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AS RELACOES ENTRE O
FRANQUEADORE O
FRANQUEADO, F O CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Carlos Alberto Menezes Direito
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“O CRITERIO FUNDAMENTAL PARA A MELHOR IDENTIFICACAO DA

EXISTENCIA DE RELACAO DE CONSUMO E O DA VULNERABILIDADE,
PORQUE PERMITE ENLACAR O CDC COM A TEORIA MODERNA DOS
CONTRATOS.”

que se vai examinar, como tema central, no
presente trabalho, é a aplicacdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor a relagio entre o
franqueado e o franqueador, nio se questio-
nando o vinculo entre o franqueado e os seus clientes.

Esse é um tema desafiador, porquanto se tem desenvolvido
quase sempre 3 sombra do conceito de destinatdrio final,
sem considerar, como adverte a notdvel jurista Cldudia
Lima Marques, que “pode ser importante para as nossas
conclusoes saber que as normas do CDC sio aplicdveis,
por lei, a pessoas que em principio nio poderiam ser
qualificadas como consumidores swicto sensu”'. E, ainda,
sem relevar o conceito de vulnerabilidade (art. 4°, I, do
Cédigo de Defesa do Consumidor)?, pedra angular para
as decisoes envolvendo a aplicagio do Cédigo de Defesa
do Consumidor. E certo que a orientagio perfilhada pelo
Superior Tribunal de Justica, em vdrias oportunidades,
tem acolhido o que se pode chamar de interpretagio finalista
extensiva, procurando aplicar as regras do diploma consumerista
na 4rea dos contratos de adesdo, conjugando a prova da
vulnerabilidade com o conceito de destinatdrio final.

O critério fundamental, sem ddvida, para a melhor
identificacio da existéncia de relacio de consumo é o da
vulnerabilidade, nas suas diversas projecoes, porque permite
enlagar o Cédigo de Defesa do Consumidor com a teoria
moderna dos contratos que finca raizes mais fortes na boa-fé
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e na destinagao social do contrato. Nio é por outra razio que
o Cédigo Civil de 2002, diferentemente do anterior, consagra
as duas primeiras normas ao tema, dispondo, no art. 421,
que a “liberdade de contratar serd exercida em razio e nos
limites da fungio social do contrato”, e, no art. 422, que os
“contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, como em sua execug¢io, os principios de probidade
e boa-f¢” e, ainda, no art. 423, que “a existéncia de cldusulas
ambiguas ou contraditérias em contratos de adesdo conduz a
uma interpretagio mais favordvel ao aderente”, o que também
estd previsto no art. 47 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Isso quer dizer que o novo Cédigo Civil pos a disciplina
dos contratos também sob a égide de principios que
estao entranhados no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Modernamente, portanto, seja no regime do Cédigo Civil seja
no regime do Cédigo de Defesa do Consumidor, hd protegao
especifica para assegurar o necessdrio equilibrio contratual,
partindo-se do pressuposto de que o contrato nio pode ser
instrumento de protegio a uma das partes contratantes em
detrimento da outra.

Dessa forma, poder-se-d considerar, no exame dos contratos
sob o angulo do Cdédigo Civil, aquelas regras estabelecidas
no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que cuida
das cldusulas abusivas sem perder de vista o conceito de
vulnerabilidade com o base para a identificagio da relacao
de consumo, com menor peso, portanto, para o conceito de
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destinatdrio final, levando-se em conta o que dispée o art. 29
do Cédigo de Defesa do Consumidor®.

Nessa diregao, veja-se mais uma vez a licio de Cldudia
Lima Marques:

“Certo é que a ‘vulnerabilidade’, no dizer de Antdnio
Hermann Benjamin, é a ‘peca fundamental’ do direito
do consumidor, é o ‘ponto de partida’ de toda sua apli-
cagdo aos contratos. Em se tratando de vulnerabilidade
fética, o sistema do CDC a presume para o consumidor
nio-profissional (o advogado que assina um contrato de
locacdo abusivo porque necessita de uma casa para a sua
familia perto do colégio dos filhos), mas nio a presume
para o profissional (0 mesmo advogado que assina o
contrato de locagio comercial abusivo, para localizar o
seu escritério mais préximo do férum), nem a presume
para o consumidor pessoa juridica (veja art. 51, I,
in fine, do CDC). Isto nio significa que o Judicidrio
nio possa tratar o profissional de maneira ‘equivalente’
a0 consumidor, se o profissional efetivamente provar
a sua vulnerabilidade, que levou ao desequilibrio
contratual™.

