas relacées dotadas de dindmica empresarial, relacdo que se mostra
paritaria e simétrica diante do know-how e pré-negociagéo das partes.

A doutrina ja defende:

‘Em nosso sentir, a relagdo contratual que se estabelece entre a
Franqueadora e os franqueados, em um contrato de franquia, nao é, e nem
pode ser equiparada a uma relagdo de consumo, pois o franqueado em
momento algum é o destinatario final dos produtos e servigos fornecidos pela
Franqueadora.

Conclui-se que os contratos de franquia representam uma categoria de
contratos empresariais, dotados de especificidade, que tem as caracteristicas dos
contratos de adesao, porém, devido a dinamica empresarial, do meio em que se faz a
negociacdo entre empresarios, mitiga-se a aplicagcdo da revisdo contratual, em
respeito a autonomia contratual e a fluidez do mercado. Os franqueados detém o
poder de escolha de contratar, com quem contratar e porque contratar, trazendo
equilibrio as pretensdes contratuais prevalecendo a intervengdo minima, exceto em

casos de comprovado desequilibrio.

“efetivamente, no Direito Empresatrial, regido por principios peculiares, como
a livre iniciativa, a liberdade de concorréncia e a fungéo social da empresa, a
presencga do principio da autonomia privada é mais saliente do que em outros
setores do Direito Privado. Com efeito, o controle judicial sobre eventuais
clausulas abusivas em contratos empresariais € mais restrito do que em
outros setores do Direito Privado, pois as negociagbes séo entabuladas entre
profissionais da area empresarial, observando regras costumeiramente
seguidas pelos integrantes desse setor da economia" 17

“contratos empresariais ndo devem ser tratados da mesma forma que
contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se o
dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os principios da autonomia
da vontade e da forga obrigatéria das avencas. Direito Civil e Direito
Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado, submetem-se a regras e
principios proprios. O fato de o Cdédigo Civil de 2002 ter submetido os

17 STJ, REsp 1.447.082/TO, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Terceira Turma.
Julgado em 10/05/16. DJe 13/05/16.
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contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais nao significa que
estes contratos sejam essencialmente iguais" 8

18 STJ. REsp 936.741/GO. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. Quarta Turma. Julgado
em 03/11/2011. DJe 08/03/12.
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

A economia de mercado pode ser traduzida por suas relagbes comerciais. Ela
emerge para o Direito que passa a ocupar a posigao reguladora dessas relagdes. O
contrato € o principal instrumento consolidador desses negécios e enquanto o
mercado se organiza, o direito reciprocamente o regula. Com o presente estudo, foi
possivel analisar como o contrato deve ser entendido e conclui-se que esse
instrumento escrito ndo pode ser afastado do seu entorno.

Tudo é contrato. Toda transacgao e relagao que ocorre dentro de um Estado
se conclui mediante a via contratual, seja ela escrita formalmente ou ndo. Com o
Estado Democratico de Direito e as crescentes demanda sociais, o desenvolvimento
de disciplinas como o Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho possibilitaram a
percepcao de que o Direito precisou tutelar as partes hipossuficientes da sociedade.

O Estado, a empresa e sua fungao social sédo institutos que nédo podem ser
individualizados, sob risco de obscurantizar sua concretude. A vida do contrato inicia
com sua assinatura, devendo o comportamento dos agentes econdmicos guiar a
justica para sua fiel compreensdo. O desenvolvimento de conceitos se torna
indispensavel para o estudo empresarial e a formulagao de balizamentos na resolucéo
de inadimplementos contratuais. Foi com a Lei de Liberdade Econémica que atengao
especial foi destinada aos contratos empresariais e permitiu enxerga-los como um
processo, como um conjunto ordenado de etapas que se estendem no tempo para
consecugdo de um fim compartilhado pelas partes.