A prevaléncia hd de ser, portanto, um adequado
balanceamento entre os conceitos de vulnerabilidade e
de destinatdrio final, aquele sempre dependente da prova
existente ¢ o fato de ndo ser possivel ampliar sem lastro a
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.

De fato, assim deve ser pela s razio de que o direito civil
geral, ou seja, aquele que estd subordinado ao Cédigo Civil,
e o direito civil especial, assim, aquele que estd ao alcance do
Cédigo de Defesa do Consumidor, devem ser preservados para
garantir a pureza da relagdo de consumo, j4 agora considerando
que aquele que ndo pode ser configurado como consumidor
encontra no Cédigo Civil de 2002 uma protecio contratual que
tem ampla conexdo com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Diria, até mesmo com risco de exagero, que o direito civil
geral moderno estd inspirado na cldusula geral de boa-fé que o
Cédigo de Defesa do Consumidor elegeu como fonte imperativa
para a identificagdo das cldusulas abusivas. Hé, portanto, um
ingrediente de excepcional relevincia para a sociedade moderna,
que é o encontro dos contratos no mesmo leito da protecao
do contratante mais fraco na relago, mas, a0 mesmo tempo,
porque a nogio de boa-fé nao ¢ unilateral, protegidas as partes
contratantes sempre por esse salutar principio que deve estar na
raiz de todas as relacoes humanas.

A diferenga substancial reside na circunstincia de que
o direito civil geral, j4 agora, parte do pressuposto de que a
liberdade de contratar tem limite na funcio social do contrato
e na interpreta¢io mais favordvel ao aderente quando se trate de
contrato de adesdo diante de cldusulas ambiguas e contraditérias.
Nao se diga que hd distAncia entre o conceito de cldusula abusiva,
consagrado no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
este de cldusula ambigua ou contraditéria. E isso pela s6 razao de
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“NO CONTRATO
DE FRANQUIA,
SAO MULTIPLAS AS
POSSIBILIDADES
NEGOCIAIS E
DENTRO DE CADA
ESPECIE ESTAQ,
POR SUA VEZ,
EMBUTIDAS DIVERSAS
MODALIDADES
OBRIGACIONAIS.”

que, tecnicamente, a disposi¢io do Cédigo Civil é mais ampla,
mas, em contrapartida, nio ¢ causa de nulidade, facultando,
apenas, a interpretagio mais favordvel ao aderente, enquanto no
art. 51, caracterizada a cldusula abusiva em contratos relativos
ao fornecimento de produtos e servigos, torna-se imperativo
reconhecer a nulidade.

Ocorre que, em ambas as situagoes, a finalidade da regra
¢ garantir a igualdade de contratar e, por conseqiiéncia, o
equilibrio das partes na relagao contratual. Em certa medida, é
essa circunstincia benfazeja de por o direito civil geral no rumo
mais moderno da relagio contratual, isto é, que os contratos
estardo protegidos contra a disparidade das partes contratantes,
estabilizados por sua fungio social e pela cldusula da boa-fé, que
estd presente também como critério para a interpretacio dos
negécios juridicos (art. 113 do Cédigo Civil’).

Nessa matéria, considerando a confluéncia entre o Cédigo
de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002, ¢é
necessario ter presente que o primeiro, em matéria contratual,
como mostra Cldudia Lima Marques, “representa a evolugio
do pensamento juridico para uma teoria contratual que
entende o contrato em termos de sua funcio social”, sendo
que “o problema ¢ o desequilibrio de forcas dos contratantes.
Uma das partes é vulnerdvel (art. 4°, I) é o pélo mais fraco
da relagdo, pois nao pode discutir o conteddo do contrato
ou a informagio recebida; mesmo que saiba que determinada
cldusula ¢ abusiva, s tem uma op¢io, ‘pegar ou largar,
aceitar o contrato nas condi¢oes que lhe oferece o fornecedor
ou nao aceitar ¢ procurar outro fornecedor. Sua situagio ¢
estruturalmente e faticamente diferente da do profissional
que oferece o contrato. Este equilibrio fitico de forcas nas
relagoes de consumo ¢é a justificativa para um tratamento
desequilibrado e desigual dos co-contratantes, protegendo o
direito daquele que estd na posigio mais fraca, o vulnerdvel, o
que é desigual fética e juridicamente”.®

Extrai-se aqui, pelo menos na minha convic¢io, que o
tratamento das relagdes contratuais a partir do Cédigo Civil
de 2002 estd bem harmonioso, seja no campo especial do
consumo, seja no campo geral das prdticas negociais em
geral. Tanto em um como em outro, a protegio a parte
vulnerdvel estd presente, havendo, sem duavida, distingées
em muitos aspectos como, por exemplo, no das presungoes
sobre a vulnerabilidade. Mas o que ¢ importante salientar ¢
que a interpretagdo dos contratos nio necessita mais buscar o
abrigo do Cddigo de Defesa do Consumidor para proteger o
equilibrio de forcas entre as partes contratantes, porquanto o
Cédigo Civil tem suficiente instrumento técnico para calcar
as decisoes judiciais que ao longo do tempo foram construidas
com esse sentido e alcance.

No contrato de franquia, sio multiplas as possibilidades
negociais e, dentro de cada espécie estdo, por sua vez,
embutidas diversas modalidades obrigacionais. Trata-se de
modalidade contratual com disciplina prépria no direito
positivo, a Lei n® 8.955/94. A definicdo legal ¢ a de tratar-
se de um “sistema pelo qual um franqueador cede ao
franqueado o direito de uso de marca e patente, associado

ao direito de distribuicio exclusiva ou semi-exclusiva de
produtos ou servigos e, eventualmente, também ao direito
de uso de tecnologia de implantagio e administracio de
negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos pelo
franqueador, mediante remuneracio direta ou indireta, sem
que, no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio™.
E ficil perceber que a prépria lei embute na chamada
franquia empresarial vdrias modalidades obrigacionais,
mencionando outros contratos que estdo enlacados com o de
franquia, assim, o de uso de marca e patente, o de distribuigao
exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servigos, o de uso
de tecnologia de implantagio e administragio de negécios. E
um dos contratos tidos como complexos, porque prevé uma
série de relagdes juridicas entre o franqueador e o franqueado.
E, ainda, diversos sio os tipos de franquia, podendo ser de
servicos, de produgio, de distribuicao e de industria. Pelo
menos na franquia de servigos existe a prestagio de assisténcia
técnica do franqueador ao franqueado, sem mencionar que,
nesses contratos, hd uma enorme variedade de exigéncias de
qualidade e apresentagio, como, por exemplo, as relativas ao
tipo de arquitetura que deve ser utilizada, ao de mobilidrio,
a0 de embalagem. Inclua-se, ainda, a interferéncia direta
do franqueador em matéria de engineering, que planeja e
orienta a montagem da empresa franqueada, como mostra
Arnoldo Wald®.

Como ensina Waldirio Bulgarell?’, trata-se de “figura
contratual atipica, decorrente de novas técnicas negociais, no
campo da distribuigio e venda de bens e servigos”. E, para o
autor, “operacdo pela qual um comerciante, titular de uma
marca comum, cede seu uso, num setor geografico definido,
a outro comerciante”, sendo certo que o beneficidrio, isto
¢, o franqueado, “fica preso 2 orientagio e as imposicoes do
cedente, geralmente justificadas também ingenuamente pela
idéia da transferéncia de know how”.

Anote-se que a lei especial de regéncia estabelece que,
para a formacio do contrato de franquia, o franqueador
“deverd fornecer ao interessado em tornar-se franqueado uma
Circular de Oferta de Franquia, por escrito e em linguagem
clara e acessivel”, especificando quais as informagdes que
deve conter tanto com relagio ao franqueador como ao
franqueado, incluido o fornecimento do contrato-padrio de
franquia adotado pelo franqueador, “com texto completo,
inclusive dos respectivos anexos e prazo de validade” (art. 3°),
sendo que deverd ser entregue ao candidato “pelo menos 10
(dez) dias antes da assinatura do contrato ou pré-contrato de
franquia ou ainda do pagamento de qualquer tipo de taxa
pelo franqueado ao franqueador ou a empresa ligada a este”
(art. 4°, caput).