Foi através de relagbes consumeristas que foi possivel captar analise de que
existem relagcbes em que ambos os polos se guiam pelo lucro. Os contratos
empresariais sao teias complexas de relagbes que envolvem nao somente a
assinatura em si, mas todo o complexo de relagdes que o circunda. Conclui-se que &
com a pratica reiterada e a reafirmacédo pelos tribunais que novas modalidades
contratuais surgem, como os contratos de distribuicdo e franquias. Pela pratica de
mercado novos contratos socialmente tipicos vao se solidificando, tornando-se os
usos e costumes uma das mais importantes ferramentas que mantém o Direito
Empresarial atualizado, atuando como forgca motriz de regras a serem
obrigatoriamente seguidas pelos agentes econémicos.

Uma nova formatacdo da ordem juridica vai surgindo, mais lacunas

legislativas v&o aparecendo e novos institutos vdo sendo reconhecidos. O risco
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empresarial, ampliado pelas vicissitudes caracteristicas dos contratos, amplia-se na
atuacdo dos empresarios ao mesmo tempo que se faz autorregular ao trazer
iluminacao juridica para o conteudo.

Esses novos contextos econbémicos desenvolvem uma nova dinamica de
funcionamento e a vida do contrato nasce com sua assinatura. Obrigagbes séo
contraidas no tempo e muitas vezes nao sao possiveis de adimplir. A observagao dos
padroes de comportamento das partes e do mercado se faz necessaria para entender
o que foi pactuado e assim dar inicio a execugao.

Contratos paritarios e ndo paritarios passaram a ser reconhecidos com a Lei
da Liberdade Econémica. A revisao contratual é elevada a ultima ratio. A inovagao
legislativa acaba por criar uma excecdo a regra, admitindo a possibilidade de
verificacdo de vulnerabilidade de uma das partes somente mediante elementos
concretos.

O principio da boa-fé e os limites da fungao social passam a atuar como limites
da ordem juridica. Diante de onerosidade excessiva, a jurisprudéncia é pacificada no
sentido da mitigagao da liberdade contratual em fungéo da boa-fé objetiva e a fungéo
social do contrato, buscando se o reequilibrio das relacdes.

A revisado contratual, portanto, passa a ser uma ferramenta de exce¢cao nos
contratos empresariais. A dindmica cosmopolita regida pelos principios da intervencgao
minima e autonomia das partes busca trazer seguranca juridica para o mercado.

Os contratos empresariais passam a depositar na reciprocidade de confianga
um requisito para a estabilidade e duragédo dos negdcios. Contudo, com a contratagao
em massa, os pressupostos de liberdade contratual e igualdade foram afastados com
a criagao da técnica dos contratos de adeséo.

Nos contratos de franquia, a liberdade de escolha e a capacidade dos
contratantes justifica a paridade dos polos, ndo justificando sua revisdo se ndo bem
fundamentada. A funcédo de transferéncia de risco dos contratos de franquia pode
ocasionar circunstancias de dependéncia tecnoldogica e econbmica que podem
desencadear desequilibrios contratuais.

A compreensdao dos contratos de franquia e da relagdo franqueador-
franqueado nos permitiu verificar a tutela destinada pelo ordenamento juridico. A ndo
configuracao de relagdo de trabalho e nem de consumo nos permite concluir sobre a

questao da hipossuficiéncia entre as partes.
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No Direito Empresarial, ndo se pode falar em empresario hipossuficiente,
ambos os polos atuam em busca do lucro. Constata-se que a aplicagao da legislagcéao
consumerista cabe somente as relagdes de consumo em que a parte hipossuficiente
se coloque como destinataria final, como adquirente e usuaria de servigo, nao
podendo valer-se para uso profissional ligado a sua atividade empresarial.

Nao ha hipossuficiéncia do franqueado em relacdo ao franqueador, estando
os dois empresarios em condicdo de igualdade. A autonomia de vontade entre as
partes, a alocacgao de riscos e o principio pacta sunt servanda deve ser respeitado. O
franqueado sabe com antecedéncia aquilo que contrata e ndao esta em posicao
inferior, ndo ensejando uma tutela especial.