Se nio for cumprida exigéncia legal, “o franqueado poderd
argiiir a anulabilidade do contrato e exigir a devolugao de todas
as quantias que ja houver pago ao franqueador ou a terceiros por
ele indicados, a titulo de taxa de filiagio e royalties, devidamente
corrigidas, pela variacio da remuneragio bésica dos depdsitos
de poupanga e mais perdas e danos” (art. 4°, pardgrafo tnico),
aplicando-se igual sanc¢io no caso do franqueador veicular
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“informagoes falsas na sua Circular de Oferta de Franquia, sem
prejuizo das sancdes penais cabiveis” (art. 7°).

A existéncia de contrato-padrio, ou seja, tecnicamente,
contrato de adesio, pode induzir uma apressada conclusdo para
considerar o contrato de franquia subordinado ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. O que se diz, nessa direcio, é que esse
contrato pode conter cldusulas abusivas, o que daria ensejo &
aplicagio do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Todavia, nio creio que isso seja suficiente. Nio se deve
esquecer que o capitulo sobre a Protecio Contratual no
Cédigo de Defesa do Consumidor comeca por estabelecer
que os “contratos que regulam as relagoes de consumo nio
obrigardo os consumidores, se nao lhes for dada a oportuni-
dade de tomar conhecimento prévio de seu contetdo, ou
se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance” (art. 46).

Assim, o que se deve identificar em primeiro plano ¢é se
hd relagio de consumo entre o franqueador e o franqueado.
Pode-se equiparar o franqueado ao consumidor?

Mesmo na perspectiva dita “maximalista’, ou seja, aquela
que adota um conceito mais ampliado para fazer do Cédigo
de Defesa do Consumidor um cédigo aplicdvel nio apenas
ao consumidor nao-profissional, atingindo um nimero cada
vez maior das relacdes de mercado, nio creio que se possa
responder positivamente. Vejamos.

Primeiro, nio me parece que o franqueado tenha
condigoes técnicas de se enquadrar como destinatdrio final,
nos termos do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Adotado o conceito de destinatdrio final como aquele que
retira o bem do mercado, encerrando o circuito produtivo,
englobado ainda aquele que o utiliza para seu trabalho
profissional, no contexto de uma interpretagio dita
“finalista extensiva’, nio se pode afirmar que o franqueado
seja o destinatdrio final da franquia. E que, realmente, o
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objeto do contrato é exatamente a passagem da franquia do
titular para o mercado de consumo, utilizando a rede de
franqueados, que, de fato, sio substitutos daquele junto ao
mercado, sob quaisquer das suas modalidades.

Poder-se-ia cogitar de separar, no contrato de franquia,
algumas modalidades obrigacionais que dariam azo a que se
introduzisse a figura do consumidor a luz do art. 2° do Cédigo
de Defesa do Consumidor, como, por exemplo, no caso da
franquia de servigos a assisténcia técnica do franqueador ao
franqueado. Mas nio creio que se possa chegar a tanto pela
natureza do préprio contrato de franquia, que pée o uso de
marca ou patente, associado ao direito de distribuicdo e de
tecnologia, ao alcance do franqueado com vistas a0 mercado
consumidor, embora deva ser considerado que, embaixo,
outros contratos possam existir como o de locagio de imével
e de cessdo de direitos. No contrato de franquia, dé-se uma
transferéncia do direito de uso do sistema inerente a franquia
conforme o tipo de franquia, sendo o franqueado claramente
um elo na cadeia de consumo entre o franqueador e o
consumidor. A relagio entre eles nio é de consumo.

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, no
julgamento do REsp n° 403.799-MG, Relator o Ministro
Franciulli Netto, DJ de 26/4/06, assinalou que o contrato
de franquia “nfo se confunde com nenhum outro contrato,
porquanto possui delineamentos préprios que lhe concederam
autonomia. Ainda que hibrido, nio pode ser configurado
como a fusio de vdrios contratos especificos”. E mais:

“Por ser um contrato autdbnomo e¢ complexo, nao hd
falar tio-somente na cessio de marca ou da prestagio
de servicos, de forma isolada. Ocorre, em verdade,
um conjunto de atividades abarcadas pelo contrato de
franquia, sem que se possa conceber a preponderincia
de uma atividade em detrimento de outra. Permitir a
primazia da cessio de marca em face da prestacio de

servico, data maxima venia, significa transformar o

contrato de franquia em contrato de locagio. Seguindo

esse raciocinio, conceder preeminéncia a prestagio

de servigos em face da cessio de marca importa em

transfigurar o contrato de franquia em contrato de

prestagdo de servigos.”

Além disso, nio enxergo fundamento suficiente para por
o franqueado na cobertura do art. 29 do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Embora o pressuposto da equiparagio seja
a mera exposi¢do as priticas comerciais previstas, o contrato
de franquia obedece ao disposto em legislacio especial
que regula estritamente a formagio do contrato e regula
as sangbes possiveis. Em tal cendrio, o que se deve aplicar
subsidiariamente nio ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor
que também ¢ lei especial sobre relacbes de consumo, mas
sim o Cddigo Civil, que ¢ a legislagio matriz da disciplina
contratual. Transplantar para o Cédigo de Defesa do
Consumidor um contrato regulado por lei especial ¢ que
contém regras juridicas préprias sobre a formagio do contrato,
com sancdes especificas, ndo me parece da melhor técnica.
Por outro lado, valeria analisar a perspectiva da aplicagio

do art. 29 sob o ingulo da vulnerabilidade do franqueado
diante do franqueador. E que a jurisprudéncia pode, em
determinado momento, relevar esse aspecto, entendendo ser
necessdrio proteger o franqueado da prdtica abusiva, melhor
dizendo, do abuso do poder econémico, como ¢é o caso,
por exemplo, da cobertura do comerciante mais fraco em
contrato de distribuicio de bebidas. Nesse sentido, tome-
se 0 acérdio proferido pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, REsp n° 476.428/SC, Relatora a
Ministra Nancy Andrighi, DJ de 9/5/05, em que se afirmou
que a “relacdo juridica qualificada por ser de ‘consumo’ nio
se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em
seus pdlos, mas pela presenca de uma parte vulnerdvel de
um lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro”, tudo
com os olhos postos na necessidade de manter o equilibrio
contratual, destacando, porém, que a “jurisprudéncia deste
ST] também reconhece a necessidade de, em situacoes
especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito
de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas
relagoes entre fornecedores e consumidores-empresdrios
em que fique evidenciada a relagio de consumo”.

Todavia, ndo creio que seja possivel aplicar o entendimento
exarado naquele precedente ao contrato de franquia. E que
a fragilidade nio existe quando se sabe que o franqueador
tem obrigacoes definidas em lei para a concessao da franquia,
com indicacio precisa das obrigaces que assume e que o
franqueado deve assumir. Ademais, o franqueado dispoe, por
expresso comando legal, da Circular de Oferta de Franquia,
a ser oferecida em linguagem clara e acessivel, indicando,
dentre outras condicoes, o total do investimento inicial, o
valor estimado das instalacbes, equipamentos ¢ do estoque
inicial e suas condigées de pagamento, informagoes sobre os
pagamentos ao franqueador ou a terceiros, a remuneracio
pelo uso do sistema, da marca ou troca de servigos
efetivamente prestados pelo franqueador ao franqueado,
aluguel de equipamento ou ponto comercial, além do modelo
de contrato-padrio, com texto completo.

Isso, na minha compreensio, enquadrando-se todos os
contratos no regime da boa-f¢, conduz a comportamento que
ndo se compadece com posterior imputagio da existéncia de
cldusulas abusivas. Se nio houvesse lei com esse regramento
tdo minucioso, claro, capaz de levar as partes contratantes
a saber com antecedéncia o que se vai contratar e em que
condigoes seria possivel até imaginar que o franqueado teria
ensejo de invocar que foi atingido por pratica abusiva prevista
no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Veja-se que Cldudia Lima Marques, essa arquiteta
desbravadora da protegio do consumidor no Brasil, mostra
que a idéia bésica do art. 29 “¢é a imposi¢io de um patamar
minimo de lealdade e boa-fé objetiva™'. A boa-fé opera na
reciprocidade, sendo claro que aquele que contrata sabendo
com antecedéncia aquilo que contrata, nio sendo pessoa
fora do mercado, hipossuficiente, ou ignorante da pratica
comercial da drea que vai contratar, subordinado a uma lei
especial que define a formacio do contrato e as condigoes
prévias da contratagio, nio pode postular a protegio do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao se trata nem de relagio de consumo, nem de
consumidor, nem, no meu entender, de equiparagio a
consumidor. E, o que me parece relevante, nao hd falar em tal
situacdo na existéncia de prejuizo indireto ao consumidor.

Nao ¢, portanto, caso de aplica¢io do Cédigo de Defesa
do Consumidor.
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