Conclui-se, portanto, que nos contratos de franquia, apesar de dotados das
caracteristicas dos contratos de adesdo, utiliza-se somente sua a técnica de
formacdo. Nao ha que se falar em hipossuficiéncia do franqueado e equiparar a um
consumidor.

O perfil especifico de cada franquia presume experiéncia e capacidade
técnica do administrador, ndo havendo qualquer relagdo de hipossuficiéncia entre as
partes. O ambiente empresarial em que ocorre a avaliacdo e alocacio de riscos &
incompativel com a natureza juridica dos consumidores.

Ambas assumem os riscos do negocio e resolvem contratar, n&o justificando
nenhuma condi¢ao de hipossuficiéncia entre as partes. Para garantir a seguranga do
mercado, € necessario o respeito ao pacto realizado entre as partes, sendo o
desequilibrio contratual uma excecdo que deve contar com elementos probatérios
concretos da vulnerabilidade de uma das partes. Portanto n&do ha que se falar em
destinatario final e muito menos em hipossuficiéncia. As clausulas e condigdes sao
previamente apresentadas, nao havendo imposicao.

A confirmagéo jurisprudencial de que os contratos de franquia s&o contratos
de adesao deve ser interpretada somente a fim de dirimir qualquer inconsisténcia ou
duvida diante dos franqueados. A interpretacdo deve sempre ser mais benéfica a parte
que adere, nao justificando a hipossuficiéncia, mas sim a interpretacdo benéfica a
parte vulneravel.

A autonomia privada de negociagdo das partes n&do deve ser mitigada
indistintamente em contratos empresariais, pois ndo ha que se falar em
hipossuficiéncia nas relagdes dotadas de dindmica empresarial, relagao que se mostra

paritaria e simétrica diante do know-how e pré-negociagéo das partes. Conclui-se que
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os contratos de franquia representam uma categoria de contratos empresariais,
dotados de especificidade, que tem as caracteristicas dos contratos de adesao,
porém, devido a dindmica empresarial, do meio em que se faz a negociagao entre
empresarios, mitiga-se a aplicagdo da revisdo contratual, em respeito a autonomia
contratual e a fluidez do mercado. Os franqueados detém o poder de escolha de
contratar, com quem e porque, trazendo equilibrio as pretensdes contratuais
prevalecendo a intervengdo minima, exceto em casos de desequilibrio aparente.

As franquias resumem-se, portanto, em modalidades complexas de
concessao entre as partes, encaixando-se como um sistema de cooperacao
interempresarial independentes em busca de beneficios reciprocos. O sistema de
franquia € um grande produtor econdmico social brasileiro, configurando um sistema
complexo que exige menor intervencdo para seguranga do mercado, € maior analise
e atencao judicial e legislativa diante do desequilibrio. Portanto, se constatado que
uma das partes € dotada de dependéncia econbmica, havendo um desequilibrio
contratual, desviando-se da fungdo econémica do contrato, € possivel afastar a regra
para protecao do polo mais fraco, mitigando a autonomia contratual, pela manutengao
da relagado econdémica nos ditames do ordenamento juridico.

Este trabalho se propbs a analisar os contratos empresariais sob a 6tica da
Lei de Liberdade Econbmica e da Lei de Franquias, contemplando uma analise
econdmica do direito, observando ainda o panorama do direito contratual empresarial
e os impactos das alteragdes legislativas, através da observancia de julgados.

Conclui-se ainda que as decisdes judiciais, diante dos contratos empresariais,
devem ser dotadas de racionalidade, pois cabe ao jurista as consequéncias de suas
decisdes. A jurisprudéncia deve ser firme e direcionada diante da excepcionalidade
da revisao contratual, assegurando seguranca juridica. Contratos empresariais atuam

como institutos da economia, responsaveis pela circulagéo e geragao de riquezas.
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